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ERSTES KAPITEL

Vorbemerkung und allgemeiner Uberblick

1. Vorbemerkung

Der Deutsche Bundestag hat am 29. Juni 1961 fol-
genden Antrag der Abgeordneten Schmiicker, Brand,
Kurlbaum, Lange (Essen), Dr. Atzenroth und Ge-
nossen — Drudksache 2886, 3. Wahlperiode — ein-
stimmig angenommen:

~Der Bundestag fordert die Bundesregierung
auf, bis spdtestens 1. April 1962 einen Berichl
dariiber vorzulegen, welche Anderungen des
Gesetzes gegen Wettbewerbsbeschréinkungen
nach den bisherigen Erfahrungen notwendig
sind. Der Bericht soll insbesondere auch fol-
gende Fragen behandeln:

1. Welche Folgerungen miissen aus den Erfah-
rungen mit den Vorschriften des Zweiten
Abschnitts (Sonstige Vertrige — Preis-
bindung der zweiten Hand, Bindungen an-
derer Arl und Lizenzvertrige —; §§ 15 bis 21)
des Gesetzes gegen Wetthewerbsbeschrin-
kungen gezogen werden? Welche Erfahrun-
gen aus anderen Ldndern liegen hierzu vor?

2. Welche Folgerungen miissen aus den bis-
herigen Erfahrungen der Kartellbehérde mit
den Vorschriften des Dritten Abschnitts
(Marktbeherrschende Unternehmen — §§ 22
bis 24) des Gesetzes gegen Wettbewerbs-
beschridnkungen gezogen werden?

Der Bericht soll sich auch mit den Auffassungen
der interessierten Kreise der Offentlichkeit zu
den imBericht behandelten Fragen auseinander-
setzen.

Die Regierung wird aufgefordert, gegebenen-
falls zusummen mit ihrem Bericht einen Gesetz-
entwurf zur Anderung des Geseizes gegen
Wetibewerbsbeschrdnkungen vorzulegen.”

Da die Bundesregierung sich in dem Bericht auch
mit den Auffassungen der interessierten Kreise der
Offentlichkeit zu den im Bericht behandelten Fragen
auseinandersetzen soll, hat das Bundesministerium
fir Wirtschaft die in Betracht kommenden Wirt-
schaftsverbande und anderen Organisationen iiber
die EntschlieBung des Bundestages unterrichtet und
sie gebeten, ihre Auffassung bis zum 31. Oktober
1961 mitzuteilen; soweit einzelne Verbdnde ihr
Interesse an einer Beteiligung erst spéter bekunden,
wurden ihnen jeweils angemessene Fristen zur Stel-
lungnahme eingerdumt. Insgesamt wurde 54 Wirt-
schaftsverbanden und Organisationen Gelegenheit
zur AufBerung gegeben. Die AuBierungen sind jedoch,
trotz wiederholter Erinnerungen, sehr schleppend
eingegangen und ermdglichten erst Anfang Februar
den fiir die weiteren Arbeiten erforderlichen Uber-
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blick iiber die Auffassungen der interessierten Kreise
der Offentlichkeit; auch zu diesem Zeitpunkt lagen
jedoch von 14 der unterrichteten Organisationen
noch keine Stellungnahmen vor. Infolgedessen
konnte der Bericht nicht zu dem vom Bundestag an-
gegebenen Termin vorgelegt werden. Der Bundes-
minister fir Wirtschaft hat den Prasidenten des
Deutschen Bundestages mit Schreiben vom 23. Mérz
1962 iiber diese Verzogerung und ihre Griinde
unterrichtet. )

Im ibrigen laBt auch der verspéatete Eingang der
AufBerungen erkennen, daB die zu behandelnden
Vorsdhriften grundsatzliche Fragen von erheblicher
Bedeutung aufwerfen, die eingehende Uberlegungen
erfordern. In mehreren Féllen dirfte der spate Ein-
gang der AuBerungen auBerdem darauf zuriick-
zufthren sein, dafB sich bei der Meinungsbildung in
den verschiedenen Organisationen groBere Schwie-
rigkeiten ergeben haben und daB einige Verbande
bestrebt gewesen sind, mit anderen Verbanden ab-
gestimmte AuBerungen abzugeben.

2. Allgemeiner Uberblick

Die bisherigen Erfahrungen mit dem am 1. Januar
1958 in Kraft getretenen Gesetz gegen Wettbewerbs-
beschrankungen (GWB) haben bestéatigt, dal dieses
Gesetz einen wesentlichen Beitrag zur Foérderung
und Erhaltung der sozialen Marktwirtschaft darstellt
und grundsatzlich geeignet ist, diese wirtschaftspoli-
tische Konzeption zu verwirklichen. Es hat sich aber
auch gezeigt, daB nicht alle Regelungen des Gesetzes
ausreichen, die Freiheit des Wettbewerbs und damit
die Funktionsfahigkeit der Marktwirtschaft in még-
lichst weitgehendem Umfange sicherzustellen. In
diesem Zusammenhang ist insbesondere auf die Vor-
schriften iber die Preisbindung der zweiten Hand
(§§ 16 und 17), die AusschlieBlichkeitsvertrage (§ 18)
und die MiBbrauchsaufsicht tber marktbeherr-
schende Unternehmen (§ 22) hinzuweisen.

Die Bundesregierung und die Kartellbehorden
haben das Gesetz gegen Wettbewerbsbeschrankun-
gen auch daraufhin tberpriift, ob es nach den bis-
herigen Erfahrungen ohne Gefdahrdung der Ziele des
Gesetzes vertretbar ist, eine Vereinfachung des
Gesetzes vorzuschlagen.

In den folgenden Abschnitten wird iiber die bis-
herigen Erfahrungen bei der Anwendung des
Gesetzes gegen Wettbewerbsbeschrankungen und
die sich daraus ergebenden Folgerungen berichtet,

) vgl. Anlage 2 zum Stenographischen Bericht iiber die
23. Sitzung des Deutschen Bundestages am 5. April 1962,
S. 899
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soweit durch die Praxis bereits eine ausrcichende
Beurteilungsgrundlage gewonnen werden konnte. Es
handelt sich dabei um die Vorschriften Gber

Normen- und Typenkartelle (§ 5 Abs. 1),

die Preisbindung der zweiten Hand (§§ 16 und 17),
AusschlieBlichkeitsvertrage (§ 18),
marktbeherrschende Unternehmen (§§ 22 bis 24)
und Schiedsvertrage (§ 91).

Dariliber hinaus werden auch einige andere Vor-
schriften des Gesetzes gegen Wettbewerbsbeschran-
kungen im Hinblick auf eine Anderung uberpriift
werden miissen. Auf einige dieser Vorschriften ha-
ben die Bundesregierung und das Bundeskartellamt
bereits in den jahrlich verdffentlichten Berichten
tiber die Tatigkeit des Bundeskartellamtes sowie
tiber Lage und Entwicklung auf seinem Aufgaben-
gebiet und in den Stellungnahmen der Bundesregice-
rung zu diesen Berichten hingewiesen!). Indessen
reichen die Erfahrungen, die bei der Anwendung
dieser Vorschriften bisher gesammelt werden konn-
ten, noch nicht aus, um bereits jetzt berichten und
gegebenenfalls Anderungen vorschlagen zu konnen.
Dies gilt insbesondere fiir die §§ 20 und 21 (Lizenz-
'} vgl. insbesondere den Tétigkeitsbericht fur 1960 Deut-

scher Bundestag, 3. Wahlperiode, Drucksache 2734, S. 4

vertrage) sowie § 103 GWB (Bereichsausnahmen
fir Versorgungsunternehmen). Ob die in § 103 ge-
regelte Freistellung der Versorgungsunternehmen
von den Vorschriften der §§ 1, 15 und 18 GWB in
diesem Umfange notwendig ist und welche Folgen
diese Regelung gehabt hat, 1a8t sich im Augenblick
noch nicht abschlieBend beurteilen. Deshalb sollten
die bereits vor langerer Zeit aufgenommenen Arbei-
ten zundchst fortgeseizt werden. Zu den Erfahrungen
mit der Anwendung des § 104 GWB (MiBbrauchs-
aufsicht) auf Versorgungsunternehmen ist darauf
hinzuweisen, daBl bisher weder die Grenzen der
MiBbrauchsaufsicht gemdf § 104 GWB noch die
Auswirkungen der nach dieser Vorschrift zuldssi-
gen MiBbrauchsverfligungen eindeutig aufgezeigt
werden konnen, da erst wenige MiBbrauchsverfah-
ren gegen Versorgungsunternehmen durchgefiihrt
worden sind und hochstrichterliche Entscheidungen
zur Klérung von Zweifelsfragen auf diesem Gebiet
nicht vorliegen.

Die Bundesregierung beabsichtigt, auf der Grund-
lage dieses Berichtes zu gegebener Zeit einen Ent-
wurf zur Anderung des Gesetzes gegen Wettbe-
werbsbeschrdnkungen einzubringen. Dabei wird sie
dann auch priifen, welche weiteren, ebenfalls ande-
rungsbedirftigen Vorsdhriften in diese Novelle ein-
bezogen werden koénnen.
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ZWEITES KAPITEL

Normen- und Typenkartelle
(§ 5 Abs. 1 GWB)

1. Einleitung

§ 5 Abs. 1 GWB behandelt Vertrage und Be-
schliisse, die lediglich die einheitliche Anwendung
von Normen oder Typen zum Gegenstand haben.

1.1. Die Begriffe: ,Normen" und ,Typen*

Die Vereinheitlichung durch Normung und Typung
ist eines der wichtigsten Mittel der Rationalisierung.
Zahlreiche Unternehmen, vom Staat geforderte
Rationalisierungsverbdnde, nationale und inter-
nationale Organisationen befassen sich damit, Nor-
men und Typen auszuarbeiten, aufzustellen und
selbst anzuwenden oder zur Anwendung in der
Wirtschaft herauszugeben {je nach dem Umfang der
Anwendung unterscheidet man Werksnormen, Ver-
bandsnormen, nationale Normen und internationale
Normen). Die bedeutendsten Rationalisierungsver-
bdnde in Deutschland sind das Rationalisierungs-
Kuratorium der Deutschen Wirtschaft e. V. (RKW)
und der Deutsche NormenausschuB (DNA). Das
Rationalisierungs-Kuratorium der Deutschen Wirt-
schaft ist eine gemeinniitzige, weitgehend von der
offentlichen Hand finanzierte Organisation zur
Pflege und Forderung des Rationalisierungsgedan-
kens, die aus dem im Jahre 1921 von Verbdnden
der Wirtschaft mit Unterstiitzung des Reichs ge-
griindeten Reichskuratorium fiir Wirtschaftlichkeit
hervorgegangen ist. Es bearbeitet den gesamten
Bereich der Rationalisierung. Von den in § 5 Abs. 1
GWB behandelten Bereichen befaBt es sich insbe-
sondere mit der Typenbeschrinkung. Der im Jahre
1917 gegriindete Deutsche NormenausschuB, eben-
falls ein gemeinniitziger eingetragener Verein, ist
die umfassendste Normungsorganisation in Deutsch-
land. Der Deutsche NormenausschuBl legt — wie es
in seiner Satzung heit — durch Gemeinschafts-
arbeit aller Beteiligten Normen fest und verédffent-
licht sie und vertritt die Deutsche Normung in
Deutschland und dem Ausland gegeniber. Dem
Rationalisierungs-Kuratorium der Deutschen Wirt-
schaft und dem Deutschen NormenausschuBB ent-
sprechende Organisationen gibt es in allen Kultur-
staaten. Im internationalen Bereich ist unter ande-
ren die Internationale Organization for Standardi-
zation (ISO) tatig. Neben dem Rationalisierungs-
Kuratorium der Deutschen Wirtschaft und dem
Deutschen NormenausschuB bestehen zahlreiche
Fachorganisationen fiir Rationalisierung, die in
enger Zusammenarbeit mit den beiden groB8en Ver-
bédnden jeweils auf ihren Fachgebieten Normungs-
und Typungsfragen bearbeiten.

Im technischen und betriebswirtschaftlichen Sprach-
gebrauch wird als ,Normung” die Vereinheitlichung
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einzelner Teile, als ,Typung" die Vereinheitlichung
des ganzen Produktes bezeichnet. Von Normung
und nicht von Typung wird auch bei der Vereinheit-
lichung solcher Produkte gesprochen, die nur aus
einem einzigen Teil bestehen. Der Deutsche Nor-
menausschuBl behandelt die Typung als Unterfall
der Normung und nennt sie ,Typnormung". Er defi-
niert den Begriff wie folgt?):

+Typnormen betreffen die Stufung — Typ-
normung, Typung (friher Typisierung), Typen-
beschrankung — bestimmter Erzeugnisse nach
Art, Form, GroBe und sonstigen gemeinsamen
Merkmalen. Beispiele: Arten von Exzenterpres-
sen; BaugréBen von Luft- und Dampfhdmmern;
GroBen von Bilgelsagen.”

Normen im weiteren Sinne sind auch die soge-
nannten nichttechnischen Normen. So gibt zum Bei-
spiel der Deutsche NormenausschuB3 auBer den von
ihm so bezeichneten Planungsnormen, Konstruk-
tionsnormen, Stoffnormen, Abmessungsnormen, Ar-
beitsverfahrensnormen, Priifnormen, Sortierungs-
normen, Verstdndigungsnormen (zur Vereinheit-
lichung zum Beispiel von Begriffen, Benennungen
und Bezeichnungen, Bildzeichen, Kennzeichen, Be-
rechnungs- und Abrechnungsverfahren), Sicherheits-
normen und Typnormen unter anderen auch Liefer-
und Dienstleistungsnormen (Lieferbedingungen,
Verdingungsordnungen) heraus. Im Schriftlichen
Bericht des Ausschusses fiir Wirtschaftspolitik
(21. AusschuB) lber den Entwurf eines Gesetzes
gegen Wettbewerbsbeschrdankungen ?), zu § 3, ist
aber klargestellt, daB unter Normen im Sinne des
§ 5 Abs. 1 ,nur technische Normen, nicht aber
Rechtsnormen oder Bindungen (gelegentlich eben-
falls als DIN-NORM-Bedingungen bezeichnet) zu
verstehen sind”. Zum Beispiel Vereinbarungen tber
die einheitliche Anwendung von — genormten wie
nicht genormten — Lieferbedingungen fallen unter
§ 2 GWB.

1.2. Normung und Typung in der Wettbewerbs-
ordnung

Das Gesetz gegen Wettbewerbsbeschrankungen
will die Freiheit des Wettbewerbs sicherstellen
und wirtschaftliche Macht da beseitigen, wo sie die
Wirksamkeit des Wettbewerbs und die ihm inne-
wohnenden Tendenzen zur Leistungssteigerung be-
eintrachtigt und die bestmogliche Versorgung der
Verbraucher in Frage stellt.

!) Normblatt DIN 820 iiber Grundbegriffe, Grundsatze und
Geschaftsgang der Normungsarbeit, Blatt 1, Seite 2 zu
2.1.3.

2} Deutscher Bundestag, 2. Wahlperiode, zu Drucksache 3644
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Vertrdge und Beschliisse iber die einheitliche
Anwendung von Normen oder Typen beschrinken
die Freiheit des Wettbewerbs. Noch keine Ein-
schrankung des Wetthewerbs liegt in der Ausarbei-
tung und Aufstellung von Normen oder Typen, auch
wenn sich mehrere Unternehmen kooperativ damit
befassen. Wenn aber Unternehmen oder Vereini-
gungen von Unternehmen vercinbaren oder be-
schlieBen, Normen oder Typen einheitlich anzu-
wenden, ist die in § 1 GWB geforderte objektive
Eignung gegeben, die Erzeugung oder die Markt-
verhdltnisse fiir den Verkehr mit Waren oder ge-
werblichen Leistungen durch Beschrdnkung des
Wettbewerbs zu beeinflussen. Die Wettbewerbs-
beschridnkung besteht in diesen Féllen zum Beispiel
darin, daB eine sonst mogliche Vielfalt des Angebots

und die Moglichkeit, auf spezielle Kundenwinsche |

einzugehen, beschridnkt werden.

Die mit einer Wettbewerbsbeschrankung durch
Normen- oder Typenkartelle verbundene Nachteile
wiegen jedoch meistens nicht schwer und werden
im allgemeinen durch den eintretenden Rationalisie-
rungserfolg ausgeglichen. Im einzelnen ist dazu zu
sagen:

Der Preiswettbewerb wird durch Normen- und
Typenkartelle vertraglich nicht beschrankt (§ 5
Abs. 1 Satz 1 GWB). Es wird sogar geltehd gemacht,
daBl die bessere Marktibersicht, zu der eine Ver-
ringerung der Zahl der angebotenen oder verlang-
ten Teile, Arten, GroBen, Muster, Modelle usw.
fihrt, den Wettbewerb auf die wichtigsten Faktoren,
auf Preis und Qualitdt konzentriere. Normen- und
Typenkartelle wirkten sich daher — so wird ge-
sagt — sogar wettbewerbsfordernd aus. Es kann da-
hingestellt bleiben, ob das zutrifft. Jedenfalls ist
ein Wettbewerb zum Beispiel mit Sortimenten, die
nach dem Stand der technischen und betriebswirt-
schaftlichen Erkenntnisse und wunter Beriicksichti-
gung der Interessen der vor- und nachgelagerten
Wirtschaftsstufen als zu breit oder sonst als un-
zweckmafig anzusehen sind, von geringem volks-
wirtschaftlichem Nutzen.

Demgegeniiber hat die technische Rationalisierung
durch Normung und Typung in der Regel erhebliche
volkswirtschaftliche Vorteile. Normung und Typung
sind geeignet, eine 0konomisch nicht gerechtfertigte
Vielfalt von Teilen, Arten, GréBen, Mustern und
Modellen auf ein verniinftiges Maf} zuriickzufiihren.
Dadurch kodnnen zum Beispiel Produktionskosten
gesenkt, kann die Lagerhaltung vereinfacht, die
Austauschbarkeit von Teilen der Erzeugnisse ver-
schiedener Hersteller oder von Erzeugnissen selbst
gefordert und — wie bereits oben erwdhnt worden
ist — das Angebot eines Wirtschaftszweiges tiber-
schaubarer gestaltet werden. Das Rationalisierungs-
Kuratorium der Deutschen Wirtschaft hat in seiner
Stellungnahme zu § 5 Abs. 1 GWB auf das gesamt-
wirtschaftliche Interesse an Normung und Typung
hingewiesen. Es hat unter anderem ausgefiihrt:

.Es haf sich erwiesen, daB Vereinbarungen von
Unternehmen tber Rationalisierung aufierordent-
liche Reserven zur Produktivitatssteigerung akti-
vieren. Dies gilt in erster Linie fir alle Mafinah-
men der Vereinheitlichung von Erzeugnissen und

Teilen in den Fertigungsprogrammen der Unter-
nehmen.

Seit der Wahrungsreform ist es auf dem Markt zu
einer erstaunlichen Differenzierung des Angebots
gekommen. Diese Differenzierung resultiert aus
einer ebenso auflergewdhnlichen Verbreiterung
und Differenzierung der Sortimente der einzelnen
Unternehmen, namentlich der mittleren.

Im Anfang kam diese Tendenz zur Ausweitung
des Angebots sicher den Winschen aller Ver-
wender und Verbraucher entgegen. Die jetzige
Breite der Sortimente der Industrie ist jedoch nur
auf wenigen Gebieten Ausdruck des tatsachlichen
Bedarfs. Sie hat fir alle Marktbeteiligten — fur
die Erzeuger ebenso wie fiir Handel und Ver-
braucher — nachteilige Folgen und kann nach den
Untersuchungsergebnissen nur als Verschwendung
bezeichnet werden. Sie bewirkt eine uberpropor-
tionale Steigerung der Kosten und muf Tenden-
zen zur Preissteigerung verstarken. Deshalb be-
trachtete das RKW diese Entwicklung bereits in
ihren Anfangen mit groBer Sorge.

AnlaB zu dieser Sorge sind nicht nur die volks-
und betriebswirtschaftlichen Nachteile des Typen-
wirrwarrs, sondern auch die Ergebnisse jener
extremen MafBnahmen, die die Planwirtschaften
des Ostblocks ergriffen haben, um die Vorteile
der Vereinheitlichung zu nutzen. Wenn auch jene
MaBnahmen fiir unsere Wirtschaft keinesfalls als
MaBstab dienen konnen, so sollten sie dennoch
eine Warnung sein. Die freie Wirtschaft sollte
dieses Mittel zur Leistungssteigerung nicht aufler
acht lassen . . .”

Indessen ist es nichts stets so, daB die volkswirt-
schaftlichen Vorteile eines Normen- oder Typen-
kartells seine Nachteile tiberwiegen. Normung und
Typung sind nicht unbedingt volkswirtschaftlich
vorteilhaft. Damit ist nichts gegen die technische
Rationalisierung durch Normung oder Typung an
sich gesagt. Vom Begriff her gesehen ist die tech-
nische Rationalisierung nur positiv zu beurteilen.
Die Verwirklichung des Rationalisierungsgedankens
in der Praxis birgt jedoch Gefahren in sich. Sie
werden treffend gekennzeichnet durch eine Bemer-
kung, die der damalige Direktor des Vereins Deut-
scher Ingenieure (VDI) im Jahre 1917 in einer
Sitzung im Koniglichen Fabrikationsbureau in Span-
dau, der Keimzelle des Deutschen Normenausschus-
ses, gemacht haben soll !):

.Ich habe eine grofie Scheu, mit grofen Pldnen an
die Industrie zu gehen; das Normalisieren ist eine
heikle Sache. Die Interessenten kdmpfen namlich
hdufig nicht mit rein sachlichen Griinden, sondern
vielfach auch aus wirtschaftlichen.”

Bei jeder Vereinheitlichung miissen aufBler den
technischen bestimmte kommerzielle Gesichtspunkte
berticksichtigt werden, wie zum Beispiel die Her-
stellmenge und -kosten, der Personalbedarf, die
Lagerhaltung und die notwendigen Umstellungs-
zeiten. Das gilt insbesondere fur die Typung und
die damit verbundene Typenbeschrdnkung, die nicht

1y Die Deutsche Normung 1917—1957, herausgegeben vom
Deutschen NormenausschuB zu seinem vierzigjdhrigen
Bestehen, S. 26.
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wie die Normung ein vorwiegend technisch beding-
tes Aufbau- und Festlegeverfahren ist, sondern bei
der die Auslese aus der technisch moéglichen Typen-
vielfalt in erster Linie unter kommerziellen Voraus-
setzungen getroffen wird. In dieser engen Verbin-
dung von technischen und kommerziellen Aspekten
liegen die Gefahren der Normungs- und Typungs-
praxis. So ist zum Beispiel denkbar, daB es einzel-
nen starken Herstellern gelingt, in ihrem Bereich
solche Normen oder Typen durchzusetzen oder auf-
rechtzuerhalten, die zwar den wirtschaftlichen Inter-
essen dieser Hersteller am weitesten entgegen-
kommen (etwa weil sie keinen oder keinen hohen
Umstellungsaufwand erforderlich machen), aber
nicht oder nicht mehr dem letzten Stand der Technik
entsprechen. Normung und Typung kénnen auch als
Mittel aggressiver privater Marktpolitik benutzt
werden. Wettbewerber konnen zum Beispiel in der
Weise behindert werden, daB ein von einem AuBen-
seiter hergestelltes Modell bewuBit ausgeschlossen
wird. SchlieBlich ist an die mannigfaltigen Wirkun-
gen zu denken, die von einer Normung und Typung,
zum Beispiel von einer Vereinheitlichung bestimm-
ter Produkte, auf die vor- und nachgelagerten Wirt-
schaftsstufen ausgehen konnen. Gewisse Unbequem-
lichkeiten fiir einzelne Liefranten, Verwender und
Verbraucher werden stets entstehen. Es ist aber
auch denkbar, daB eine Normung oder Typung ohne
jede oder ohne ausreichende Beriicksichtigung der
wirtschaftlichen Gegebenheiten und Moglichkeiten
auf seiten der Lieferanten, Verwender und Ver-
braucher erfolgt und sich deshalb als — gesamtwirt-
schaftlich gesehen — iiberwiegend nachteilig er-
weist,

1.3. 'Warum braucht die Wirtschait Normen- und
Typenkartelle?

Ohne eine wettbewerbsbeschrankende Zusammen-
arbeit der Unternehmen eines Wirtschaftszweiges
vermag sich technische Rationalisierung durch Nor-
nung und Typung, inshesondere durch Typen-
beschrédnkung, oft nicht durchzusefzen.

Eine der Ursachen dieser Erfahrung hat das Ratio-
nalisierungs-Kuratorium der Deutschen Wirtschaft
in seiner Stellungnahme zu § 5 Abs. 1 GWB er-
wiahnt:

«Die Ursachen fiir diese Entwicklung (Anmerkung:
gemeint ist die Entwicklung zu dem vom Rationa-
lisierungs-Kuratorium so bezeichneten ,Typen-
wirrwarr”) sind hauptséchlich im Wetthewerb der
Unternehmen zu suchen, den wir sonst allen
Grund haben zu schédtzen. Er ist die Ursache dafiir,
daB die Unternehmen fast aller Branchen mit im-
mer neuen Variationen ihrer Erzeugnisse ihren
Umsatz zu erweitern suchen. Diese Variationen
bieten den Verbrauchern nur selten wirkliche
Vorteile und lassen ebenso héufig realen tech-
nischen Fortschritt vermissen. Nach betriebswirt-
schaftlichen Gesetzen ist eine solche Erweiterung
des Angebots mit Kosten verbunden, die hdaufig
genug sogar hoher sind als der durch den er-
hoéhten Umsatz erzielte Erlos.”

Angesichts der erheblichen Bedeutung, welche die
Wettbewerbsfaktoren ,Vielfalt des Angebots” und
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.Erfillung auch spezieller Kundenwiinsche” selbst
in den Fallen haben, in denen dieser Wettbewerb
zu einer technisch und wirtschaftlich unzweckmagi-
gen Sortimentsbreite fihrt, nimmt es nicht wunder,
daB einzelne Unternehmer regelméBig nicht
mit einer Sortimentsbeschrankung vorangehen
wollen.

Hinzu kommt folgender Grund, der sich aus den
Riickwirkungen einer Normung oder Typung auf die
Lieferanten und Abnehmer ergeben kann: Eine Be-
schrankung der Anzahl! der angebotenen Arten,
GroBen, Muster oder Modelle eines Erzeugnisses
verursacht hdufig auch in den Unternehmen der vor-
und nachgelagerten Wirtschaftsstufen Umstellungs-
kosten. Dies betrifft insbesondere diejenigen Lie-
feranten und Abnehmer, die bestimmte von ihnen
bisher gelieferte oder bezogene Waren oder ge-
werbliche Leistungen nun nicht mehr absetzen oder
beziehen kénnen. Wenn in einem solchen Fall nur
ein einzelnes oder nur einige Unternehmer des
Wirtschaftszweiges ihr Produktionsprogramm ein-
schrdanken, besteht fiir sie die Gefahr, daB ihre Lie-
feranten und Abnehmer zu den Unternehmen ab-
wandern, die nach wie vor das volle Sortiment
herstellen.

2.  Die Erfahrungen mit § 5 Abs. 1 GWB

2.1.

Der Regierungsentwurf eines Gesetzes gegen
Wettbewerbsbeschrankungen sah keine Privilegie-
rung der Normen- und Typenkartelle im Verhaltnis
zu den iibrigen Rationalisierungskartellen vor. Dem-
gegentiber traten wihrend der Beratungen des Ge-
setzes Rationalisierungsverbande wiederholt dafiir
ein, daB Normung und Typung iiberhaupt nicht dem
Gesetz unterworfen werden sollten. Bereits der Aus-
schuB fiir Wirtschaftspolitik des 1. Deutschen Bun-
destages schlug folgenden § 3 Abs. 1 vor!):

Der Anwendungsbereich des § 5 Abs. 1 GWB

.8 1 gilt nicht fir Vertrdge und Beschliisse, die
ausschlieBlich die Verpflichtung zur Anwendung
von Normen und zu Typisierungen zum Gegen-
stand haben, soweit Rationalisierungsverbande,
die der Bundesminister fur Wirtschaft bestimmt,
diesen Normen und Typisierungen zugestimmt
haben.”

Erganzend sah § 5c¢ Abs. 1 dieses Vorschlages
vor:

»Vertrage und Beschliisse gemaB § ... 3 Abs. 1...
bedirfen zu ihrer Wirksamkeit der Anmeldung
zur Eintragung in das Register fiir Markt-
absprachen.”

Der Bundesrat regte folgende Fassung des § 3
Abs. 1 des Entwurfs an ?):

«§ 1 gilt nicht fiir Vertrage und Beschliisse, auf
Grund deren keine anderen als die von anerkann-
tenRationalisierungsverbanden aufgestellten oder
empfohlenen Normen und Typen anzuwenden

1} Deutscher Bundestag, 2. Wahlperiode, Drucksache 1158,
Anlage 1.

2) Deutscher Bundestag, 2. Wahlperiode, Drucksache 1158,
Anlage 2.
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sind. Die Rationalisierungsverbande kénnen vom
Bundesminister fiir Wirtschaft anerkannt werden,
wenn sie die Gewahr dafiir bieten, daB sie die
Belange der Gesamtwirtschaft wahren.”

Zur Begrindung fiihrte der Bundesrat aus:

.Die Rationalisierung kann zur Leistungssteige-
rung fithren. Dieser Beurteilung unterziehen sich
sachkundige Rationalisierungsverbidnde. Kartelle
iber die von ihnen aufgestellten oder empfohle-
nen Normen und Typen konnen daher kraft Ge-
setzes zugelassen werden. Vorausselzung muB
sein, daB die Rationalisierungsverbande die Be-
lange der Gesamtwirtschaft wahren.”

Der AusschuB fiir Wirtschaftspolitik des 2. Deut-
schen Bundestages stellte die jetzige Fassung des
§ 5 Abs. 1 GWB her:

»§ 1 gilt nicht fiir Vertrage und Beschlisse, die
lediglich die einheitliche Anwendung von Normen
oder Typen zum Gegenstand haben. § 2 Abs. 2
und 3 finden entsprechende Anwendung. Der An-
meldung sollen auch die Stellungnahmen von
Rationalisierungsverbanden beigefiigt werden."”

Er begriindete sie wie folgt!):

.Die in den §§ 3 und 4 der Regierungsvorlage ent-
haltene Ausnahme fiir einfache Rationalisierungs-
kartelle ohne Preisregelung (§ 3) und hoherstufige
Rationalisierungskartelle mit Preisbildung (§ 4)
wurde bei grundsé&tzlicher Anerkennung der wirt-
schaftlichen Notwendigkeit solcher Kartellvertrdge
gegeniiber der Regierungsvorlage in folgenden
Punkten geéndert:

a) Die nach der Regierungsvorlage notwendige
Empfehlung von Normen und Typen durch an-
erkannte Rationalisierungsverbande entfallt
fir die ohne besondere Erlaubnis zuldssigen
technischen Rationalisierungskartelle des § 1
Abs. 1. Dafiir soll der Anmeldung solcher Kar-
tellvertrage zum Kartellregister (§ 5 ¢ Abs. 2)
die Stellungnahme von Rationalisierungsver-
banden beigefligt werden. Der AusschuBl
winscht, klarzustellen, daB unter dem Aus-
druck ,Norm" nur technische Normen, nicht
aber Rechtsnormen oder Bindungen (gelegent-
lich ebenfalls als DIN-NORM-Bedingungen be-
zeichnet) zu verstehen sind.

b) ...*

§ 5 Abs. 1 GWB ist das Ergebnis der Bemithungen,
zwischen dem Interesse an der Freiheit des Wett-
bewerbs und dem Interesse an technischer Ratio-
nalisierung durch Normung und Typung einen
rechts- und wirtschaftspolitisch vertretbaren Aus-
gleich zu finden. In § 5 Abs. 1 in Verbindung mit
§ 2 Abs. 2 und 3 sowie § 9 Abs. 2 GWB ist die
Freistellung eines Normen- und Typenkartells von
einem Anmelde- und Widerspruchsverfahren ab-
hdngig gemacht. Die Vertrdge oder Beschliisse sind
bei der Kartellbehérde anzumelden und werden nur

1) Schriftlicher Bericht des Ausschusses fuir Wirtschafts-
politik (21. AusschuB) tiber den Entwurf eines Gesetzes
gegen Wettbewerbsbeschriankungen, Deutscher Bundes-
tag, 2. Wahlperiode, zu -Drucksache 3644.

wirksam, wenn die Kartellbehdrde innerhalb einer
Frist von drei Monaten seit dem Eingang der An-
meldung dem Kartell nicht widerspricht (§ 5 Abs. 1
Satz 2 in Verbindung mit § 2 Abs. 3 Satz 1). Bei der
Anmeldung ist nachzuweisen, daB die Lieferanten
und Abnehmer, die durch das Kartell betroffen
werden, in angemessener Weise gehért worden
sind. Ihre Stellungnahmen sind der Anmeldung bei-
zufigen (§ 5 Abs. 1 Satz 2 in Verbindung mit § 2
Abs. 2). Der Widerspruch der Kartellbehorde kann
— abgesehen von der Vorschrift in § 12 Abs. 1
Nr. 2, die im vorliegenden Zusammenhang aufBler
Betracht bleiben kann — nur darauf gestiitzt wer-
den, daB die Vertrage oder Beschliisse oder die Art
threr Durchfihrung einen MiBlbrauch der durch Frei-
stellung der durch § 1 erlangten Stellung im Markt
darstellen wirden (§ 5 Abs. 1 Satz 2 in Verbindung
mit § 2 Abs. 3 Satz 2 und § 12 Abs. 1 GWB). Auch
nachdem sie wirksam geworden sind, unterliegen
Normen- und Typenkartelle der MiBhirauchsaufsicht
durch die Kartellbehérde nach § 12 GWB. Danach
kann die Kartellbehorde Vertrage oder Beschliisse
tber die einheitliche Anwendung von Normen oder
Typen fir unwirksam erkldren oder dem beteiligten
Unternehmen aufgeben, die Vereinbarungen zu an-
dern oder einen beanstandeten Miflbrauch abzustel-
len, soweit die Verlrdge oder Beschliisse oder die
Art ihrer Durchfiithrung sich als miBbrduchlich er-
wiesen haben.

Normen- und Typenkartelle werden somit ver-
tahrensrechtlich ebenso behandelt wie die Kondi-
tionen- und Rabattkartelle (§§ 2 und 3 GWB). Ein
noch weiter erleichtertes Zulassungsverfahren gilt
lediglich fiir die sogenannten Exportkartelle ohne
Inlandsbindung nach § 6 Abs. 1 GWB. Diese Kar-
telle werden bereits mit der Anmeldung des Ver-
trages oder Beschlusses bei der Kartellbehérde
wirksam. Auch sie stehen aber unter der MiB-
brauchsaufsicht nach § 12 GWB.

2.2. Die Anwendung des § 5 Abs. 1 GWB in den
Jahren 1958 bis 1961

In den Jahren 1958 bis 1961 sind nur zwei Ver-
trage nach § 5 Abs. 1 GWB bei der Kartellbehorde
angemeldet und in das Kartellregister eingetragen
worden. Im ersten Fall handelt es sich um eine Ver-
einbarung zwischen Spinnereien des Fachverbandes
der Hartfaserindustrie iiber den Wegfall einiger bis
dahin hergestellter Qualitaten bei Sisalgarnen,
-kordeln und -schniiren fir Verpackungszwecke so-
wie iiber weitere Vereinheitlichungsmafnahmen in
diesem Bereich. Der zweite Fall ist die Rationalisie-
rungsgemeinschaft betreffend die Verwendung ge-
normter Bierflaschen. Das eine Kartell ist im Jahre
1958 das andere im Jahre 1961 in das Kartellregister
eingetragen worden.

Angesichts der wachsenden Bedeutung der tech-
nischen Rationalisierung durch Normung und
Typung und der intensiven Aufklarungsarbeit der
Rationalisierungsverbande auf diesem Gebiet ist die
Zahl der seit dem Inkrafttreten des Gesetzes gegen
Wettbewerbsbeschrankungen angemeldeten Nor-
men- und Typenkartelle erstaunlich niedrig. Das
Bundeskartellamt hat im Bericht tber seine Téatig-

13



Drucksache IV/617

Deutscher Bundestag — 4. Wahlperiode

keit im Jahre 1958 sowie iliber Lage und Entwicklung
auf seinem Aufgabengebiet die Vermutung ausge-
sprochen, ,daB wegen der beratenden Tétigkeit des
RKW auf dem Gebiet der Typisierung und Normung
der Wunsch, Kartellvereinbarungen iiber Normen-
und Typenbestimmungen abzuschlieBen, stark ge-
mindert worden ist”!). Demgegeniiber fiihrt die
Wirtschaft die geringe Anzahl der Vereinbarungen
nach § 5 Abs.1 darauf zuriick, daB das Widerspruchs-
verfahren zu umstdndlich und die dafiir vorgesehe-
nen Gebithren zu hoch seien.

2.3. Anderungswiinsche der interessierten Kreise
der Uffentlichkeit

Die Rationalisierungsverbande und weite Kreise
der Wirtschaft halten es fiir erforderlich, daB Nor-
men- und Typenkartelle soweit wie moglich erleich-
tert werden. In diesem Sinne haben sich auBer dem
Rationalisierungs-Kuratorium der Deutschen Wirt-
schaft und dem Deutschen NormenausschuB die Ak-
tionsgemeinschaft Soziale Marktwirtschaft, die Ar-
beitsgemeinschaft der Lebensmittelfilialbetriebe, die
Arbeitsgemeinschaft Selbstdndiger Unternehmer,
der Bundesverband der Deutschen Industrie, der
Gesamtverband des Deutschen GroB- und AuBen-
handels, der Deutsche Industrie- und Handelstag
und der Zentralverband des Deutschen Handwerks
ausgesprochen. Das Bundeskartellamt unterstiitzt
diese Anregung. Es hat bereits im Bericht tiber seine
Tatigkeit im Jahre 1960 sowie iiber Lage und Ent-
wicklung auf seinem Aufgabengebiet ausgefiihrt 2):

+Vertrage, die die einheitliche Anwendung von
Normen oder Typen zum Gegenstand haben (§ 5
Abs. 1), sind auch im Jahre 1960 nicht angemeldet
worden. Zu der im Tatigkeitsbericht 1958 (Seite 47)
geauBerten Vermutung, dal wegen der MaBnah-
men der Rationalisierungsverbdnde ein Bediirfnis
fir diese Kartellformen nicht bestande, ist von
seiten der Wirtschaft geduBert worden, daB das
,schwerfallige und umstandliche’ Verfahren des
§ 5 Abs. 1 dazu gefiihrt habe, die rationalisie-
rungswilligen Unternehmen von dem Abschlufl
solcher Vertrdge abzuhalten. Bei Vereinbarungen,
die lediglich die einheitliche Anwendung von
Normen oder Typen zum Gegenstand haben, wer-
den die nachteiligen Wirkungen der Wettbe-
werbsbeschrankung im Regelfall durch die er-
reichte Rationalisierungswirkung aufgehoben;
Normen- und Typenabreden sollten zur weiteren
Rationalisierung der Wirtschaft geférdert werden.
Fur eine Erganzung des Gesetzes wird daher vor-
geschlagen, vom Widerspruchsverfahren zum
reinen Anmeldeverfahren, wie in § 6 Abs. 1 ge-
regelt, iberzugehen. Die Mifibrauchsaufsicht diirfte
ausreichend sein, storende Wettbewerbsbeschran-
kungen zu verhindern.”

Die Bundesregierung hat in ihrer Stellungnahme
zu diesem Bericht ebenfalls zum Ausdruck gebracht,
daf das Verfahren bei Normen- und Typenkartel-

') Deutscher Bundestag, 3. Wahlperiode, Drucksache 1000,
Seite 47.

%) Deutscher Bundestag, 3. Wahlperiode, Drucksache 2734,

Seite 11.
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len iberpriift werden solite !). Lediglich der Christ-
liche Gewerkschaftsbund Deutschlands schlagt eine
Verschdrfung des § 5 Abs. 1 GWB vor; er regt an,
in § 5 Abs. 1 Satz 3 (,Der Anmeldung sollen auch
die Stellungnahmen von Rationalisierungsverban-
den beigefligt werden.”) das Wort ,sollen” durch
das Wort ,miissen” zu ersetzen.

In der Frage, wie weit Vereinbarungen iiber
die einheitliche Anwendung von Normen und Typen
kartellrechtlich erleichtert werden sollten, sind die
Meinungen der interessierten Kreise der Offentlich-
keit geteilt. Alle Verbande, die sich in diesem Sinne
geduBert haben, sind damit einverstanden oder
wiinschen es sogar, dafl die MiBbrauchsaufsicht iiber
Normen- und Typenkartelle nach § 12 GWB beibe-
halten wird. Im {ibrigen unterscheiden sich die Vor-
schlage wie folgt:

Das Rationalisierungs-Kuratorium der Deutschen
Wirtschaft, die Arbeitsgemeinschait Selbstdndiger
Unternehmer und der Bundesverband der Deutschen
Industrie treten dafiir ein, daB das in § 5 Abs. 1 in
Verbindung mit § 2 Abs. 2 und 3, § 9 Abs. 2 GWB
vorgesehene Anmelde- und Widerspruchsverfahren
ersatzlos wegfallt und daB Normen- und Typenkar-
telle in Zukunft ohne weiteres mit dem AbschluB
der Vertrdge oder der BeschluBfassung durch die
Beteigten wirksam werden. Zur Begriindung machen
sie geltend:

a) Vereinbarungen iiber die einheitliche Anwen-
dung von Normen und Typen verbesserten die
Bedarfsdeckung, erleichterten die Marktiibersicht
der Verwender und intensivierten den Wettbe-
werb der Hersteller in bezug auf Qualitdt und
Preis.

b) § 5 Abs. 1 geltender Fassung hemme die gemein-
schaftliche Rationalisierung und behindere damit
insbesondere die mittelstandische Industrie, die
oft nur durch technische und betriebswirtschaft-
liche Kooperation ihre Leistungsfahigkeit und
Wettbewerbskraft steigern konne.

c¢) Die VergroBerung der Madrkte, vor allem durch
die Europdische Wirtschaftsgemeinschaft, fiihre
zu einem wesentlich verstarkten Wettbewerb
und mache eine zwischenbetriebliche Zusammen-
arbeit gerade im Bereich der mittleren Unter-
nehmen notwendig, schon damit diese in der
Lage seien, gegeniiber der GroBwirtschaft beste-
hen zu kénnen.

d) Fur die wenigen Falle, in denen Normen- und
Typenkartelle wettbewerbspolitisch bedenklich
erscheinen konnten, geniigte die MiBbrauchsauf-
sicht nach § 12 GWB. Sie setzte nicht voraus, daB
Normen- und Typenkartelle angemeldet wiirden;
denn jeder, der sich durch ein Normen- und
Typenkartell beeintrdchtigt fithlte, kénnte eine
Untersuchung durch die Kartellbehdrde anregen.

In einem Hilfsvorschlag regt das Rationalisie-
rungs-Kuratorium der Deutschen Wirtschaft an, we-
nigstens solche Kartelle im Sinne des § 5 Abs. 1
GWB ohne Anmeldeverfahren zuzulassen, denen

') Deutscher Bundestag, 3. Wahlperiode, Drucksache 2734,
Seite 4.
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Normen oder Typen zugrunde ldgen, die der Deut-
sche Normenausschull oder das Rationalisierungs-
Kuratorium der Deutschen Wirtschaft empfohlen
oder aufgestellt hatten. Diese Organisationen boten
die Gewdhr dafiir, daB ihre Empfehlungen die Be-
lange der Gesamtwirtschaft wahrten. Sie kénnten
das Bundeskartellamt stindig iber solche Empfeh-
lungen unterrichten.

Die lbrigen Verbédnde, die zu § 5 Abs. 1 GWB
Erleichterungen fiir die Wirtschaft vorgeschlagen
haben, winschen— wie das Bundeskartellamt —
eine Angleichung des Verfahrens bei Normen- und
Typenkartellen an das Verfahren nach § 6 Abs. 1
GWB. Das bedeutet insbesondere, dafi nach diesen
Vorschlagen Normen- und Typenkartelle, damit sie
wirksam werden, weiterhin bei der Kartellbehorde
angemeldet werden missen. Die Ansichten
unterscheiden sich hier jedoch darin, wie weit § 5
Abs. 1 an § 6 Abs. 1 GWB anzupassen sel.

Der Deutsche Industrie- und Handelstag will im
wesentlichen nur die Widerspruchsmoglichkeit ent-
fallen lassen. Die betroffenen Abnehmer sollten
nach wie vor gehért und ihre Stellungnahmen der
Anmeldung beigefiigt werden. (Auch die Hauptge-
meinschaft des Deutschen Einzelhandels, der Zen-
tralverband gewerblicher Einkaufsvereinigungen des
Handels und der Rat des Deutschen Handels haben
in allgemeinen Bemerkungen zu den §§ 2 ff. GWB
gefordert, daBl simtliche Vorschriften, in denen eine
Anhoérung betroffener Lieferanten und Abnehmer
vorgesehen ist, beibehalten werden.) Die Stellung-
nahmen der betroffenen Abnehmer — so meint der
Deutsche Industrie- und Handelstag zu § 5 Abs. 1
GWB weiter — wiirden ein Verfahren bei etwaigen
MiBbréuchen erleichtern. Dariiber hinaus solle er-
wogen werden, ob es den am Kartell Beteiligten frei-
gestellt werden konnte, statt der Stellungnahme der
Abnehmer die befiirwortende Stellungnahme eines
Rationalisierungsverbandes wie des Rationalisie-
rungs-Kuratoriums der Deutschen Wirtschaft oder
des Deutschen Normenausschusses vorzulegen.

Der Gesamtverband des Deutschen Grof- und
AuBenhandels und der Zentralverband des Deul-
schen Handwerks schlagen vor, auf jegliche Er-
schwerung gegenuber dem reinen Anmeldeverfah-
ren im Sinne des § 6 Abs. 1 GWB, das heifit sowohl
auf das Anhoren der Lieferanten und Abnehmer als
auch auf die Stellungnahme von Rationalisierungs-
verbanden zu verzichten. Ebenso hat sich die Ak-
tionsgemeinschaft Soziale Marktwirtschaft geduBert.
Nach Ansicht der zuerst genannten Verbdnde konne
darliber hinaus erwogen werden, Vereinbarungen
iiber Erzeugnisnormen und Typisierungen, die auf
Grund einer Empfehlung des Deutschen Normenaus-
schusses oder des Rationalisierungs-Kuratoriums der
Deutschen Wirtschaft getroffen wiirden, noch weiter
zu erleichtern. Beide Institutionen hatten das Ge-
samtinteresse der Wirtschaft zu wahren, und ihre
Objektivitdt und Neutralitdt wiirden allgemein an-
erkannt.

Die Arbeitsgemeinschaft der Lebensmittel-Filial-
betriebe hat sich ohne nahere Erlduterung der An-
requng des Bundeskartellamtes angeschlossen, bei
Normen- und Typenkartellen vom Anmelde- und

Widerspruchsverfahren Anmeldeverfahren

iiberzugehen.

AuBler der Anderung des § 5 Abs. | GWB fordern
das Rationalisierungs-Kuratorium der Deutschen
Wirtschaft und ein Teil der Wirtschaftsverbande
eine Herabsetzung der Gebiihren fiir die Zulassung
von Normen- und Typenkartellen.

zum

3. Die kartellrechtliche Problematik der
Normen- und Typenempfehlungen

3.1.  Zum Empiehlungsbegriif

Um die Freiheit des Wettbewerbs sicherzustellen,
verbietet das Gesetz gegen Wettbewerbsbeschran-
kungen nicht nur die Anwendung von Kartellver-
tragen und Kartellbeschliissen, sondern auch —
rechtlich unverbindliche — Empfehlungen,
sofern sie eine Umgehung der im Gesetz ausge-
sprochenen Verbote bewirkt haben (§ 38 Abs. 2
Satz 2 GWB). Das Empfehlungsverbot richtet sich
an jedermann. Wer also Unternehmen zum Beispiel
die Einhaltung einheitlicher Warenpreise empfiehlt
und damit Erfolg hat, macht sich ebenso einer Ord-
nungswidrigkeit schuldig, wie sich diese Unterneh-
men schuldig machen wiirden, wenn sie ein ent-
sprechendes Preiskartell praktizierten. Nach der
Rechtsprechung des Bundesgerichtsholes liegt eine
Empfehlung bereits vor, wenn ,jemand etwas als
fiir einen anderen gut oder vorteilhaft bezeichnet
und es ihm deshalb anrat, nahelegt oder vor-
schlagt” !). Das Gesetz gegen Wettbewerbsbeschrédn-
kungen sieht keine Mdglichkeit vor, Empfehlungen,
die unter § 38 Abs. 2 Satz 2 GWB f{allen, zuléssig zu
machen.

3.2. Empfiehlungsverbot und Rationalisierungsver-
bdnde

Soweit das Verbot nach § 38 Abs. 2 Satz 2 GWB
sich gegen Empfehlungen zur einhcitlichen Anwen-
dung von Normen oder Typen im Sinne des § 5
Abs. 1 GWB richtet, berithrt es insbesondere die
Tatigkeit der Rationalisierungsverbdnde. So hat zum
Beispiel der Deutsche NormenausschuBl nach seiner
Satzung den Hauptzweck, Normen festzulegen und
zu veroffentlichen. Er hat sich in diesem Zusammen-
hang auch zur Aufgabe gesetzt, ,darauf hinzuwir-
ken, daB sich die DIN-Normen gut einfithren” 2).
Unter diesen Umstanden konnte angenommen wer-
den, daB der Deutsche NormenausschuB} seit Inkraft-

‘treten des Gesetzes gegen Wettbewerbsbeschran-

kungen fortgesetzt den Tatbestand des Empfehlungs-
verbotes erfiillt. Denn in der Veroffentlichung der
DIN-Normen und der bewuBten Forderung ihrer

1) BeschluB vom 14. Januar 1960 — KRB 12/59 — abge-
druckt in: Entscheidungen des Bundesgerichtshofes in
Strafsachen, Band 14, Seite 55 ff. Eine Zusammenfassung
der Ausfihrungen des Bundesgerichtshofes liber den
Empfehlungsbegriff befindet sich im Bericht des Bun-
deskartellamtes uber seine Téatigkeit im Jahre 1960 so-
wie lUber Lage und Entwicklung auf seinem Aufgaben-
gebiet, Deutscher Bundestag, 3. Wahlperiode, Druck-
sache 2734, Seite 45 f.

?) Normblatt DIN 820, Blatt 1, S. 11, zu 7.
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Anwendung dirften — im Sinne der Rechtsprechung
des Bundesgerichtshofs -— AuBerungen liegen, durch
die ,jemand etwas als fur einen anderen gut oder
vorteilhaft bezeichnet und es ihm deshalb anrat,
nahelegt oder vorschlagt”. Die Normenempfehlun-
gen des Deutschen Normenausscusses sind auch ur-
sdachlich dafiir, daB zahlreiche Unternehmen einzelne
Teile, Produkte, Arbeitsverfahren oder dergleichen
einheitlich herstellen, beziehen, liefern oder anwen-
den. Insoweit dirften die Empfehlungen bewirken,
daB eines der im Gesetz gegen Wettbewerbs-
beschrankungen ausgesprochenen Verbote, ndmlich
das Verbot, ein unwirksames, nicht im Anmelde-
und Widerspruchsverfahren nach § 5 Abs. 1 Satz 2
in Verbindung mit § 2 Abs. 3 GWB zugelassenes
Normen- oder Typenkartell zu praktizieren, durch
gleichféormiges Verhalten der Empfehlungsempféan-
ger umgangen wird. Vorausgesetzt, dafl der Deut-
sche Normenausschufl mit der Veroffentlichung und
Verbreitung der DIN-Normen Empfehlungen nach
§ 38 Abs. 2 Satz 2 GWB ausspricht, konnte unter
Umstdanden die ehrenamtliche Mitarbeit der Vertre-
ter der Wirtschaft, Wissenschaft, Technik und der
Behorden bei der Aufstellung der Normen als Teil-
nahmehandlung nach § 10 des Gesetzes Uber Ord-
nungswidrigkeiten (Anstiftung, Beihilfe) angesehen
werden. Die Tatigkeit der anderen Rationalisie-
rungsverbdnde, zum Beispiel die Herausgabe von
Empfehlungen zur Typenbeschrankung durch das
Rationalisierungs-Kuratorium der Deutschen Wirt-
schaft, ist unter denselben rechtlichen Gesichtspunk-
ten zu beurteilen.

3.3. Anderungswiinsche der interessierten Kreise

der Oifentlichkeit

Die Kartellbeh6rden haben zwar weder das Ratio-
nalisierungs-Kuratorium der Deutschen Wirtschaft
noch den Deutschen Normenausschufs wegen Verlet-
zung des Empfehlungsverbots verfolgt. Die genann-
ten Rationalisierungsverbdnde und die Wirtschaft
wollen aber, daB die Tatigkeit dieser Organisatio-

nen, soweit sie — wie bisher — in der Herausgabe |

von Normen und Typen sowie von Empfehlungen
zur Typenbeschrankung besteht, kartellrechtlich
nicht nur nicht verfolgt wird (§ 81 Abs. 2 GWB),
sondern als gesetzméafig angesehen wird oder we-
nigstens zuldssig gemacht werden kann. Empfehlun-
gen zur einheitlichen Anwendung von Normen oder
Typen — so machen sie geltend — {orderten die
Rationalisierung in dhnlicher Weise wie Normen-
und Typenkartelle. Das Rationalisierungs-Kurato-
rium der Deutschen Wirtschaft und der Deutsche
NormenausschuBB boten die Gewdhr dafiir, daB ihre
Empfehlungen die Belange der Gesamtwirtschaft
wahrten; ihre Objektivitat und Neutralitit seien un-
bestritten.

4. Anderungsvorschldge zu § 5 Abs. 1 GWB

Die oben dargestellten Erfahrungen mit § 5 Abs. 1
GWB veranlassen die Bundesregierung zu folgenden
Anderungsvorschldagen:

4.1.  Erleichterung des Verfahrens bei Normen-

und Typenkartellen
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4.1.1. Vorschlag: Ubergang vom Anmelde- und
Widerspruchsverfahren zum Anmeldeverfah-

ren im Sinne des § 6 Abs. 1 GWB

Die Bundesregierung schléagt vor, bei Vertragen
oder Beschlissen, die lediglich die einheitliche An-
wendung von Normen oder Typen zum Gegenstand
haben, von dem in § 5 Abs. 1 GWB vorgesehenen
Anmelde- und Widerspruchsverfahren zu einem
Anmeldeverfahren im Sinne des § 6 Abs. 1
GWB tuberzugehen. Die Erfahrungen mit der gelten-
den Fassung des § 5 Abs. 1 GWB und die Stellung-
nahmen der interessierten Kreise der Offentlichkeit
tiberzeugen zwar nicht davon, daB die Wirtschaft
nur deshalb von Normen- und Typenkartellen so
wenig Gebrauch gemacht hat, weil sie das Anmelde-
und Widerspruchsverfahren fir zu umstédndlich halt.
Diese Frage braucht aber nicht weiter erortert zu
werden. Wettbewerbspolitisch 18t es sich vertreten,
bei Normen- und Typenkartellen auf die Wider-
spruchsmoglichkeit nach § 5 Abs. 1 Satz 2 in Ver-
bindung mit § 2 Abs. 3 GWB zu verzichten. Solche
Kartelle beschrinken den Wettbewerb meist nicht
wesentlich, und der durch das Kartell ermdglichte
Rationalisierungserfolg gleicht die Nachteile der
Wettbewerbsbeschrankung im allgemeinen aus?).
Da die Rationalisierung dadurch gefordert werden
konnte, sollte die auch von der Wirtschaft ge-
winschte Anderung vorgenommen werden.

4.1.2, Ohne Anmeldung ware eine wirksame MiB3-
brauchsaufsicht nicht moglich

Das Rationalisierungs-Kuratorium der Deutschen
Wirtschaft, die Arbeitsgemeinschaft Selbstandiger
Unternehmer und der Bundesverband der Deutschen
Industrie haben angeregt, Normen- und Typenkar-
telle ohne Anmeldung wirksam werden zu lassen.
Ciesem Vorschlag kann nicht gefolgt werden. Wie
in der Einleitung zu diesem Kapitel ausgefiihrt ist 2),
kénnen auch Normen- und Typenkartelle den Wett-
bewerb gefahrden. Die Mibrauchsaufsicht nach § 12
GWB sollte daher beibehalten werden, womit auch
alle Verbande, die sich dazu geduBlert haben, einver-
standen sind. Eine wirksame MiBbrauchsaufsicht
tiber Kartellvertrage und Kartellbeschliisse oder
uber die Art ihrer Durchfiihrung ist aber kaum mog-
lich, wenn die Vertrage oder Beschliisse nicht anzu-
melden und damit der Kartellbehorde zur Kenntnis
zu bringen sind. Die Ansicht der Arbeitsgemein-
schaft Selbstdndiger Unternehmer, daB bei Normen-
und Typenkartellen eine Anmeldung unnétig ware,
weil die von einem MiBbrauch betroffenen Unter-
nehmen erforderlichenfalls bei der Kartellbehorde
eine Untersuchung anregen Kkonnten, tUberzeugt
nicht. Es erschiene nicht zweckmé&Big, die Initiative
zur Bekdampfung von MiBbrauchen allein den Betrof-

') Siehe dazu die Ausfithrungen im Abschnitt 1.2. Auch
in Artikel 4 der Verordnung Nr. 17 des Rates der Euro-
paischen Wirtschaftsgemeinschaft vom 6. Februar 1962
sind fir Normen- und Typenkartelle Erleichterungen
vorgesehen. Hierfiir war der Gedanke leitend, daB
Normen- und Typenkartelle den Handel zwischen den
Mitgliedstaaten weniger stark beeintrachtigen als an-
dere horizontale Bindungen.

2) Siehe oben Abschnitt 1.2.
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fenen aufzuerlegen. Erfahrungsgeméf bestehen dort
oft groBe Hemmungen, insbesondere, wenn auf der
anderen Seite ein starker Lieferant oder Abnehmer
stehi. Schon aus diesem Grunde, aber auch, damit
der offensichtlich miBbrduchlichen Gestaltung oder
Durchfithrung eines Normen- und Typenkartells
moglichst  frithzeitig entgegengetreten werden
konnte, sollte auf die Anmeldung nicht verzichtet
werden. Die Kartellbehorde kénnte dann bereits an-
1a8lich der Anmeldung eine Prifung nach § 12 GWB
vornehmen. Dariiber hinaus wiirden die Anmeldung
und die damit zu verbindende Eintragung der Ver-
trage und Beschlisse in das offentliche Kartellregi-
ster die MiBbrauchsaufsicht insofern erleichtern, als
die Unternehmen dadurch veranlaBt werden wir-
den, auf klar formulierte sowie technisch (in bezug
auf die zugrunde gelegten Normen und Typen) und
kartellrechtlich einwandfreie Vereinbarungen bedacht
zu sein. Aus diesen Griinden ist im Gesetz gegen
Wettbewerbsbeschrankungen — von einigen Féllen
in den sogenannten Ausnahmebereichen nach § 99 ff.
abgesehen — iiberall dort, wo eine MiBbrauchs-
aufsicht angeordnet ist, auch vorgesehen, daB die
davon betroffenen Vertrdge und Beschliisse anzu-
melden sind. Die enge Verbindung zwischen MiB-
brauchs- und Anmeldeprinzip ist allgemein aner-
kannt und findet sich auch in vielen ausldndischen
Kartellgesetzen, soweit sie auf dem MiBbrauchsprin-
zip aufgebaut sind.

4.1.3. Auf das Anhoren der betroffenen Lieferanten
und Abnehmer konnte verzichtet werden,
wenn jeder Anmeldung die Stellungnahme
eines Rationalisierungsverbandes beizufiigen
wire

Nach § 5 Abs. 1 Satz 2 geltender Fassung in Ver-
bindung mit § 2 Abs. 2 GWB ist bei der Anmeldung
nach § 9 Abs. 2 GWB nachzuweisen, daB die Liefe-
ranten und Abnehmer, die durch ein Normen- oder
Typenkartell betroffen werden, in angemessener
Weise gehort worden sind; ihre Stellungnahmen
sind der Anmeldung beizufiigen. Einige Verbande
haben vorgeschlagen, diese Vorschrift zu beseitigen.
Im Hinblick auf die nachteiligen Wirkungen, die von
Normen- und Typenkartellen gerade auf Abnehmer
und Lieferanten ausgehen konnen'!), erscheint es
nicht unbedenklich, auf deren Stellungnahmen zu
verzichten. Das Rationalisierungs-Kuratorium der
Deutschen Wirtschaft meint zwar, dal das Anhdren
der betroffenen Lieferanten und Abnehmer bei Nor-
men- und Typenkartellen schlechthin ,iiberfliissig”
sei. Das ist aber nicht richtig. Das Rationalisierungs-
Kuratorium begriindet seine Auffassung damit, daB
.Normen- und Typenvereinbarungen, die einen (fiir
die Gesamtbeurteilung) wesentlichen Bedarf unge-
deckt lassen, nur eine theoretische Maoglichkeit”
seien und daB ,von der Ausschaltung ungédngiger
Sorten und Typen . . . immer nur ein kleiner Teil
der Abnehmer und ein noch geringerer Teil der
Lieferanten betroffen sein” werde. Damit rdumt das
Rationalisierungs-Kuratorium ein, daf Nachteile fiir
Angehorige vor- und nachgelagerter Wirtschafts-
stufen moglich sind. Das kénnte ohnehin nicht be-

1) Siehe oben Abschnitte 1.2., letzter Absatz, und 1.3.

zweifelt werden. Auch der Deutsche Normenaus-
schuB hebt in seiner Satzung und im Normblatt
DIN 820 itber Grundbegriffe, Grundsdtze und Ge-
schaftsgang der Normungsarbeit hervor, daB Nor-
mung eine ,Gemeinschaftsarbeit” sei, die ,unter
Beteiligung® aller jeweils interessierten Kreise"
durchzufithren sei2?). Wenn Normen oder Typen
durch Kartell fiir alle Beteiligten, unter Umstdnden
fiir einen ganzen Wirtschaftszweig, verbindlich ein-
gefithrt werden sollen, erscheint um so gréBere Auf-
merksamkeit geboten.

Gleichwohl meint die Bundesregierung, dafl das
Anhoéren und die Stellungnahmen der von einem
Normen- und Typenkartell betroffenen Lieferanten
und Abnehmer im Anmeldeverfahren unterbleiben
konnten. Das erscheint jedoch nur unter der Voraus-
setzung moglich, daB — im ‘Gegensatz zur Sollvor-
schrift in § 5 Abs. 1 Satz 3 geltender Fassung — in
Zukunft jeder Anmeldung eines Normen- und
Typenkartells die Stellungnahme eines Rationali-
sierungsverbandes beizufiigen ware, der nach seiner
Satzung verpflichtet und nach seinen personellen
und sachlichen Mitteln in der Lage ist, ein Nor-
mungs- und Typungsvorhaben objektiv zu priifen
und 'die betroffenen Lieferanten und Abnehmer in
angemessener Weise zu beteiligen. Dadurch kénnte
sichergestellt werden, daB nur Vertrdge und Be-
schliisse iiber solche Normen und Typen angemeldet
wiirden, die hinreichend gepriift und deren einheit-
liche Anwendung erwiinscht wére. Eine der Ratio-
nalisierung hinderliche Erschwerung des Anmelde-
verfahrens trate durch diese Einschaltung der Ratio-
nalisierungsverbdnde nicht ein; denn diese Ver-
bande haben die notige Sachkunde, damit sie ihre
Stellungnahmen ohne groBen zeitlichen und finan-
ziellen Aufwand abgeben konnten.

Besoniders einfach wére 'die Stellungnahme der
Rationalisierungsverbdnde bei Absprachen, durch
die sich die Beteiligten nur verpflichten wiirden, die
vom Rationalisierungs-Kuratorium der Deutschen
Wirtschaft empfohlenen Typen oder die Normen
des Deutschen Normenausschusses einheitlich anzu-
wenden. Daher bestdnde kein AnlaB, in diesen Fal-
len auf die Stellungnahme zu verzichten. Die Kartell-
behorde wiirde sonst gezwungen sein, sich zur Nach-
prifung der angemeldeten Vertrdge oder Beschliis-
se an diese Rationalisierungsverbande zu wenden
oder in einem unter Umstanden zeitraubenden Ver-
fahren selbst festzustellen, ob der Vertrags- oder
BeschluBinhalt mit den empfohlenen Normen oder
Typen ilibereinstimmt.

4.2. Freistellung von Empfehlungen, die lediglich
die einheitliche Anwendung von Normen oder
Typen zum Gegenstand haben

Nach Ansicht der Bundesregierung sollte es im
Interesse der Gesamtwirtschaft an Normung und
Typung ferner zugelassen werden, Empfehlungen
iiber die einheitliche \Anwendung von Normen und
Typen auszusprechen. Dadurch wiirde insbesondere
erreicht werden, daB3 die Rationalisierungsverbédnde

2) Siehe oben Abschnitt 1.1. sowie das Normblatt DIN
820, Blatt 1, Seite 1, zu 1.
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ihre Aufgaben wahrnehmen konnten, ohne gegen
das Gesetz zu verstoBen. Die Mdoglichkeit, Normen-
und Typenempfehlungen rechtmaBig auszusprechen,
sollte indessen nicht nur den Rationalisierungsver-
banden, sondern jedermann gewdhrt werden; denn
sie konnte nicht nur von Rationalisierungsverbin-
den zwedkentsprechend ausgenutzt werden. Gleich-
wohl diirfte in der Praxis das Schwergewicht bei die-
sen Verbanden, vor allem beim Rationalisierungs-
Kuratorium der Deutschen Wirtschaft und beim
Deutschen Normenausschuf}, liegen.

Da Empfehlungen zur einheitlichen Anwendung
von Normen und Typen, die von den Empfehlungs-
empfangern befolgt werden, faktisch wie ein Nor-
men- und Typenkartell wirken, sollten auch sie in
bezug auf Inhalt und Durchftthrung einer MiB-
brauchsaufsicht entsprechend § 12 GWB unterstellt
werden. (Eine MiBbrauchsaufsicht iiber Empfehlun-
gen ware im Gesetz gegen Wettbewerbsbeschran-
kungen nicht ohne Vorbild; vgl. § 104 Abs. 1 Nr. 1
GWRB.) Dazu wére aber erforderlich, daB auch Nor-
men- und Typenempfehlungen bei der Kartellbe-
horde anzumelden waren, wobei indessen auf die
Eintragung in ein Register entsprechend § 9 Abs. 2
GWB verzichtet werden konnte. Ferner sollte aus
den gleichen Erwédgungen wie bei den Normen- und
Typenkartellen vorgesehen werden, dall der Anmel-
dung die Stellungnahme eines Rationalisierungsver-
bandes beizufiiggen ist. Dieses Erfordernis konnte
entfallen, soweit Rationalisierungsverbande ihre
eigenen Empfehlungen anmelden.

Weiter sollte vorgesehen werden, dall insbeson-
dere folgende Vorschriften, die fir Normen- und
Typenkartelle gelten, auf Empfehlungen zur einheit-
lichen Anwendung von Normen oder Typen ent-
sprechend anzuwenden sind: § 10 Abs, 1 Satz 1 Nr. 2
GWB, wonach die Anmeldungen von Normen- und
Typenkartellen im Bundesanzeiger bekanntzuma-
chen sind (fiir den Fall, daB Rationalisierungsver-
bande ihre eigenen Empfehlungen anmelden, konnte
auf die Bekanntmachung der Anmeldung verzichtet
werden, soweit diese Verbande durch laufende Ver-
offentlichung ihrer Empfehlungen selbst fur die
erforderliche Publizitét sorgen); § 10 Abs. 1 Satz 1
Nr. 3 in Verbindung mit § 9 Abs. 4 Nr. 8 und § 58
Nr. 4 GWB, wonach Verfugungen der Kartellbe-
horde nach § 12 Abs. 2 GWB (MiBbrauchsaufsicht)
im Bundesanzeiger bekanntzumachen sind.

Nach alledem koénnte § 5 Abs. 1 GWB wie folgt
neu gefaBt werden:

«§ 1 gilt nicht fir Vertrdge und Beschliisse sowie
fir Empfehlungen, die lediglich die einheitliche
Anwendung von Normen oder Typen zum Gegen-
stand haben. Der Anmeldung nach § 9 Abs. 2 ist
die Stellungnahme eines Rationalisierungsverban-
des beizufiigen; das gilt nicht, wenn ein Rationali-
sierungsverband seine Empfehlungen anmeldet.”

4.3. Gebiihrenminderuilg

Nach § 1 Abs. 1 der Verordnung iiber die Gebitih-
ren der Kartellbehdrden und die Erstattung der durch
das Verfahren vor den Kartellbeh6rden entstande-
nen Kosten vom 23. Januar 1958 (Bundesgesetzbl. I
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S. 61) werden fiir die Tatigkeit der Kartellbehdrden
Kosten (Gebiithren und Auslagen) nach dem der
Verordnung anliegenden Tarif erhoben. Zu den lau-
fenden Nummern 2 a) und 3 a) des Gebiihrentarifs
ist fiir die Anmeldung eines Vertrages oder Be-
schlusses nach § 5 Abs. 1| GWB (Anmelde- und
Widerspruchsverfahren) cine Gebiithr von 3000 bis
30 000 Deutsche Mark und fiir die Anmeldung eines
Vertrages oder Beschlusses nach § 6 Abs. 1 GWB
(Anmeldeverfahren) eine Gebithr von 1000 bis
10 000 Deutsche Mark vorgeschrieben. Falls bei
Normen- und Typenkartellen vom Anmelde- und
Widerspruchsverfahren zum Anmeldeverfahren im
Sinne des § 6 Abs. 1 GWB iibergegangen wird, sollte
durch entsprechende Anderung des Gebiihrentarifs
geblihrenmaBig die Halfte des fiir Kartelle nach § 6
Abs. 1 GWB geltenden Satzes vorgesehen werden
(500 bis 5000 Deutsche Mark statt — wie bisher —
3000 bis 30 000 Deutsche Mark). Die Unterschreitung
des flr Kartelle nach § 6 Abs. 1 GWB geltenden
Geblihrensatzes ware gerechtfertigt, weil die Stel-
lungnahme eines Rationalisierungsverbandes, die
nach dem Vorschlag der Bundesregierung der An-
meldung eines jeden Normen- und Typenkartells
beizufiigen ist, der Kartellbehtérde die Arbeit er-
heblich erleichtern wiirde. Fiir Normen- und Typen-
empfehlungen sollte eine Gebiihr in Hoéhe von 250
bis 2500 Deutsche Mark eingefithrt werden. Die
Vorschrift in § 9 Abs. 3 der Gebuhrenverordnung,
wonach aus Griinden der Billigkeit die Gebiihr bis
auf ein Zehntel der Mindestgebiihr erméBigt werden
kann, bliebe unberihrt.

5. Bemerkungen zu den Anderungswiin-
schen der Verbdnde betrefiend das Ver-
fahren bei Spezialisierungskartellen nach
§ 5 Abs. 2 GWB

Einzelne Verbdnde haben auch angeregt, die Bil-
dung der in § 5 Abs. 2 GWB unter anderen behan-
delten Spezialisierungskartelle zu erleichtern. Sie
fiihren an, dal Normung, Typung, Typenbeschrén-
kung und Spezialisierung — betriebswirtschaftlich
gesehen— gleichartig seien und daB Spezialisie-
rungskartelle ebenso die Rationalisierung forder-
ten wie Normen- und Typenkartelle. Nur durch
Spezialisierungskartelle kénnten auch die kleineren
und mittleren Unternehmen sich die Vorteile der
Serienproduktion verschaffen und dadurch ihre
Konkurrenzfahigkeit und wirtschaftliche Unabhéan-
gigkeit auf dem europaischen Markt stdrken und
erhalten. Das Erlaubnisverfahren nach § 5 Abs. 2
GWB sei zu schwerfallig und zu kostspielig. Im
einzelnen wird gefordert:

Die Arbeiisgemeinschaft Selbstdndiger Unterneh-
mer. geht am weitesten. Sie meint, daB bei Speziali-
sierungskartellen ein reines Anmeldeverfahren ge-
nilige, wie es nach geltendem Recht fiir die Kartelle
nach § 6 Abs. 1 GWB vorgesehen ist. Zwar werde
durch Spezialisierungsabsprachen — so meint die
Arbeitsgemeinschaft weiter — die Zahl der Anbieter
verringert; diese Beeintrdchtigung des Wettbewerbs
werde aber durch den Zuwachs an Unternehmen,
der mit der VergroBerung der Markte verbunden
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sei, mehr als ausgeglichen. Es sei nicht gerechtfer-
tigt, wegen der wenigen Félle, in denen eine Spe-
zialisierung zu einer geféhrlichen Wettbewerbsbe-
schrdnkung fiihren konne, alle Spezialisierungs-
kartelle einem Erlaubnis- oder Anmelde- und
Widerspruchsverfahren zu unterwerfen. Ein reines
Anmeldeverfahren in Verbindung mit einer MiB-
brauchsaufsicht nach § 12 GWB reichte aus.

Demgegeniiber fordern das Rationalisierungs-
Kuratorium der Deutschen Wirtschaft und der Bun-
desverband der Deutschen Industrie bei Spezialisie-
rungskartellen lediglich den Ubergang vom Erlaub-
nisverfahren zum Anmelde- und Widerspruchsver-
fahren. Das Rationalisierungs-Kuratorium raumt
ein, ,daB eine extreme Spezialisierung zu Monopol-
bildungen fithren kénnte”, und regt an, ,das Gesetz
so zu gestalten, daB Monopolbildungen oder erheb-
liche Wettbewerbsbeschrankungen mit Sicherheit
verhindert werden”.

Der Deutsche Industrie- und Handelstag schlagt
vor, bei solchen Spezialisierungskartellen vom Er-
laubnisverfahren zum Anmelde- und Widerspruchs-
verfahren Uberzugehen, die den ,Nachweis eines
verhdltnismdBig geringen Marktanteils” fithren.

Zu diesen Vorschldgen ist zu sagen:

Es mag zutreffen, daBl Spezialisicrungskartelle in
gleichem Mafie wie Normen- und Typenkartelle der
Rationalisierung dienen koénnen. Als eine Vorstufe
der Mechanisierung und Automatisierung kann die
Spezialisierung auch geeignet sein, die Wett-
bewerbschancen kleinerer und mittlerer Unterneh-
men gegeniber den GroBunternehmen zu verbes-
sern. Sie mag ferner in Fallen als erwiinscht er-
scheinen, in denen eine Rationalisierung durch
Typenbeschrankung nicht in Betracht kommt.

In der offentlichen Diskussion wird jedoch oft
nicht beachtet, daB in wettbe werbs politischer
Sicht ein groBer Unterschied zwischen den
Kartellen nach § 5 Abs. 1 und den Spezialisierungs-
absprachen nach § 5 Abs. 2 GWB besteht. Widhrend
die Normen- und Typenkartelle den Wettbewerb
unter den Kartellmitgliedern weitgehend unberithrt
lassen, in manchen Féllen sogar verstarken mogen,
wird durch Spezialisierungskartelle der Wett-
bewerb unter den Kartellmitgliedern vollstdndig
oder zumindest teilweise ausgeschlossen.
Wenn keine oder nur unbedeutende AuBen-
seiter vorhanden sind, kann ein Spezialisierungs-
kartell den Wettbewerb auf dem gesamten Markt
fur die von ihm betroffenen Waren oder gewerb-
lichen Leistungen beseitigen. Es kann zu einer Auf-
teilung des Marktes unter die am Kartell beteilig-
ten Unternehmen und zu Monopolbildungen auf
den einzelnen Teilmdrkten kommen. Spezialisie-
rungskartelle konnen daher schwerwiegende
Wettbewerbsbeschrankungen sein. Das kommt auch
in § 5 Abs. 2 Satz 3 GWB zum Ausdruck, wo-
nach eine Erlaubnis zur Rationalisierung durch
Spezialisierung nur erteilt werden darf, ,wenn
die Spezialisierung den Wettbewerb auf dem
Markt nicht ausschlieBt”. Das Gesetz sieht also die
Gefahr, daBl der Wettbewerb auf einem Markt aus-
geschlossen wird, bei Spezialisierungskartellen als

besonders naheliegend an. Angesichts dieser gro-
Ben Nachteile fiir den Wettbewerb, die von Spe-
zialisierungskartellen ausgehen konnen, vermag die
Bundesregierung auf das in § 5 Abs. 2 GWB vor-
gesehene Erlaubnisverfahren und die daraus sich
ergebende Moglichkeit sorgfaltiger Priifung nicht zu
verzichten. Eine dreimonatige Widerspruchsfrist
wirde oft nicht ausreichen, um tiber die in § 5
Abs. 2 aufgefiihrten Voraussetzungen fiir die Er-
teilung einer Erlaubnis zu entscheiden.

In den Stellungnahmen der Verbéande ist auch
nicht dargetan, daB § 5 Abs. 2 geltender Fassung
Spezialisierungskartelle unnétig erschwert oder gar
verhindert héatte. Der Grund, aus dem es verhélt-
nismaBig selten zu Spezialisierungskartellen kommt,
diirfte in erster Linie darin liegen, daff die Unter-
nehmen sich oft nicht dazu entschlieBen wollen, auf
Teile ihres Sortiments zu verzichten. Das Rationali-
sierungs-Kuratorium der Deutschen Wirtschaft hat
in seiner Stellungnahme auf dieses Hemmnis der
Rationalisierung in anderem Zusammenhang selbst
hingewiesen ). Hingegen lduft die Regelung in § 5
Abs. 2 GWB dem Interesse der Wirtschaft an Spe-
zialisierung nicht zuwider. Nach § 5 Abs. 2 Satz 1
GWB hat die Kartellbehorde auf Antrag die Er-
laubnis zu einem Kartellvertrag oder -beschluf3 zu
erteilen, wenn die Regelung der Rationalisierung
wirtschaftlicher Vorgédnge dient und geeignet ist,
die Leistungsfdhigkeit oder Wirtschaftlichkeit der
beteiligten Unternehmen in technischer, betriebs-
wirtschaftlicher oder organisatorischer Beziehung
wesentlich zu heben und dadurch die Befriedigung
des Bedarfs zu verbessern. Der Rationalisierungs-
erfolg soll in einem angemessenen Verhdltnis zu
der damit verbundenen Wettbewerbsbeschrankung
stehen (§ 5 Abs. 2 Satz 2). Eine Erlaubnis zur Ra-

- tionalisierung durch Spezialisierung darf zwar nur

erteilt werden, wenn die Spezialisierung den
Wettbewerb auf dem Markt nicht ausschlieBt
(§ 5 Abs. 2 Satz 3). Diese Einschrédnkung ist
aber wettbewerbspolitisch notwendig und wird
auch von den Verbdanden anerkannt, die fiir
eine erleichterte Zulassung von Spezialisierungs-
kartellen eintreten. Gleichwohl ist eine Rationa-
lisierung durch Spezialisierung moglich. Das gilt
insbesondere fiir die sogenannte ,Randsortenspe-
zialisierung” (Spezialisicrungsvereinbarungen, die
sich lediglich auf einen bei allen Beteiligten um-
satzschwachen Teil der Produktionsprogramme be-
ziehen), die das Rationalisierungs-Kuratorium der
Deutschen Wirtschaft in seiner Stellungnahme her-
vorhebt; denn der im Sinne des § 5 Abs. 2 Satz 3
GWB relevante Markt diirfte regelmdBiig weiter
sein als eine Randsortenspezialisierung reicht. In
diesem Zusammenhang ist noch auf § 56 GWB hin-
zuweisen, wo vorgesehen ist, daB die Kartell-
behorde unter anderen auch in Féllen nach § 5
Abs. 2 GWB bis zur endgiiltigen Entscheidung tber
eine Erlaubnis ,einstweilige Anordnungen zum
Zwecke der Regelung eines einstweiligen Zustandes
treffen” kann. Die Kartellbehérde kann also unter
Umstanden zulassen, daB eine Spezialisierungs-
absprache bereits vor der endglltigen Entschei-

1) Siehe oben Abschnitt 1.3.
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dung iiber einen Antrag nach § 5 Abs. 2 GWB prak-
tiziert wird.

Nach alledem halt es die Bundesregierung gegen-
wartig nicht fiir geboten, eine Anderung des § 5
Abs. 2 GWB in bezug auf Spezialisierungskartelle
vorzuschlagen.

Das gilt auch fir die oben bereits erwahnte An-
regung des Deutschen Industrie- und Handelstages,
fur Spezialisierungskartelle mit nur geringem
Marktanteil ein Anmelde- und Widerspruchsver-
fahren einzufiihren. Der Grundgedanke dieses Vor-
schlags kommt den wettbewerbspolitischen Beden-
ken der Bundesregierung zwar entgegen. Es ist aber
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aus Griinden der Rechtssicherheit nicht moglich,
Unterschiede im Verfahren bei ein und derselben
Kartellart von einem so schwierigen und — wie
zum Beispiel die Erfahrungen mit den §§ 22 und 23
GWB gezeigt haben — umstrittenen Merkmal wie
dem Marktanteil abhangig zu machen. Insbesondere
Verfahrensvorschriften miissen klar und eindeutig
sein.

G e gen eine Auflockerung des in § 5 Abs. 2 vor-
gesehenen Erlaubnisverfahrens haben sich auch der
Gesamtverband des Deutschen GroB- und AuBen-
handels und der Zentralverband des Deutschen
Handwerks ausgesprochen.
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DRITTES KAPITEL

Preishbindung der zweiten Hand
(88 16, 17 und 38 Abs. 2 GWB)

1.  Einleitung

Seit dem Inkrafttreten des Gesetzes gegen Wett-
bewerbsbeschrankungen -am 1. Januar 1958 ist die
Diskussion iiber die Berechtigung der vertikalen
Preisbindung gemaB § 16 GWB nicht verstummt.
Die Preisbindungsdebatte ist ebenso durch die Viel-
falt der verwendeten Argumente wie durch die Un-
terschiede in der Bewertung ider mit der Preisbin-
dung verbundenen Wirkungen gekennzeichnet. In
den Diskussionen des vergangenen Jahrzehnts sind
diese Wirkungen der Preisbindung in der Volks-
wirtschaft immer klarer herausgearbeitet worden.
Es ist vor allem deutlich geworden, dafl die verti-
kale Preisbindung zum Teil in den verschiedenen
Branchen gleiche, zum Teil aber auch in ein und
derselben Branche ganz verschiedene Wirkungen
zeitigen kann und daB diese Wirkungen je nach
den konjunkturellen Schwankungen unterschiedlich
sind. Ebenso deutlich hat sich gezeigt, daB die ver-
tikale Preishindung nicht unabhangig von den Funk-
tionen der beteiligten Wirtschaftsstufen und — auf
der gleichen Wirtschaftsstufe — nicht unabhdngig
von der GroBe der beteiligten Unternehmen und
den Vertriebsformen beurteilt werden kann.

Aus der Unterschiedlichkeit der Wirkungen der
vertikalen Preisbindung ergeben sich sowohl far
die wirtschaftspolitische Wertung der beobachteten
Tatsachen und Entwicklungen als auch fiir die Be-
urteilung der Stellungnahmen der interessierten
Wirtschaftskreise mehrere Erfordernisse: Bei der
Feststellung und Analyse der Wirkungen der Preis-
bindung ist hinreichend deutlich zu -unterscheiden
zwischen den in der Regel verschiedenen Wirkun-
gen auf die einzelnen von der Preisbindung betrof-
fenen Wirtschaftsstufen. Auch fir die wirtschafts-
politische Beurteilung der 'beobachteten Folgen der
Preisbindung sind von Wirtschaftsstufe zu Wirt-
schaftsstufe unterschiedliche Uberlegungen anzu-
stellen. Ferner miissen die fiir einzelne Gruppen
festgestellten Folgen in jedem Falle gegen die ge-
samtwirtschaftlichen Interessen und <die Erforder-
nisse unserer Wirtschaftsordnung abgewogen wer-
den. SchlieBlich ist das Interesse an einer moglichst
gesunden Struktur 'der von der Preisbindung be-
rithrten Branchen und Wirtschaftsstufen wie auch
das Ziel der Erhaltung und Vervollkommnung der
Wettbewerbsordnung geniigend zu beriicksichtigen.

Fiir die wirtschaftspolitische Priifung und Beurtei-
lung der Preisbindungswirkungen ist nach nunmehr
vierjahriger Anwendung der §§ 16 und 17 GWB
durch das Bundeskartellamt ausreichendes Erfah-

rungsmaterial vorhanden. Die Auswertung dieses
Materials ermdglicht auch die Feststellung bestimm-
ter Wirkungen der Preisbindung (z. B. Tendenz zur
Ubersetzung des Handels in einigen Branchen), die
zwar deutlich erkennbar sind, die aber nicht als
ausschlieBliche Folgen des Preisbindungsprivilegs
dargetan werden konnen. DaB} in derartigen Féallen
die Preisbindung nicht als alleinige oder iiberwie-

gende Ursache einer festgestellten Wirkung nachge-

wiesen werden kann, liegt daran, daB ein Vergleich
mit dem Zustand ohne Preisbindung nur selten
moglich ist.

Im folgenden werden zundchst die Erfahrungen
des Bundeskartellamtes mit den Preisbindungsvor-
schriften dargestellt. Dabei wird nicht nur {iber die
Ergebnisse der angefallenen Verfahren nach §§ 16,
17 GWB, sondern auch {iber das aus der Sammlung
und Aufbereitung der Meldungen nach § 16 Abs. 4
GWB gewonnene Material berichtet. Weiter wird
anhand der vorliegenden Verfahrensergebnisse auf
die Schwierigkeiten bei der Anwendung der we-
sentlichen Normelemente der §§ 16 und 17 GWB
eingegangen. AuBerdem sind iiberall die allgemei-
nen Erfahrungen des Bundeskartellamtes aus der Be-
obachtung der Mérkte beriicksichtigt. Beigefiigt sind
eine Ubersicht iber die Erfahrungen mit der verti-
kalen Preisbindung in einigen anderen L&ndern —
insbesondere auch nach ihrer Aufhebung — (An-
lage 1) und drei Tabellen (Anlagen 2 bis 4).

Die Auffassungen der interessierten Kreise der
Offentlichkeit sind jeweils bei den einzelnen im
Bericht behandelten Fragen dargelegt. Soweit diese
Auffassungen mit den dargestellten Erfahrungen
und SchluBfolgerungen nicht ibereinstimmen, setzt
sich der Bericht bei jeder Einzelfrage mit den vor-
gebrachten Gegenargumenten auseinander.

2. Die Anwendung der §§ 16 und 17 GWB
2. 1. Die Zahl der Preisbindungen (und Preis-
empfehlungen)

Nach § 16 Abs. 4 GWB bedirfen vertikale Preis-
bindungen fiir Markenwaren zu ihrer Wirksamkeit
der Anmeldung beim Bundeskartellamt und der
schriftlichen Bestédtigung des Eingangs der Anmel-
dung. Die folgende Tabelle zeigt die Zahlen der
preisbindenden Unternehmen, der insgesamt! ange-
meldeten Preisbindungen und der ftr Kraftfahrzeug-
ersatzteile angemeldeten Preisbindungen am Ende
der Jahre 1958 bis 1961.
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' darunter

Preis- Ange- Preis-
biadende | mgldete | bindungen
nehmen bindungen®*) fahrzeug-
| ersatzteile

31. Dezember 1958 949 168 808 78 942
31. Dezember 1959 1056 203 109 94 254
31. Dezember 1960 1 095 191 762 85175
31. Dezember 1961 198 059 87 196

1109

Diese Tabelle gibt insofern ein unvollkommenes
Bild, als sie nicht die Zu- und Abgénge der Preis-
bindungen wdhrend der drei genannten Jahre er-
kennen laBt. So ist z.B. die groBe Differenz zwi-
schen der Zahl der Preisbindungen am 31. Dezember
1958 und der Zahl am 31. Dezember 1959 vor allem
darauf zuriickzufiihren, daB die Zahl der angemelde-
ten Preisbindungen fiir Kraftfahrzeugersatzteile am
31. Dezember 1958 wegen Zurlicknahme von ca.
20 000 spater zum Teil wieder angemeldeten Preis-
bindungen erheblich niedriger als sonst lag.

Im ganzen zeigt sich eine auffallende Konstanz
der Gesamizahl der Preisbindungen und cine ge-
wisse Steigerungstendenz bei der Zahl der preisbin-
denden Unternchmen. Das Absinken der Zahl der
Preisbindungen vom 31. Dezember 1959 bis zum
31. Dezember 1960 ist durch gewisse Anderungen
in der Zahlmethode entstanden; tatsdchlich haben
sich Zugénge und Riicknahmen im Jahre 1960 etwa
die Waage gehalten: 23594 Zugénge gegeniiber
23 240 Riicknahmen. Die relativ groBe Fluktuation
im Zu- und Abgang von ca. 12 v. H. innerhalb der
etwa gleichgebliebenen Gesamtzahl ist jedoch nur
zum kleineren Teil darauf zuriickzufithren, daBl wei-
tere Unternehmen Preisbindungen angemeldet ha-
ben. Vielmehr haben zahlreiche Unternehmen —
vor allem aus Branchen, deren Erzeugnisse laufend
modischen und technischen Neuerungen unterliegen
— lediglich groBle Teile ihrer Sortimente der einen
Periode gegen 'die Artikel der folgenden durch
Ricknahme und Neuanmeldung sozusagen ausge-
tauscht. Die dabei vorgenommenen Preis- und Qua-
litats@nderungen sind nicht gesondert erfait worden.
Bei den gemeldeten Preisdnderungen fiir beste-
hende Preisbindungen handelt es sich hauptsachlich
um Preiserhohungen. Fir den Zeitraum von Januar
bis Dezember 1961 hat das Bundeskartellamt ein
Verhaltnis der Preissenkungen zu den Preiserho-
hungen von 1 zu 12 ermitteit.

Nach den Kraftfahrzeugersatzteilen liegen preis-
gebundene Verkaufseinheiten aus ider Textil- und
aus der Bekleidungsindustrie «der Zahl nach an
zweiter Stelle mit einem knappen Zehntel aller
Preisbindungen. Grofiere Zahlen (iiber 5000 Ver-
kaufseinheiten) erreichen ferner elektrotechnische
Erzeugnisse, feinmechanische und optische Erzeug-
nisse einschlieBlich Uhren, Musikinstrumente und

*} Preisbindungen werden gezihlt nach preisgebundenen
Verkaufseinheiten, d. h. Waren in den tatsdchlich ge-
handellen Abmessungen, z.B. eine Garnitur Bett-
wische; 20, 50, 100 Tabletten; 485 g, 940 g Wasch-
mittel usw.
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Spielwaren aller Art, Pharmazeutika, chemisch-tech-
nische Erzeugnisse, Kunststoffe, Eisen-, Blech- und
Metallwaren, Gummi- und Asbestwaren, Erzeug-
nisse der Erndhrungsindusirie (vgl. Anlage 3). In
vielen Fallen deutet die Zahl der Preisbindungen
fir einzelne Spezialbranchen darauf hin, daB fur sie
die preisgebundenen Artikel besonders charakte-
ristisch sind.

Die seit Mai 1960 durch die Bekanntmachung Nr.
45/60 des Bundeskartellamtes ermdglichte Anmel-
dung vertikaler Preisempfehlungen fiir Marken-
waren haben 276 Unternehmen fiir 18 759 Verkaufs-
einheiten vorgenommen (Stand 31. Dezember 1961).
Davon betretfen 4934 Empfchlungen wiederum
Kraftfahrzeugersatzteile, fir die bis dahin Preis-
bindungen angemeldet waren. Sonst waren Ummel-
dungen von Preisbindungen in Preisempfehlungen
nur in geringem Umfang zu verzeichnen. Die Ver-
teilung der Preisempfehlungen auf einzelne Bran-
chen gibt wegen der absolut geringen Zahlen keine
besonderen Aufschliisse (vgl. Anlage 3).

2.2. Registrierung und statistische Auswertung
der Preisbindungsanmeldungen

Die Entgegennahme, Registrierung und DBestdti-
gung der Preisbindungsanmeldungen haben eine zu-
nachst erhebliche, spater jedoch sich vermindernde
Verwaltungsarbeit verursacht. So muBte im Jahre
1958 noch mehr als dic Hélfte der Anmeldungen aus
formellen Griinden beanstandetl werden. Im Jahre
1959 konnten schon etwa zwcei Drittel der Anmel-
dungen ohne Ridkfrage bestdtigt werden. Aber
auch in den Jahren 1960 und 1861 waren noch viele
Hinweise und Beanstandungen aus formellen Griin-
den erforderlich.

Als Anhang zu diesem Bericht erscheint eine
Ubersicht {iber die durchschnittlichen Minimal- und
Maximalhandelsspannen bei den preisgebundenen
Marikenartikeln, nach Einzelhandelssparten geglie-
dert, soweit in diesen Sparten fiir 1000 und mehr
Verkaufseinheiten Preisbindungen angemeldet wor-
den sind {vgl. Anlage 4). Diese Spannen werden in
der Tabelle mit den durchschnittlichen Rohertrdagen
(d. h. Betriebshandelsspannen) verglichen, die das
Statistische Bundesamt fiir 1860 veroffenilicht hat.
Der Vergleich zeigt, daB in neun der angefiithrten 17
Einzelhandelsbranchen tber 90 v.H. der jeweils
angemeldeten Minimalspannen schon den jeweili-
gen Durchschnittsrohertrag erreichen oder z. T. er-
heblich tberschreiten. In weiteren drei Branchen ist
dies bei iiber 60 v.H. aller angemeldeten Mindest-
spannen der Fall.

Uber den Anteil der Reingewinne aus Umsdtzen
von preisgebundenen Markenartikeln am Gesamt-
reingewinn 1&6t sich ohne Kenntnis der Umsatzgro-
Ben und Kosten nichts aussagen. Die in der Tabelle
ausgewiesenen, uber dem Branchendurchschnitt lie-
genden Handelsspannen bei preisgebundenen Mar-
kenartikeln erhohen aber wahrscheinlich die Ge-
winne noch mehr, als sich aus dem bloBen Vergleich
mit den — niedrigeren — branchendurchschnitt-
lichen Spannen ergibt. Denn erstens spart der Einzel-
handel bei den vom Hersteller bereits , vorverkauf-
ten” Markenartikeln Kosten. Zweitens ist die Um-
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schlagshaufigkeit wenigstens bei einigen Marken-
artikeln groBer als bei vergleichbaren markenlosen
Erzeugnissen; insoweit entstehen geringere Vertei-
lungskosten je Stiick. Bei der Beurteilung der Ta-
bellenwerte darf ferner nicht iibersehen werden, daB
der Abstand der Mindestspannen bei den preisge-
bundenen Markenartikeln zum Durchschnitt der
iibrigen (nicht gebundenen) Spannen tatsdchlich
noch groBer sein dirfte, als die Tabelle erkennen
1aBt. Denn der vom Statistischen Bundesamt er-
rechnete Durchschnittsrohertrag ist durch die er-
kennbar héheren Spannen der preisgebundenen Ar-
tikel bereits je nach dem Anteil der Markenwaren
in unterschiedlichem MaBe nach oben verschoben.
Ein charakteristisches Beispiel hierfir ist der Wirt-
schaftszweig Foto und Optik. In diesem Wirtschafts-
zweig sind die Preise eines groflen Teils der Erzeug-
nisse gebunden (7583 Verkaufseinheiten). Die vom
Statistischen Bundesamt errechnete Rohertragszif-
fer wird hier dementsprechend weitgehend von den
Handelsspannen der preisgebundenen Markenarti-
kel bestimmt. Daraus ist es auch zu erklaren, daB
von den dem Bundeskartellamt gemeldeten Mindest-
spannen iiber 95 v. H. unter der Ziffer des Statisti-
schen Bundesamtes liegen (vgl. Anlage 4).

2.3. Die Miflbrauchsaufsicht nach § 17 GWB

Bei insgesamt 198 059 am 31. Dezember 1961 an-
gemeldeten Preishindungen sind 440 Verfahren we-
gen Verdachts eines Mifibrauchs nach § 17 eingelei-
tet worden; davon haben bisher 23 zu Aufhebungs-
verfigungen gegen preisbindende Unternehmen ge-
fihrt. EIf dieser Verfiigungen sind unanfechtbar ge-
worden. Zehn Verfligungen wurden nach dem Ab-
schluf eines Muster-Rechtsmittelverfahrens vor dem
Kammergericht wieder aufgechoben. Am 31. Dezem-
ber 1961 befanden sich noch 197 Verfahren im Sta-
dium der rechtlichen und wirtschaftlichen Priifung.
Von den ibrigen 220 Verfahren sind 52 eingesteHt
worden, nachdem der beanstandete Miflbrauch ahb-
gestellt worden war; 168 Verfahren sind aus ande-
ren Griinden, z. B. weil der Mifibrauch nicht nachge-
wiesen werden konnte, eingestellt worden.

ei diesen MifBbrauchsaufsichtsverfahren handelt
es sich entweder um Mifibrauche, die durch einzelne
Bedingungen der angemeldeten Preisbindungen aus-
gelést wurden, oder um miBbréuchliches Verhalten
gegeniiber einzelnen Abnehmern bzw. Abnehmer-
gruppen oder um sonstige mifbrduchliche Hand-
habung der Preisbindung. In einer Reihe von Fillen
mufite gekldart werden, ob das Tatbestandsmerkmal
der Vereinbarung bestimmter Preise (§ 16
Abs. 1 GWB) vorliegt, ob die im Preis gebundenen
Waren mit denen anderer Hersteller als gleich -
artig (§ 16 Abs. 1 Nr. 1 GWB) anzusehen sind
(sachliche Marktabgrenzung) und ob sie im Preis-
wetthewerb miteinander stehen. Zahlreiche Verfah-
ren wurden wegen vermuteter Diskriminie-
rung von Abnehmern oder wegen Mifibrauchs von
Preisbindungen im Zusammenhang mit liickenhaf-
ten Preisbindungssystemen eingeleitet. Einzelheiten
solcher Verfahren sind aus den Tatigkeitsberichten
des Bundeskartellamtes zu ersehen (vgl. insheson-
dere Tatigkeitshericht fir 1960, S. 40 ff).

Fragen der bisher erwihnten Art treten nur bei
einzelnen Preisbindungen auf und sind nicht zwangs-
laufig mit dem Institutder Preisbindung
verbunden. Sie konnen in der Regel im Rahmen der
MifBbrauchsaufsicht gelost werden. Bestehen bleibt
jedoch das grundséatzliche Problem, wie mit den
Eingriffsmoglichkeiten des § 17 wettbewerbspolitisch
unerwiinschte Folgen von Preisbindungen verhin-
dert werden koénnen, dic schlechthin mit dem In-
stitut der Preisbindung verbunden sind.
Es ist deshalb die Frage zu beantworten, ob das
Erfordernis des Preiswettbewerbs in § 16 Abs. 1
Nr. 1 in Verbindung mit § 17 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1
und die allgemeine MiBbrauchsklausel des § 17
Abs. 1 Satz 1 Nr. 2, vor allem aber die Vorschrift
des § 17 Abs. 1 Satz 1 Nr. 3 fiir das Bundeskartell-
amt ausreichen, marktkonforme Preisreaktionen bei
gebundenen Markenwaren herbeizufiihren und eine
miBbrduchliche Ausnutzung des Preisbindungsprivi-
legs zu verhindern.

Mafstab fiir die MiBbrauchsaufsicht nach § 17 soll
der Marktpreis sein. Der Gesetzgeber hat deutlich
gemacht, da nur die Bindung von Preisen zugelas-
sen werden soll, welche sich nicht zu lange und zu
weit von den Preisen entfernen, die sich ohne Preis-
bindung, also bei Preiswettbewerb — nicht nur zwi-
schen den Herstellern, sondern auch zwischen den
Héandlern — bilden wiirden. Sowohl das Erfordernis
des Preiswettbewerbs als auch die Eingriffshbefugnis
der Kartellbehtrde im Falle ungerechtfertigter Wa-
renverteuerung durch die Preisbindung weisen auf
die Aufgabe des Bundeskartellamtes hin, dafir zu
sorgen, daB sich die gebundenen Preise nach Mog-
lichkeit an die jeweiligen Marktgegebenheiten an-
passen.

Begriff und AusmaB8 des nach § 16 Abs. 1 Nr. 1
in Verbindung mit § 17 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 crfor-
derlichen Preiswettbewerbs konnten jedoch bei dem
gegenwdrtigen Erkenntnisstand der Wirtschafts-
wissenschaft noch nicht abschliefend gekldrt werden.
Zudem bleibt es selbst bei vollstdndiger Klérung
dieser Voraussetzungen schwierig, das Vorliegen
eines nicht ausreichenden Preiswettbewerbs im
konkreten Fall nachzuweisen. Haufig wird sich zwar
feststellen lassen, daB bei Anderung der Marktver-
héltnisse ein Preisanpassungsvorgang stattfindet;
es wird aber fast immer streitig sein, ob die An-
passung an eine veranderte Angebots-Nadhfrage-
Situation sich mit ausreichender Schnelligkeit und
in addquatem Ausmafl vollzieht, wie es bei ausrei-
chendem Preiswettbewerb zu erwarten wére.

Statt wegen Fehlens des als Zuldssigkeitsvoraus-
setzung geforderten Preiswetlbewerbs nach § 17
Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 vorzugehen, kann die Kartell-
behorde in solchen Fallen aber auch versuchen, an
die mangels Preiswettbewerbs eingetretenen Wir-
kungen auf dem Markt anzukniipfen und die Preis-
bindung unter dem Gesichtspunkt des § 17 Abs. 1
Satz 1 Nr. 3 zu tUberpriifen.

In solchen Verfahren ist in der Regel dem Ein-
wand zu begegnen, aus dem Recht, iberhaupt Preise
zu binden, folge die Freiheit, die Preise und Span-
nen in der Hoéhe zu binden, die der Preisbinder im
Rahmen des Preiswettbewerbs fir vorteilhaft halte.
Solange Preiswettbewerb zwischen dem preishin-
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denden Unternehmen und Herstellern anderer
gleichartiger Waren bestehe, kénne die Preisbin-
dung nicht die in § 17 Abs. 1 Satz 1 Nr. 3 voraus-
gesetzte Eignung haben. Dieser Einwand ist kaum
zu widerlegen. Hier wird der innere Wider-
spruch in der Konstruktion des Preisbindungs-
privilegs deutlich. Er zeigt, daB bei der Interpreta-
tion des § 16 in Wirklichkeit gar nicht von voll

funktionsfahigem Preiswettbewerb ausgegangen
werden kann, sondern nur von einem — den Um-
standen gemdB — unvollstandig funktionsfahigen

Preiswettbewerb. Mit dem Instrument des § 17
Abs. 1 Satz 1 Nr. 3 kann praktisch nur eingegriifen
werden, wenn der Preiswetthewerb so abgeschwacht
ist, daB es zu Preis- und Spannenhohen kommt, die
offensichtlich iiber das systembedingte Maf hinaus-
gehen. Es ist also der MafBistab zu suchen, mit des-
sen Hilfe der Grad der unzulissigen Uberhohung
festgestellt werden kann. Entweder mufBl diese an
stets umstrittenen Als-Ob-Wettbewerbspreisen und
-spannen oder aber an den Kosten und Gewinnen
gemessen werden. Bei der ersten Moglichkeit ge-
lingt es nur, in besonders krassen Fallen einzugrei-
fen, weil der Vergleich mit Als-Ob-Wettbewerbs-
preisen nur dann moglich ist, wenn die Uberhohung
ganz auBergewohnlich ist und sich etwa auf einem
breiten ,grauen Markt” schon ausreichende Anhalts-
punkte fiir die Bestimmung dieser fiktiven Wett-
bewerbspreise ergeben haben. Das Bundeskartell-
amt hat bisher auf dieser Grundlage nur in einem
Falle Preisbindungen fiir unwirksam erkldren koén-
nen, Bei der zweiten Méglichkeit kann nach § 17
Abs. 1 Satz 1 Nr. 3 nur dann eingegriffen werden,
wenn nach umfangreichen Kostenuntersuchungen,
die das gesamte Produktionsprogramm des preis-
bindenden Unternehmens umfassen miissen, festge-
stellt worden ist, daB die Gewinne e¢in ungewohn-
lich hohes MaB erreicht haben. Diese Feststellung
wird dadurch erschwert, daBl es in einer im Prinzip
marktwirtschaftlichen Ordnung kein ausreichendes
Kriterium fiir die Hohe des ,angemessenen” Ge-
winns im Einzelfall gibt. Trotzdem muB die Kartell-
behorde aber Entscheidungen Uber die Angemessen-
heit von Preisen, Rabatten und Gewinnen treffen.
Damit werden der Kartellbehdrde praktisch quasi-
preisbehordliche Interventionen auferlegt. Das Bun-
deskartellamt hat bisher ein MiBbrauchsverfahren
wegen zu hoher Gewinne noch nicht durchgefihrt.

3. Die wirtschaftsordnungspolitischen Wir-
kungen der Preisbindung fiir Marken-
waren

Die Erfahrungen mit der Anwendung der §§ 16
und 17 zeigen, daB dic Preisbindungsvoraussetzun-
gen des § 16 (Preiswettbewerb der Preishinder,
Qualitdtsgarantie, Anmeldung) und die MiBbrauchs-
vorschriften des § 17 nicht geeignet sind, zahlreiche
Nachteile verschiedener Art zu vermeiden oder aus-
zugleichen, die mit dem Institut der Preisbinduna
zwangsldufig verbunden sind und nicht nur in Ein-
zelfédllen auftreten. Die wichtigsten der wirtschafts-
ordnungspolitisch relevanten Wirkungen der ver-
tikalen Preishindung sind nachstehend aufgefiihrt.
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3.1. Die Preisbindung mindert die Intensitit des
Wettbewerbs und férdert die Preiserstarrung

Nach § 16 Abs. 1 Nr. 1 miissen die zu bindenden
Markenwaren im Preiswettbewerb mit gleicharti-
gen Waren anderer Unternehmen stehen. Diese ein-
schrankende Bedingung ist um so wirkungsloser, je
weiter die Preisbindung in einer Branche verbreitet
ist. In Branchen, in denen die Preisbindung vor-
herrscht, konnen die einzelnen Hersteller darauf
vertrauen, dafll ihre preisbindenden Konkurrenten
auf wechselnde Marktlagen nicht oder nur zoégernd
mit Anderungen der gebundenen Preise reagieren.
Daraus ergibt sich haufig — zumindest fiir langere
Fristen — eine faktische Beschrankung des an sich
moglichen Preiswettbewerbs, die aber nur in selte-
nen, krassen Fdllen zur Rechtfertigung eines Ver-
bots der Preisbindung nach § 17 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1
(Fehlen einer Voraussetzung des § 16 Abs. 1) aus-
reicht. Ein eindeutiger Beweis fiir solche mangelnde
Intensitdt des nach dem Gesetz erforderlichen Preis-
wettbewerbs ist das Bestehen jahrelang unveran-
dert bleibender Preisklassen in Branchen mit weit-
verbreiteter Preisbindung (z. B. Preisklasse von 1,30
DM fur Tafelschokolade). Sind Markenartikelmiérkte
— wie oft — gar durch oligopolistisches Angebot
gekennzeichnet und sind sich die Hersteller der
Interdependenz ihrer absatzpolitischen MaBnahmen
besonders deutlich bewubBt, flihrt die Preisbindung
in der Regel zur Erstarrung des Preisgefiiges.

Bei dieser Sachlage kann auch kein Vorteil darin
gesehen werden, daBl eine weite Verbreitung von
Preisbindungen die ,Transparenz” des betreffenden
Marktes, d. h. die Marktubersicht, verbessert. Diese
Art von ,Transparenz” erweitert nicht die Méglich-
kéiten wirksamen Preiswettbewerbs und sciner
Nutzung durch die Verbraucher, sondern entsteht
im Gegenteil erst aus der Erschwerung oder Beseiti-
gung des Preiswettbewerbs.

*

" Die Erfahrung, ,daB die Preisbindung tendenziell
auch den AusschluBl des Preiswettbewerbs auf der
Produktionsstufe begiinstigt,” wird besonders von
der Arbeitsgemeinschaft der Verbraucherverbdnde
{AGV) hervorgehoben. ,Erschwerend" tritt dazu,
wie die Arbeitsgemeinschaft feststellt, ,das Bestre-
ben der Preisbinder, die Endverbraucherpreise {iber
lange Zeitrdume hinweg zu stabilisieren, so daB
auch bei steigendem Angebot die Preise starr auf
uberhdhtem Niveau verharren.”

Ahnlich duBert sich auch der Zentralverband deut-
scher Konsumgenossenschaften (ZdK). ,Die vertikale
Preisbindung erschwert und verzégert” nach seiner
Ansicht ,eine rechtzeitige Anpassung der Preise an
die Marktverhaltnisse”.

Von der Aktionsgemeinschaft Soziale Marktwirt-
schaft wird vor allem auf die nach den Erfahrungen
der letzten Jahre zunehmende Gefahr hingewiesen,
daB wirtschaftlich iberholte Bindungen durch kol-
lektive ZwangsmaBnahmen der IHersteller aufrecht-
erhalten werden. Die Aktionsgemeinschaft erwahnt
in diesem Zusammenhang ,Testk&ufe durch Spitzel,
Einschiichterung der unterbietenden Handler, Unter-
werfungsverhandlungen”, abgestimmte ,Schieds-
vereinbarungen”, ,Liefersperren und Boykott”.
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3.2. Tendenz zu horizontalen Absprachen in der
Herstellerstufe infolge der Preisbindung

Die vertikale Preisbindung verhindert nicht nur
den horizontalen Preiswettbewerb in den Handels-
stufen, sondern 16st auch Tendenzen zu horizon-
talen Wettbewerbsheschrankungen auf der Herstel-
lerstufe aus. Da den Hé&ndlern durch die Preisbin-
dung die Moglichkeit genommen ist, ihrerseits mit
dem Preis auf wechselnde Marktlagen zu reagieren,
versuchen sie meist, dadurch ihren Gewinn zu erhal-
ten oder zu vermehren, daB sie von den einzelnen
Herstellern hohere Rabatte oder glinstigere Kon-
ditionen verlangen. Die Hersteller aber wiirden den
Erfolg ihrer Preisbindung gefdahrden, wenn sie den
gebundenen Endverbraucherpreis haufig andern. Sie
konnen sich daher bei starker Marktposition des
Handels gegen dessen Druck nur dadurch schiitzen,
daB sie untereinander Rabatt- und Konditionenrege-
lungen sowie weitergehende ,Marktordnungen”
vereinbaren. Diese Tendenz zu horizontalen Wett-
bewerbsbeschrankungen bei den Herstellern ist um
so starker, je weiter verbreitet die Preisbindung in
einer Branche ist und je weniger die Handler daher
auf Waren ausweichen konnen, deren Preise sie
selbst bestimmen koénnen. Sie zeigt sich um so nach-
haltiger, je wirkungsloser der Nebenleistungswettbe-
werb ist, d. h. je geringer die Mdglichkeiten fiir den
Handel sind, die Umsitze durch eigene Anstrengun-
gen auszuweiten. Die Preisbindung fiihrt deshalb
vielfach zu Kartellen und kartelldhnlichen Einrich-
tungen (z.B. bei Rundfunk- und Fernsehgeraten,
Kfz-Reifen, Ofen, Kiihlschranken, Gliihlampen, tech-
nischen Gummiwaren).

3.3. Die Preisbindung als Grundlage fiir weitere
vertikale Bindungen

Neben den Tendenzen zu horizontalen Wettbe-
werbsbeschrankungen infolge der Preisbindung zeigt
sich — besonders bei marktstarken preisbindenden
Herstellern — die Neigung, dem Handel noch wei-
tere Bindungen aufzuerlegen (z.B. AusschlieBlich-
keitsklauseln, Kundendienstverpflichtungen, Sorti-
mentsauflagen, Lieferverbote, Teilzahlungsvorschrif-
ten, Regelungen der Nachldasse bei Sonderverkdu-
fen u. a.). Teilweise beeinflussen solche Bindungen,
wie etwa Preisbestimmungen fiir in Zahlung genom-
mene Gebrauchtwaren (z. B. Kraftfahrzeuge), sogar
die Verhéaltnisse auf anderen Markten. Die Markt-
geltung fiihrender Markenerzeugnisse ist oft so
groB, daBl die Handler mit wenigen Ausnahmen ge-
zwungen sind, auch starke Eingriffe in ihre wirt-
schaftliche Betatigungsfreiheit hinzunehmen, weil
sie auf den betreffenden Markenartikel in ihrem
Sortiment nicht verzichten kdénnen. Klagen dariiber
werden oft deshalb unterdriickt, weil die Héandler
den Ausschluff von der Belieferung fiirchten. Syste-
me vertikaler AusschlieBlichkeitsvertrage, die von
marktstarken Unternehmen parallel zu Preisbin-
dungssystemen errichtet werden, behindern biswei-
len auch den Zugang anderer — meist kleiner und
mittelstandischer — Hersteller oder GroBhéandler zu
den Absatzwegen.

*

Der Gesamtverband des Deulschen GroB- und

AuBenhandels beklagt u. a., ,daB marktstarke Preis-

binder ihre Marktstellung dazu benutzen, um mit
Gesdaftspartnern trotz jahrelanger guter Verbin-
dungen nicht mehr iiber den Abschlufl und die An-
derung von Konditionen zu verhandeln, sondern um
ihnen die Bedingungen zu diktieren . . .”

3.4. Der Ausgleich zwischen Produktion und Nach-
frage wird durch die Preisbindung erschwert

Mit dem Ausschluff des Preiswettbewerbs im Ver-
teilerbereich wird dem Handel fiir die gebundenen
Waren seine wichtigste volkswirtschaftliche Auf-
gabe entzogen: Er kann die Abstimmung von Ver-
braucherwiinschen und Herstellerpldnen nicht mehr
iber eine freie Preisbindung in die Wege leiten.
Schadliche Wirkungen auf die Anpassung von An-
gebot und Nachfrage sind unvermeidlich. Das preis-
bindende Unternehmen selbst kann die Preise nicht
oder nicht so vollkommen den kurzfristigen und ort-
lichen Nachfrageschwankungen anpassen, wie dies
den Héandlern bei fehlender Preisbildung méglich
ware. Seine Preisbindung muB auf lange Sicht und
moglichst ohne regionale Unterschiede berechnet
sein. Auch seine Markterforschung — vor der Be-
stimmung des festen Preises — kann die von unge-
bundenen Hé&ndlern vermittelten Impulse nicht er-
setzen. Die Storung des vertikalen Preiszusammen-
hangs durch Festsetzung nicht marktgerechter Preise
und Spannen fithrt immer wieder zu falschen Pro-
duktionsentschliissen (z. B. Rundfunk- und Fernseh-
gerite, Kiihlschranke, Ofen und Herde). Tatsédchlich
hat die partielle Uberproduktion preisgebundener
Waren infolge falscher Unternehmererwartungen in
der Hersteller-, aber auch in der Handelsstufe bis-
her schon vielfach zur Vergeudung anderweitig
dringend benotigter Produktivleistungen gefiihrt.

*

Nach Auffassung der Centralvereinigung Deut-
scher Handelsvertreter- und Handelsmakler-Ver-
bidnde ,durfte die praktische Auswirkung der jetzi-
gen gesetzlichen Regelung vor allem deswegen un-
befriedigend sein, weil sie zu einer Inflation von
Markenartikeln gefiithrt hat und auBerdem die Ent-
stehung und VergréB8erung des sogenannten grauen
Marktes gefordert wurde”.

Der Gesamiverband des Deutschen GroB- und
AuBenhandels beméngelt, ,daB einzelne Hersteller
Marken und Preisbindungen einfiihren, ohne sich
zuvor ein klares Bild iiber die tatsachlichen Markt-
gegebenheiten gemacht zu haben oder ohne aus-
reichenden Kontakt mit den Abnehmern zu suchen”.

Nach Ansicht des Zentralverbandes des genossen-
schaftlichen GroB- und AuBlenhandels ,bestehen bis-
her keine konkreten Vorstellungen iiber das wirk-
liche AusmaB nicht marktgerechter Preise bei preis-
gebundenen Markenartikeln”. Der Verband betont
aber, ,daB die Preisbindung mit und nicht gegen
den Markt gesteuert werden muB. Gebundene
Preise miissen dementsprechend marktgerecht ge-
bildet und in ihrer Hohe veranderten Gegebenhei-
ten angepafit werden”. Diese Auffassung hat sich
auch der Deutsche Genossenschaftsverband zu eigen
gemacht.
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3.5. Die Preishindung fiihrt meist zur Preis- und
Spanneniiberh6hung

Die in § 16 Abs. 1 Nr. 1 geforderte Vorausset-
zung, daB die gebundenen Markenwaren im Preis-
wettbewerb mit gleichartigen Waren anderer Her-
steller stehen miissen, stellt keine wirksame Siche-
rung gegen Preis- und Spanneniiberhéhungen dar.
Das geht einmal aus der diesem Bericht angefiigten
Tabelle (Anlage 4) hervor, die zeigt, wie weit in
einzelnen Branchen bereits die durchschnittlichen
Mindestspannen preisgebundener Markenartikel
iiber den durchschnittlichen Betriebshandelsspannen
(vgl. Abschnitt 2.2.) liegen. Das folgt aber auch aus
einigen weiteren Erfahrungen und Uberlegungen.
Die Handelsspannen miissen vom Hersteller so fest-
gelegt werden, dal geniigend Spielraum fiir Absatz-
und Kostenschwankungen auch bei den schwachsten
Handelsunternehmen bleibt, die zum Absatz des be-
treffenden Markenartikels noch fiir nétig gehal-
ten werden. Ferner miissen die Preise von vorn-
herein so bemessen werden, dafl iiber langere Zeit
hin ein ausreichender Spielraum zum Auffangen
von Kostensteigerungen vorhanden ist. Deshalb
sind viele gebundene Preise schon seit mehr als
10 Jahren unverdndert geblieben, was nicht allein
mit Hinweisen auf die Rationalisierung der Produk-
tion und die Mengenkonjunktur erkldrt werden
kann. SchlieBlich darf nicht iibersehen werden, daB
nach Ausschaltung des Preiswettbewerbs der
Héndler um die Konsumenten sich hdufig ein Rabatt-
wettbewerb der Hersteller um die Héndler ent-
wickelt. Es bedarf keiner besonderen Darlegung,
daB dieser Spannenwettbewerb der Produzenten die
Handelsspannen immer nur nach oben treiben oder
aber eine etwa beabsichtigte Senkung der Spannen
immer nur hemmen kann, solange der Endverbrau-
cherpreis fest bleibt. Alle diese Umstande verstér-
ken den im System der Preisbindung wirksamen
Trend zur relativen Uberhéhung der gebundenen
Preise, und zwar auch dann, wenn Preis-
wettbewerb zwischen den gebundenen Markenarti-
keln und gleichartigen Waren anderer Hersteller
besteht.

In welchem AusmaB Preise und Spannen preisge-
bundener Markenwaren tatsachlich tiberhoht sind,
ergibt sich u. a. daraus, daB in vielen Branchen die
Einhaltung der gebundenen Preise nur noch mit
Hilfe der Gerichte erzwungen werden kann und daB
die Verbraucher trotzdem ein breites Sortiment von
Waren auf ,grauen Madrkten” zu Preisen einkaufen
koénnen, die teilweise beachtlich unter den gebun-
denen Endverbraucherpreisen liegen. Die dadurch
beim reguldren Einzelhandel eintretenden Umsatz-
einbuBen veranlassen diesen oft, bei den Herstel-
lern auf Erh6éhung der Stiickspannen zu dréangen.
Dies verstdrkt die Tendenz zur Preis- und Spannen-
iberhéhung noch weiter.

*

Der dargelegte Zusammenhang zwischen Preis-
bindung und Preisiiberhohung wird ausdriicklich be-
statigt vom Deutschen Stddtetag. Die Stédte empfin-
den die vertikale Preisbindung bei ,der bekanntlich
sehr umfangreichen, auBerordentlich vielfdltigen
kommunalen Auftragsvergabe als erhebliche Beein-
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trachtigung des Wettbewerbs” und erblicken ,darin
einen wichtigen Grund fir das relativ hohe Niveau
der Marktpreise der Wirtschaft der Bundesrepu-
blik”. ,Die Feststellungen des Bundeskartellamtes
in seinem Jahresbericht 1960 . . . zu den Preisbin-
dungen fiir Markenwaren (Teil B} werden durch die
Erfahrungen” der Stddte ,voll bestatigt”. Den Stad-
ten erscheint daher die vertikale Preisempfehlung
.eher als die Preisbindung ertraglich ...".

Nach Ansicht der Hauptgemeinschaft des Deut-
schen Einzelhandels k6nnen Preisunterbietungen bei
gebundenen Markenwaren ,nicht als Beweis dafiir
angesehen werden, dafl Preise oder Handelsspan-
nen nicht marktgerecht seien. Die Ursachen des
Unterpreisverkaufs liegen in der Regel darin, daB
die Hersteller einem Teil ihrer Abnehmer im Han-
del . . . Rabatte geben, die ihrer Leistung nicht
entsprechen. Diese Erscheinung hat mit der Ange-
messenheit der Einzelhandelsspanne beim gebunde-
nen Markenartikel nichts zu tun, sondern beweist
lediglich eine falsche Rabattgewdhrung durch den
Hersteller”. Dieser Argumentation kann nicht ge-
folgt werden. Da der Hersteller die Handelsrabatte
festsetzt und diese Rabatte stets in dem ebenfalls
von ihm festgelegten Endverbraucherpreis enthalten
sind, kann dieser bei ,falscher Rabattgewdhrung"
erheblich iiberh6ht sein und ist es in vielen Fallen
tatsdachlich. Uberdies gibt es einen MabBstab fiir
richtige oder ,falsche” Rabatte auBerhalb des Wett-
bewerbs nicht. Unzutreffend ist auch die von der
Hauptgemeinschaft aufgestellte Behauptung, ,volks-
wirtschaftliche Schdaden” konnten ,nicht eintreten”,
«da nicht marktgerechte Preisbindungen durch den
Markt von selbst korrigiert werden”. Auch eine
nicht marktgerechte Preisbindung bleibt rechtlich so
lange wirksam, wie das preisbindende Unterneh-
men sie aufrechterhalten will und gegen Preisunter-
bieter zivilrechtlich vorgeht. Eine automatische Kor-
rektur iiberhdhter gebundener Preise ,durch den
Markt" gibt es nicht. Entschliisse zur Senkung sol-
cher Preise aber werden erfahrungsgemédB nur sel-
ten und zogernd gefaBt.

Der Markenverband rdaumt zwar ein, ,dafB Artikel,
die mit hoheren Handelsaufschldgen vertrieben
werden, gegen Unterbietungen anfédlliger sind als
solche mit niederen, besonders wenn es sich um
hochpreisige Waren handelt”. Er ist jedoch der An-
sicht, daf ,nicht die Preisbindungen”, ,sondern die
vielfdltigen Gelegenheiten, Handelsgewinne einzu-
streichen, ohne die hierfiir geforderten Funktionen
voll zu erfiillen”, ,der Né&hrboden” der grauen
Markte sind. ,Die Lieferanten” dieser Mérkte ,sind
hauptsachlich bestimmte Grossisten, die sich unter
der Vorspiegelung, nur Einzelhdndler zu beliefern,
den GroBhandelsrabatt erschleichen”. Selbst soweit
diese Erkldrung des Entstehens grauer Mirkte zu-
trifft, wird dadurch nicht die Feststellung entkréftet,
daB die gebundenen Preise meist zu hoch sind. Nur
weil dies der Fall ist, kénnen nédmlich Markenwaren
zu niedrigeren Preisen in die Hénde der Verbrau-
cher gelangen und kann der ,graue” Handel den-
noch zufriedenstellende Gewinne durch ihren Ab-
satz erzielen. Dafl dabei, wie der Markenverband
erkldart, irgendwelche ,geforderten Funktionen”
nicht voll erfiillt werden, wird offensichtlich von
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den am grauen Markt beteiligten Handlern und
Verbrauchern in Kauf genommen.

»Weil mit Hilfe der Preisbindung {iberhohte
Preise vom Verbraucher gefordert werden,” tritt
auch die Kdufer-Interessen-Gemeinschaft fir die
Abschaffung des Preisbindungsprivilegs ein. Sie
weist darauf hin, ,daB bei Aufhebung der Preisbin-
dung sich die Preise bisher in allen Fillen sofort
erheblich niedriger einpendelten.”

3.6. Die Preisbindung trdgt zu einer Verfilschung
der Einkommensverteilung bei

Die bei preisgebundenen Markenwaren festzustel-
lende Preisstarre hindert nicht nur den Handel,
sondern hemmt auch die Hersteller, Kostenminde-
rungen oder Rationalisierungserfolge in ausreichen-
dem MaBe und rechtzeitig in den Verkaufspreisen
zu berilicksichtigen. Denjenigen Produktions- und
Handelsunternehmen, die Kosteneinsparungen er-
zielen, flieBen auf diese Weise — im Verhaltnis zu
den kostenungiinstiger arbeitenden Unternehmen —
z. T. sehr beachtliche zusatzliche Ertrdge zu, die bei
freier Preisbildung in der Regel nicht erzielt werden
konnten. Insofern verfélscht die Preisbindung auch
die Einkommensverteilung im Verhdltnis zu den
tatsdchlich erbrachten produktiven Leistungen.
Diese Tatsache hat vornehmlich die Kritik von
Héandlern hervorgerufen, die aufgrund ihrer groBe-
ren Leistungsfdhigkeit bereit wéren, sich mit nie-
drigeren als den gebundenen Preisen zufriedenzu-
geben. Die durch den zwangsweisen Verzicht auf
Umsatzausweitung oder sogar durch eine Umsatz-
einbuBe hervorgerufene Benachteiligung in der Ein-
kommensverteilung widerspricht dem Grundsatz der
leistungsgerechten Entlohnung aller produktiven
Leistungen. Das Fortbestehen zahlreicher Kleinbe-
triebe, insbesondere im Handel, die im Verhaltnis
zu ihrer geringen Umsatzleistung zu hohe Stiickent-
gelte erhalten, aber trotzdem ein unbefriedigendes
Gesamteinkommen erzielen, zeigt, wie die durch die
Preisbindung verfélschte Einkommensverteilung
auch die Bestrebungen zur Férderung existenzféhi-
ger mittelstandischer Unternehmen behindern kann.

3.7. Die Preisbindung schafft konjunkturelle Dis-

parititen

Die Preisbindung wirkt sich auf die konjunktur-
bestimmenden volkswirtschaftlichen Globalgré8en
(Investition, Beschaftigung, Volkseinkommen usw.)
nicht oder nur entfernt mittelbar aus. Grundsatzlich
- sind die Preise eine Folge der jeweiligen Kon-
junkturphase und werden in ihrer Gesamtheit
(Preisniveau) durch die wirksame Gesamtnachfrage
bestimmt. Diese aber wird durch die Bindung ein-
zelner Preise {iberhaupt nicht beeinfluBt. Verandert
wird durch die Preisbindung allenfalls die Vertei-
lung der Nachfrage. Halten z. B. einige Unterneh-
men an — relativ zur Angebotssituation — zu
hohen Preisen fest und ist die Nachfrageelastizitat
gering, so absorbieren diese Unternehmen zuviel
Kaufkraft. Dementsprechend wird sich die Nachfrage
nach anderen Giitern vermindern miissen. Die Folge
davon ist, daB bei den iiberteuerten preisgebunde-
nen Waren die Produktionsanreize fortbestehen und

dadurch eine ,Scheinkonjunktur” vorgetduscht wird,
wdahrend bei anderen Warengruppen rezessive Ten-
denzen auftreten.

Eine Verbraucherschutzwirkung gebundener Preise
ist praktisch niemals festzustellen; sie kann sich
nur ergeben, wenn im Konjunkturaufschwung eine
preisgebundene Ware geraume Zeit trotz der Pro-
duktionsanstrengungen so knapp angeboten wird,
daB bei Wegfall der Preisbindung eine Preiser-
hohung wegen unzureichenden Angebots zu be-
furchten wdire. Bei dem tatsdchlich fast stets reich-
lichen Angebot an Markenartikeln tritt jedoch durch
die Bindung der Markenwarenpreise nahezu aus-
schlieBlich ein Stabilisierungseffekt nach unten ein.

*

Der Bundesverband der Deutschen Industrie (BDI)
nimmt einen ,stabilisierenden EinfiuB von Preisbin-
dungen bei starken Konjunkturverinderungen” an.
Er bezeichnet die Feststellung des Bundeskartell-
amtes, daB stabilisierte Preise in einzelnen Berei-
chen unter Umstidnden ein liberproportionales An-
steigen oder Absinken anderer Preise bewirken und
damit — gesamtwirtschaftlich — keineswegs zur
Démpfung der Konjunkturausschldge beitragen (vgl.
Tatigkeitsbericht 1960, S. 115, Nr. 11), als ,eine
rein theoretische Erwdgung, die sich anhand der
Praxis nicht nachweisen laBt". Es ist richtig, daB die
erwahnten Nachfrageverschiebungen im einzelnen
weder in ihrem AusmaB noch in ihrer Richtung stati-
stisch erfaBt werden konnen. Trotzdem kann ernst-
haft nicht bestritten werden, daB nach der Erfah-
rung viele Haushalte und Unternehmen ihre Nach-
frage nach verschiedenen Erzeugnissen entspre-
chend der jeweiligen Preisentwicklung variieren.

3.8. Vorteilhaite Auswirkungen der Preisbindung
fiir den Hezrsteller

Das Preisbindungsprivileg etmoglicht es dem Her-
steller (oder dem preisbindenden GroBhéndler), die
Preise beim Absatz seiner Markenwaren iber alle
Vertriebsstufen hin zu bestimmen. Der Preisbinder
kann damit eine Absatzpolitik betreiben, die alle
Mairkte bis zum Verbraucher umfa8t. Insbesondere
ist es dem preishindenden Unternehmen auf diese
Weise moglich, eine langfristige Preis- und Men-
genpolitik zu verfolgen, die nicht durch individuelle
MaBnahmen seiner Abnehmer (Héndler) durch-
kreuzt werden kann. Dies ist besonders wichtig,
wenn wenige fiihrende Hersteller (Oligopol) nicht
in Preiswettbewerb miteinander treten wollen. Da
zwischen dem Preis einer Ware und der nachge-
fragten Menge eine wedhselseitige Abhédngigkeit
besteht, kann der Hersteller Giber die gebundenen
Preise die Nachfrage und damit die zu produzie-
rende Menge seiner Markenerzeugnisse weitgehend
selbst beeinflussen. Auf diese Weise kann das
preisbindende Unternehmen Preis und auszubrin-
gende Menge jedes preisgebundenen Erzeugnisses
leichter in dasjenige Verhdltnis bringen, das den
hochsten Ertrag gewdhrleistet. Die Chancen, einen
relativ hohen Preis bei groBem Umsatz durchzu-
setzen, sind dabei fiir den Hersteller um so giinsti-
ger, je groBer die Marktgeltung seiner Waren und
je weniger abhédngig er daher von den Preisen
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vergleichbarer konkurrierender Erzeugnisse ist. Das
Streben nach Marktgeltung, nach Fdrderung und
Erhaltung des good will zwingt das preishindende
Unternehmen in der Regel, durch intensive Einfiih-
rungs- und laufende Erinnerungswerbung seine
Markenwaren so gut wie moglich ,vorzuverkaufen".
Markenwarenhersteller, die dies nicht tun wollen
oder konnen, miissen normalerweise versuchen, den
Handel durch Gewahrung besonders reichlicher
Spannen nachhaltig am Absatz ihrer Produkte zu
interessieren. Mit Hilfe der Preisbindung erstrebt
der Hersteller jedenfalls eine Vereinfachung der Un-
ternehmensdispositionen durch maoglichst kontinuier-
liche Gestaltung seiner Wirtschaftsplane.

*

Als ,entscheidenden Gesichtspunkt” stellt der
Zentralverband des Deutschen Handwerks heraus,
,daB der Hersteller einer Markenware . . . ein be-
rechtigtes Interesse daran haben kann, selbst zu
entscheiden, welcher Preis marktgerecht ist und auf
welchem Absatzwege seine Ware an den Ver-
braucher gelangt. Denn der Hersteller tragt das
volle Investitions-, Produktions- und Absatzrisiko
und tritt mit der Kennzeichnung seiner Ware gegen-
iber dem Verbraucher selbst in Erscheinung. Beson-
ders bei Markenwaren mit einer bedeutenden
Marktgeltung ist vielfach weniger das Verkaufsge-
sprach oder die Werbung des Einzelhdndlers als
vielmehr der Name der Ware ein ausschlaggeben-
der Faktor fir den Absatz. Auch deshalb muf3 der
Markenartikel-Hersteller die Moglichkeit haben, den

"

Preis selbst festzusetzen ...".

Demgegeniiber weist der Zentralverband gewerb-
licher Einkaufsvereinigungen des Handels darauf
hin, daBl ,mit demselben Recht vom Handel
geltend gemacht werden” konnte, ,daB dieser auf
die Industriespanne Einflul nehmen muB, da er ja
schlieBlich derjenige ist, der die Ware an den Letzt-
verbraucher absetzt und damit das letzte Absatz-
risiko tragt”.

Der Markenverband ist der Ansicht, daB ohne
Preisbindung ,manche Handelsbetriebe bekannte
Markenartikel zu stark herabgesetzten Preisen als
Lockartikel verwenden” wiirden ,in der Erwartung,
der Kédufer werde noch andere Waren einkaufen,
die gewinnbringend kalkuliert sind. Derartige be-
fristete Sonderangebote, die vor allem in Diskont-
hdusern iblich sind, schddigen den Goodwill der
Marken.”

Die Deuische Angestellten-Gewerkschaft (DAG)
weist demgegeniiber darauf hin, daB der Vertrieb
von Markenwaren auch ohne Preisbindung denkbar
ist!) und Markenartikel auslandischer Hersteller
auf dem deutschen Markt tatsdchlich zu unterschied-
lichen Preisen angeboten werden. Dies hat ,weder
dem Ansehen der Produkte, noch dem Ruf der
Handler und erst recht nicht, worauf es letztlich an-
kommt, dem Wohl der Verbraucher geschadet"”.

Nach Auffassung des Bundesverbandes der Deut-
schen Industrie (BDI) wiirde ,eine Aufhebung der

') Bekannte deutsche Markénartikel werden tatsdchlich
ohne Preisbindung zu unterschiedlichen Preisen ver-
trieben.
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Herstellerpreisbindung zu einer Ungleichbe-
handlung der Wirtschaftsstufen” fiithren, ... weil
damit die ,Handelsmarken’, soweit sie von Zusam-
menschliissen vertrieben werden, besondere Wett-
bewerbsvorteile erlangen wirden”. ,In den Han-
delszusammenschliissen bestehen auf Grund der
Eigenheiten der von ihnen geilibten Kooperation
starke faktische Preisbindungen . .." ,von einer
Aufhebung der Preisbindung wire die kollektive
Handelsmarke nicht beriihrt; die individuelle Her-
stellermarke wirde dagegen in den Handelsstufen
zu einem Spielball der jeweiligen Wettbewerbskon-
stellation werden.” Von Unternehmen und Zusam-
menschlissen des Handels wird demgegeniiber seit
Jahren darauf hingewiesen, daB die Handelsmarke
im Verhdéltnis zur Herstellermarke, der ganz iiber-
wiegend das Preisbindungsprivileg zugute kommt,
benachteiligt sei. Diese Benachteiligung wird in dem
fehlenden Preisschutz und den — bei niedrigeren
Spannen und Verbraucherpreisen — geringeren
Maglichkeiten gesehen, eine grofe Marktgeltung zu
erlangen.

Schon die Gegeniiberstellung der sich widerspre-
chenden Argumente zeigt, daB der Anspruch, die
Preisbildung von Unternehmen einer anderen Wirt-
schaftsstufe beeinflussen zu diirfen, innerhalb des
marktwirtschaftlichen Systems nicht gerechtfertigt
werden kann. Den Vorteilen fiir die intervenierende
Wirtschaftsstufe entsprechen stets Nachteile fiir die
von der Intervention betroffenen Unternehmen (und
Haushalte) der anderen Wirtschaftsstufen. Eine
gleichmabige Beriicksichtigung der Interessen aller
Wirtschaftsstufen ist grundsitzlich nur bei freier
Preisbildung mdglich.

3.9. Nachteilige Auswirkungen der Preishindung
fiir den Hersteller

Da der Markenwarenhersteller in der Regel dafiir
sorgt, dab seine Produkte tiberall und zu méglichst
langfristig stabilen Preisen erhéltlich sind, muB er
seine Kalkulation auf relativ hohe und starre Preise
einstellen. Diese aber schrdnken die Méglichkeiten
zu einer flexiblen Marktstrategie erheblich ein. Der
Hersteller muB zum Ausgleich dafiir nach einem
Hodchstmall von Marktstarke streben. Eine markt-
starke Position setzt aber groBe Marktgeltung der
preisgebundenen Ware voraus. Erwerb und Erhal-
tung von Marktgeltung erfordern normalerweise,
wie bereits erwahnt, eine wirksame GroBwerbung,
die hohen Kostenaufwand mit sich bringt. Sehr oft
beeintrichtigen sich die WerbemaBnahmen ver-
schiedener Hersteller fir vergleichbare Marken-
artikel in ihrer Wirkung gegenseitig (z.B. Spiri-
tuosen, Fotoerzeugnisse, Waschmittel usw.). Die
Werbung fihrt so haufig nur zu einer voriiber-
gehenden Mehrnachfrage nach dieser oder jener
Markenware.

Die Einifihrung der Preisbindung ist nach den
Angaben namhafter preisbindender Unternehmen
regelmdBig mit ,enormen Kosten" verbunden. Auch
der Aufwand fir die Durchsetzung der Preisbindung
dirfte betrdchtlich sein, insbesondere wenn diese,
wie in vielen Branchen, mehr und mehr lickenhaft
wird. Die Verfolgung preisunterbietender Héandler
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vermindert in der Regel nur deren Umsatz, vermag
jedoch nicht, ihre Kunden zur Entrichtung als tiber-
hoht empfundener gebundener Preise zu veranlas-
sen. Statt dessen wenden sich die Konsumenten er-
fahrungsgeméfl vielmehr anderen billiger verkau-
fenden Handlern zu oder bevorzugen nicht preis-
gebundene Erzeugnisse.

Im Falle schrumpfender Nachfrage erkldren sich
preisbindende Hersteller unter dem Druck des Han-
dels oft bereit, die Handelsspannen zu erhohen,
statt die Endverbraucherpreise ihrer Produkte her-
unterzusetzen. Zur UmsatzeinbuBie tritt dann noch
eine Schmaéalerung der Stiickerlése hinzu, so daf} sich
beim Hersteller eine empfindliche Ertragsminderung
ergibt. Ist jedoch ecin Hersteller bereit, etwa durch
Rationalisierung erzielte Kostenersparnisse zu einer
Senkung des Konsumentenpreises zu verwenden,
wehrt sich in der Regel der Handel dagegen, weil er
eine entsprechende Kiirzung seiner prozentual be-
rechneten Spanne flirchtet.

3.10. Vorteilhafte Auswirkungen der Preishindung

fiir den Handel

Die Preisbindung garantiert Grofi- und Einzel-
héndlern iiber langere Zeit hinweg eine gleichblei-
bende, im Vergleich zu den nicht preisgebundenen
Waren meist reichliche Artikelspanne und schaltet
fiir sie das sich sonst aus moglichen Preisverdnde-
rungen ergebende Risiko aus. Die Handler brauchen
sich beim Absatz preisgebundener Waren nicht dem
Preiswetthewerb auszusetzen. Allerdings koénnen
sie auf Umsatz- und Gewinnverluste nicht mit selb-
standigen Preissenkungen reagieren, sondern sind
zum Ausgleich auf erhdhte Rabaltforderungen
gegeniiber den Produzenten angewiesen.

Soweit den Handelsunternehmen Preiswettbewerb
bei ungebundenen Waren mdglich ist, wird auch
dieser je nach der Verbreitung preisgebundener
Markenartikel in einer Branche faktisch gemildert,
weil die gebundenen Preise der Markenwaren oft
als Anhalt fiir die Preiskalkulation bei Nichtmarken-
waren dienen. Nach im Handel weit verbreiteter
Meinung werden so durch Ausschaltung jedes als
ruinds empfundenen Wetthewerbs die traditionel-
len Vertriebswege geschiitzt und die Handelsunter-
nehmen in ihrer bisherigen Struktur erhalten.

Manche Einzelhdndler begriiien gebundene Preise,
insbesondere bei Niedrigpreisartikeln, als er-
wiinschte Kalkulationshilfen. Als Vorteil wird auch
die Vereinfachung des Verkaufsgesprachs durch ge-
bundene, iiberall gleiche Preise herausgestellt.

x*

Gegentiiber Vorwiirfen, daBl die Handelsspannen
bei preisgebundenen Markenwaren oft nicht markt-
gerecht seien, weist die Hauptgemeinschafi des
Deutschen Einzelhandels darauf hin, dall der Einzel-
handel ,nicht einzelne Waren, sondern Sortimente"
verkauft. ,Das bedeutet, dafi er die einzelnen Wa-
ren je nach ihrer Marktgéngigkeit und nach ihrer
Umschlagsgeschwindigkeit mit verschieden hohen
Aufschldgen versehen mufl, um zu der Durch-
schnitts-Handelsspanne zu kommen, die seine Ge-

samtkosten deckt.” Dieses Verfahren ist tatsachlich
weithin blich; es setzt allerdings weder die Preis-
bindung voraus, noch kann es zu ihrer Rechtferti-
gung dienen. Die Sortimentskalkulation erfordert
im Gegenteil eine moglichst weitgehende unterneh-
merische Entscheidungsfreiheit des Handlers, insbe-
sondere bei der Preisbildung. Zudem ist es auch
dem Verbraucher nicht zuzumuten, daf er durch den
Kauf von preisgebundenen Markenwaren (z. B.
Waschmittel) den Absatz anderer Artikel (z. B. Reis)
subventioniert,

3.11. Nachteilige Auswirkungen der Preisbindung

fiir den Handel

Im Handel fiihrt die vertikale Preisbindung zu
dem gleichen Effekt, wie ihn Preiskartelle auf den
gebundenen Handelsstufen hervorrufen wiirden.
Die Wirkung der Preisbindung auf den Wettbewerb
ist dabei um so restriktiver, je weiter verbreitet
preisgebundene Markenartikel in der betreffenden
Branche sind. Gegeniiber einem Preiskartell in der
Handelsstufe wird die wetlbewerbsbheschrinkende
Wirkung der vertikalen Preisbindung noch wesent-
lich dadurch verstarkt, daBl die Rechtsprechung unter
dem Gesichtspunkt des unlauteren Wetthewerbs
Preisbindungsvertrdge nur dann als wirksam aner-
kennt und Versté8e gegen diese Vertrige nur dann
untersagt, wenn die Preisbindungssysteme liickenlos
sind. Unter dieser Voraussetzung begeht nach stan-
diger Rechtsprechung auch derjenige unlauleren
Wetthbewerb, der einen fremden Vertragsbruch aus-
nutzt, um dadurch einen Wettbewerbsvorsprung vor
vertragstreuen Mitbewerbern zu erlangen. Bei die-
ser Sachlage ist die Duldung von Aufienseitern mit
dem Wesen eines Preisbindungsvertrages nicht ver-
einbar. Wer einen Preisbindungsrevers nicht zu un-
terschreiben bereit ist, mull deshalb aus Rechts-
grinden auf den Verkauf preisgebundener Waren
verzichten. Der AusschluB aller — darunler haufig
besonders leistungsfihiger — AuBenseiter beein-
trachtigt somit auch den Wettbewerb aufierhalb des
vom Preisbindungssystem erfaBten Kreises der
Héndler.

Die Qualitat der Handelsleistungen ist je nach
Art und Umfang der Handelsfunktionen, welche
die verschiedenen Handelsunternehmen entspre-
chend der Branche, der Lage, der Einrichtung, dem
Personal, dem Sortiment und der Vertriebsmethode
ihres Geschafts erfiillen, sehr unterschiedlich. Durch
die vertikale Preisbindung wird dem Handel jedoch
die Moglichkeit genommen, Spannen und Preise
entsprechend der individuellen Leistung zu variie-
ren. Unterschiedliche Handelsleistungen werden mit
einer vom Hersteller festgesetzten Einheitsspanne
abgegolten. Aus diesem Grunde wenden sich viele
Handler nachdriicklich gegen die Einengung ihrer
unternehmerischen Funktionen und fordern im In-
teresse ihrer Absatzbemiihungen die Wiederher-
stellung der Méglichkeit zu freiem Preiswettbewerb.
Tatsdchlich mindert die Garantie gleicher Handels-
spannen bei gebundenen Endverkaufspreisen héufig
das Leistungsstreben der Héndler und verleitet sie
zu dem von Herstellern oft — und an sich nicht mit
Unrecht — beklagten Spannendenken. In vielen
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Fallen bewirkt sie, daB sich der Handel auf kosten-
steigernden Nebenwettbewerb, wie Ladenausstat-
tung, spezielle Werbung, Service usw., verlegt. Eine
Auslese der Handelsunternchmen, die derjenigen
durch den Preiswettbewerb vergleichbar wére, kann
jedenfalls nicht stattfinden, und das Aufkommen
neuartiger, rationeller Handelsformen wird behin-
dert.

Dazu kommt die Ubersetzung des Handels, die in
vielen Markenartikelbranchen infolge der lukrativ
erscheinenden Handelsspannen eingetreten ist.

Alle diese Umstdnde sind urséchlich fiir das Fort-
bestehen eines vielfach noch unrationellen und lei-
stungsschwachen Verteilerapparates, der allzu viele
— Dbei geringem Stiickumsatz — ertragsschwache
Betriebe ') umfaBt und damit die Verbraucherver-
sorgung unndtig verteuert. Die als direkte Folge
der Preisbindung entstandenen sogenannten ,grauen
Mairkte” bewirken oft einen zusadtzlichen Absatz-
schwund, insbesondere im reguliren Einzelhandel,
dem dieser nicht durch absatzbelebenden Preiswett-
bewerb begegnen kann.

*

Die nachteiligen Wirkungen der Preisbindung im
Handel bestimmen vornehmlich auch die ablehnende
Haltung des Deutschen Gewerkschaftsbundes (DGB).
Nach seiner Ansicht erschwert die Preisbindung ,die
Produktivitdtssteigerung in der Volkswirtschaft,
indem sie den Wettbewerb auf den Handelsstufen
hemmt, ein Sinken der Verbraucherpreise behindert
und eine Ubersetzung des Handels foérdert. Dartiber
hinaus gefdhrdet die vertikale Preisbindung” nach
Auffassung des DGB ,die Entscheidungsfreiheit des
Handels wie des Verbrauchers. Beide kdénnen ihre
unverzichtbare volkswirtschaftliche Funktion, zwi-
schen den einzelnen Anbietern auch unter Preisge-
sichtspunkten zu wdihlen, nicht erfiillen, weil sie
sich einem einheitlichen Preis gegeniibersehen. Da-

durch werden anstelle des Preises Nebenleistungen
zum entscheidenden Element des Wettbhewerbs.
Diese Verlagerung ist volkswirtschaftlich uner-
winscht”.

Gegen die vertikale Preisbindung wendet sich
auch die Hauptvereinigung des ambulanten Gewer-
bes und der Schausteller in Deutschland. ,Die festen
Endverbraucherpreise hindern”, wie die Vereini-
gung ausfiithrt, ,den kleinen Hé&ndler daran, nach
seinen eigenen betrieblichen Notwendigkeiten zu
kalkulieren und gegebenenfalls zu niedrigeren Prei-
sen zu verkaufen. Der Kleinhandel ist wohl oder
ibel den Markenartikelfirmen ausgeliefert, wird
dadurch abhédngig und verliert weitgehend seine
eigene EntschluBkraft und Initiative”.

Der Zentralverband deutscher Konsumgenossen-
schaften (ZdK) hebt besonders hervor, daBl die
Preisbindung ,die Steigerung der Produktivitat”
hemmt, ,indem sie den Wettbewerb auf den Han-
delsstufen beeintrdachtigt”. ,Insbesondere fiihrt sie
dazu, daB anstelle des Preises Nebenleistungen zum
entscheidenden Element des Wettbewerbs werden,
Diese Verlagerung fithrt zu volkswirtschaftlich un-
erwiinschten Aufwendungen und Investitionen.”

3.12. Die mittelstandspolitischen Wirkungen der
Preisbindung

Bei der Frage, wie weit strukturpolitische Interes-
sen an der Erhaltung mittelstdndischer Hersteller-
und Handelsunternehmen und an der Einddmmung
der Konzentration durch die Preisbindung beriihrt
werden, ist von zwei Grundvorstellungen auszu-
gehen:

(1) Das gesellschaftspolitisch erstrebte Zicl der wirt-
schaftlichen Selbstdndigkeit kann fiir um so mehr
wirtschaftende Menschen realisiert werden, je
mehr Chancen die Wirtschaftsstruktur fiir mitt-
lere und kleinere Unternehmen bietet.

1) Nach veroffentlichten Zahlen des Statistischen Bundesamtes ergibt sich fiir das Jahr 1960 folgendes Bild:

Anzahl der Steuerpflichtigen und Umsatz im GroB- und Einzelhandel 1960

GroBhandel Einzelhandel GrofShandel Einzelhandel
UmsatzgréBenklassen Zahl der . ' Zahl der . Steuer- Steuer-
- Umsatz in i Umsatz in . A Umsatz AN Umsatz
pgitgﬁ?éen Mio DM pfsl,it:l:]t?;en Mio DM ! pg}cllxl'g'e v H. ") pg.lcgll’.“g)e v. H.*)
8500 bis unter 20000 DM 9 967 141 58 364 816 7.3 0,1 13,0 0,9
20000 bis unter 50000 DM 17 142 578 106 930 3642 12,5 0,3 23,8 4,2
50000 bis unter 100 000 DM 18 879 1378 115 764 8394 13,8 w] 0,8 25,4 | 9,6

*) v. H. der Gesamtzahl der Steuerpilichtigen im GrofB- bzw. Einzelhandel

**) v.H. des Gesamtumsatzes im GroB- bzw. Einzelhandel

Quelle: Statistisches Bundesamt, Wirtschaft und Statistik, 1961, Heft 12, S. 758/759

Aus vorstehender Ubersicht 148t sich errechnen:

durchschnittlicher Jahresumsatz eines Einzelhdndlers in der UmsatzgroBenklasse 8 500 bis unter 20 000 DM also
13980 DM; bei einem Erfahrungssatz des durchschnittlichen Reingewinns von 6,2 v. H. somit ein durchschnittlicher

jdhrlicher Reingewinn von 847 DM;

durchschnittlicher Jahresumsatz eines GroBhdndlers in der UmsatzgréBenklasse 8 500 bis unter 50 000 DM also
26 520 DM; Angaben iber den durchschnittlichen Reingewinnsatz des GroBhandels (insgesamt) liegen nicht vor.
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(2) Der Wirtschaftsablauf kann mit um so groBerer
Aussicht auf Erfolg sinnvoll durch Wettbewerb
geordnet werden, je mehr Wettbewerber auf den
einzelnen Markten auftreten.

Im Hinblick auf diese Vorstellungen lassen sich die
Erfahrungen mit der vertikalen Preisbindung wie
folgt zusammenfassen:

a) Auswirkungen in der Herstellerstufe

Die Preisbindung beeinfluBit die Unternehmens-
struktur auf der Herstellerstufe durch die Anforde-
rungen, die sie an die Markenartikelproduzenten
stellt. Nach dem GWB muf} der preisbindende Her-
steller die gleichbleibende oder verbesserte Glte
seiner Markenwaren gewdhrleisten. Zur Sicherstel-
lung solcher Eigenschaften sind Anlagen fiir eine
hinsichtlich des Produktionsergebnisses genau kon-
trollierbare Serien- oder Massenfertigung mit meist
beachtlichen Kapitalinvestitionen erforderlich. Fer-
ner bedarf es als Vor- und Dauerleistung in der
Regel einer weitgespannten Werbung, um die fir
den Preisbinder unerlafBliche Marktgeltung seiner
Erzeugnisse zu sichern. Beide Voraussetzungen kon-
nen regelmiBig nur gréfere Unternehmen erfiillen,
die iiber eine hinreichende Kapitalkraft veriligen.
Auch die Durchsetzung der Preisbindung auf dem
Markt erfordert eine starke Marktposition, die nor-
malerweise nur groBere Produktionsunternehmen
erringen kénnen. Insoweit ergeben sich aus dem
Institut der Preisbindung fir die groBen Unternch-
men gegeniiber den kleinen und mittleren erheb-
liche Wettbewerbsvorteile,

b) Auswirkungen in der Handelsstufe

Soweit die DPreisbindung Handelsunternehmen
dem DPreiswellbewerb entzieht, kann sie das nur
dadurch, daB sie den Grad der Selbstdndigkeit des
Unternehmers minderl. Der Handel wird fir preis-
gebundene Waren gleichsam zum verlangerten Arm
des preisbindenden Herstellers ohne ausreichende
Handlungsfreiheit. Das Ziel der wirtschaftlichen,
nicht nur rechtlich-formalen Selbstdandigkeit maog-
lichst vieler Unternehmer mit eigener Initiative ist
daher mit der Preisbindung nicht zu vereinbaren.
Auch das weitere strukturpolitische Ziel der sinn-
vollen Ordnung des Wirtschaftsablaufs durch Wett-
bewerb zahlreicher Konkurrenten kann nur erreicht
werden, wenn diesen tatsdachlich wirksame Wettbe-
werbsmittel zur Verfugung stehen. Die Preisbindung
reduziert aber gerade die Wettbewerbsmoglich-
keiten der Handler entscheidend und verschiebt
wichtige Funktionen von der Handels- zur Herstel-
lerstufe.

Aus den relativ hohen Handelsspannen beli preis-
gebundenen Markenwaren ergeben sich in vielen
Fallen Vorteile fir die GroBunternehmen des Einzel-
handels. Da diese auch beim Bezug preisgebundener
Markenartikel die hochsten Rabattsdtze erzielen,
konnen sie Nichtmarkenwaren um so leichter zu
konkurrenzlos niedrigen Preisen anbieten und auf
diese Weise zuséatzliche Kunden an sich ziehen. Dies
zeigt sich besonders augenfallig dann, wenn Waren
der gleichen Gattung (z. B. Schokolade, Spirituosen
usw.) neben iiberteuerten preisgebundenen Marken-

waren angeboten werden. Die durch solche Methode
der Mischkalkulation geschickt genutzten, durch die
hohen gebundenen Spannen jedenfalls erheblich
vermehrten Ertragschancen versetzen gerade die
GroBunternehmen des Handels in die Lage, durch
weitere Investitionen ihren EinfluBbereich auszu-
dehnen. Insofern begiinstigt die vertikale Preisbin-
dung vornehmlich das Wachstum der groBen Han-
delsunternehmen.

Im Lebensmitteleinzelhandel wird demgegeniiber
die Preisbindung z. T. als mittelstandsférdernd an-
gesehen, weil die bei preisgebundenen Marken-
waren hohen Handelsspannen gerade hier zum Aus-
gleich der niedrigen Spannen bei den sogenannten
»sozial kalkulierten” Waren verwendet werden
miifiten. Selbst wenn ein solcher Ausgleich notwen-
dig wire, konnte dieser Umstand tberhohte Han-
delsspannen bei preisgebundenen Markenwaren
nicht rechtfertigen. Denn der Grundsatz der freien,
marktgerechten Preisbildung muB gleicherweise fir
alle Waren und Leistungen gelten. Abgesehen da-
von spricht eine Vermutung dafiir, daB das ange-
fahrte Argument wesentliche Umstinde des in Frage
stehenden Sachverhalts aufBler Betracht 1aBt. Die
Umschlagsgeschwindigkeit der ,sozial kalkulierten”
Erzeugnisse (z.B. Butter, Eier, Brot, Milch, Frisch-
fleisch u. a.) betrdgt namlich oft ein Vielfaches der-
jenigen preisgebundener Markenwaren. Trotz ge-
ringerer Stickerlose durfte sich daher bei vielen
lebenswichtigen ,sozial kalkulierten” Waren ein
vollkommen ausreichender Gesamtgewinn ergeben.
Es ist bisher noch niemals nachgewiesen worden,
daB ,sozial kalkulierte” Waren subventioniert wer-
den miissen. Angesichls der Tatsache, daf3 zahlreiche
kleine Fachgeschidfte existicren, deren Sortiment zu
einem bedecutenden Teil aus derartigen Produkten
besteht, ist auch nicht anzunehmen, daB ein solcher
Nachweis jemals gefiihrt werden kann.

Eine Beeintrachtigung kleiner und mittlerer Unter-
nehmen gegeniiber groBen ergibt sich schlieBlich
auch daraus, daB ein Ausweichen auf Héandlermar-
ken nur GroBunternehmen und Mitgliedern groBer
IHandelsorganisationen (z. B. Lebensmittelgenossen-
schaften, freiwillige Handelsketten) moglich ist. Ein
Teil der mittelstandischen Ilandler, insbesondere
soweit sie uberwiegend preisgebundene Marken-
artikel fihren, ist demgegeniiber vollig von der
Preis- und Vertriebspolitik der Hersteller abhingig,
auf deren Markenwaren siec angewiesen sind.

Hinsichtlich der weiteren u. U. mittelstandspoli-
tisch relevanten Wirkungen der vertikalen Preis-
bindung kann auf die Abschnitte 3.3., 3.6. und 3.11.

verwiesen werden.
*

Nach Ansicht des Bundesverbandes der Deutschen
Industrie (BDI) wirkt die Preisbindung der zweiten
Hand ,sich konzentrationshemmend im Handel aus”.
,Wenn man allerdings”, so meint der BDI, ,die
Auslese im Handel mittels eines uneingeschrdnkten
Preiskampfes betreiben will, konnen auf die Dauer
nur GroBbetriebe oder straff gefihrte Zusammen-
schliisse iberleben.” Es ist verstdandlich, daf3 die In-
dustrie, die aus Grunden des Krdfteverhaltnisses
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am Markt an einer moglichst wenig konzentrierten
Nachirage interessiert sein muB, einer Zunahme
groBerer Handelsunternehmen und -organisationen
mit Besorgnis entgegensieht. Vom Standpunkt der
Industrie aus gesehen, muB jede Belebung des
Preiswettbewerbs durch expansive Handelsunter-
nehmen deren Streben nach gunstigeren (d. h. fur

die Produzenten ungiinstigeren) Bezugspreisen ver- |

starken. Die Sorge, daB nach Abschaffung der Preis-
bindung ,auf die Dauer nur GroBbetriebe oder
straff gefihrte Zusammenschliisse tiberleben" kénn-
ten, wird von der Herstellerstufe aus ihrer Interes-
senlage heraus verstdndlicherweise betont. Tat-

sdchlich ist zu erkennen, daB die GroBunternehmen '

und Zusammenschlisse des Handels fast durchweq
danach streben, sich von der Preispolitik der Mar-
kenwarenhersteller unabhédngig zu machen. Es be-

steht daher die begriindete Vermutung, daB es ge-

rade die vertikale Preisbindung gewesen ist, die
das Aufkommen neuer Handelsformen und die Aus-
breitung groBerer Unternchmen und Gruppen im
Handel mit beginstigt hat. Die Abschaffung der
Preisbindung wiirde diese Entwicklung voraussicht-

lich nicht wesentlich hemmen, aber auch keinesfalls |

fordern, denn Wettbewerhsfdahigkeit und Wachstum
leistungsfdhiger kleiner und mittlerer Handelsunter-
nchmen wiren dann nicht mehr in der hisherigen
Weise beeintrdachtigt (vgl. die Darlegungen im
ersten, zweiten und vierten Absatz).

Ebenfalls mit Uberlegungen, die den Handel be-
treffen, argumentiert der Markenverhand. Nach sei-
ner Meinung ,betrachten viele kleine und mittlere

Handler die gebundene Handelsspanne als eine un- |

entbehrliche Kalkulationsstiitze im Wetthewerb mit
den GroBbetrieben, deren Uberlegenheit auf andere
Weise kaum auszugleichen ware"”. Mit diesem Hin-
weis auf die Meinung vieler kleiner und mittlerer
Handler konnen jedoch die tatsdchlichen Erfahrun-
gen mit der Preishindung, wie sie zuvor im zweiten
Absatz sowie unter Abschnitt 3.11. im zweiten und
dritten Absatz dargelegt worden sind, nicht bestrit-
ten werden.

DaB die Preisbindung ,durchaus nicht ausschlief3-
lich im Interesse der Mittel- und Kleinbetriebe"
liegt, wird vom Zentralverband gewerblicher Ein-
kaufsvereinigungen des Handels betont. Wenn
,durch die einheitlich vorgeschriebenen Verkaufs-
preise keine Konkurrenzierung durch die GroB-
betrieche erfolgt, wird sich dieser Preiskampf auf
dem nicht preisgebundenen Sektor um so starker

auswirken, nicht zuletzt durch etwaige groBere
Uberschiisse der GroBbetriebe im gebundenen
Warensektor”.

3.13. Folgen der Preisbindung fiir den Verbraucher

Von allen Wirkungen der vertikalen Preisbin-
dung ist die fir den Verbraucher hedeutsamste die
langfristige Warenverteuerung [vgl. Abschnitt 2.2.,
Abschnitte 3.1., 3.5. und 3.12. b)]. Sie wiegt um so
schwerer, als gerade diejenigen Waren des tdg-
lichen Lebensbedarfs und diejenigen langlebigen
Gebrauchsgiiter von ihr betroffen werden, die reich-
lich angeboten sind und daher — bei niedrigeren
Preisen — zur Verbesserung der Lebenshaltung bei-
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tragen konnten. Da die gebundenen Preise bei die-
ser Angebotslage sich praktisch nur als Mindest-
preise auswirken (vgl. Abschnitt 3.7.), ist auBerdem
eine Verbraucherschutzwirkung nahezu niemals
festzustellen.

Die Ausnutzung der Marktgeltung mancher Mar-
kenartikel durch die sogenannte Preisspaltung, bei
der Waren von objektiv gleicher Beschaffenheit zu-
gleich als Markenwaren zu erheblich iberhohten
gebundenen Preisen wie auch als anonyme Erzeug-
nisse zu Wetthewerhspreisen verkauft werden, ist
ein Anzeichen fiir die quasimonopolisiische Preis-
verfalschung bei einigen Markenwaren. Sie fihrt,
dhnlich wie der Tatbestand der sogenannten
,grauen Markte", dazu, daB die Verbraucher nur
durch Zufall oder nach Aufsplirung entsprechender
Gelegenheiten ihren Bedarf zu niedrigeren Preisen
decken koénnen,

Die nachteiligen Folgen der Preishindung zeigen
sich weiterhin in den falschen Produktions- und In-
vestitionsimpulsen, die von den iiherhohten Prei-
sen gebundener Waren ausgehen. Die dadurch hau-
fig verursachte Uberproduktion (z. B. Rundfunk- und
Fernsehgerdte, Kihlschranke usw.) veranlaBt die
Hersteller dann zu kostspieligen Reklamefeldzliigen
oder zur Gewdhrung tuberhéhter Spannen, welche
die Absatzbemiihungen des Handels forcieren sol-
len. Die aus solcher Spannenpolitik folgende Uber-
setzung des Handels verursacht weitere — vor-
nehmlich die Verbraucher belastende — Verschwen-
dung durch unzureichende Ausnutzung der Lei-
stungskapazititen und durch meist als nutzlos
cmpfundenen Nehenleistungswettbewerb, wie Aus-
stattungs- und Verpackungsluxus, oft nicht ge-
winschten Service, und dergleichen mehr.

Zu der dauernden Uberhohung der gebundenen
Preise fur Markenwaren tritt in Branchen mit vor-
herrschender Preisbindung noch die Verteuerung
vergleichbarer anonymer Erzeugnisse, die im Schat-
ten der Markenartikel ebenfalls zu — wenn auch
weniger — tiberhohten Preisen (vgl. Abschnitt 3. 10,
letzter Absatz) abgesetzt werden (z.B. Spirituosen,
Seifen, Badeanziige u.a.). Das volle AusmaB der
Uberhdhung gebundener Preise entzieht sich aus
diesem Grunde vielfach ‘der exakten Feststellung
(vgl. z. B. FuBnote 10 zu Anlage 4).

Bei gebundenen Abgabepreisen des Handels ist
es dem Verbraucher nicht moglich, eine bestimmte
Markenware ohne die vom Hersteller einkalkulier-
ten Leistungen des Handels und deshalb billiger
als bei groBeren Anspriichen an den Hdndler zu er-
werben. Die vom Hersteller vorgesehenen Handels-
leistungen — Beratung, Service, Ausstattung, Sor-
timentsbreite u. a. — miissen in jedem Fall bezahlt
werden (vgl. Abschnitt 3. 11.).

Die tatsachlichen Wirkungen der Preisbindung in
der Verbraucherstufe zwingen zu sorgfaltiger Ab-
wdgung insbesondere mit den festgestellten mittel-
standspolitischen Wirkungen. Wie dargelegt (vgl.
Abschnitt 3.12), dient die Preishbindung nicht den
von der Bundesregierung verfolgten strukturellen
Zielen. Dennoch wird das Verlangen, die durch die
Preisbindung garantierten {berhohten Handels-
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spannen weiter zu erhalten, von manchen Kreisen
des Handels mit mittelstandspolitischen Argumen-
ten begriindet, Dieser Forderung isl 'das Interesse
des zahlenmdBig iiberwiegenden nichtgewerblichen
Mittelstandes entgegenzuhalten, dessen Angehdrige
als Verbraucher auf Versorgung zu marktgerechlen
Preisen Anspruch haben. Darliber hinaus sind die
Belange der Bezieher kleiner upd kleinster Einkom-
men zu beriicksichtigen. Das Versorgungsinteresse
dieser breiten, nicht selbst gewerblich tdtigen Be-
volkerungsschichten wird durch die Aufrechterhal-
tung zu hoher gebundener Preise bei vielen lebens-
wichtigen Waren erheblich beeintrdchtigt.

Die gelegentlich bei Umfragen von Verbrauchern

geduBerte Meinung, einheitliche Preise erleichterten |
den Einkauf, beruht auf mangelnder Einsicht in die |

wirtschaftlichen Zusammenhéange. Denn die befrag-
ten Verbraucher wissen nicht, wieviel sie — mit
der iiberhohten Handelsspanne (vgl. Anlage 4) —
fiir diesen Vorteil in der Regel zahlen miissen. Es
kann angenommen werden, daf ihre Antwort an-
ders ausfallen wiirde, wenn ihnen dies bekannt
ware. Auch nach ‘Abschaffung der Preisbindung ist
kein Verbraucher gezwungen, zeitraubende Preis-
vergleiche anzustellen, sondern kann auf die Suche
nach dem preisgiinstigsten Angebot verzichten und
einen hoheren Preis zahlen, sofern er dazu willens
und in der Lage ist. Dieser kann bei dem normaler-
weise reichlichen Angebot an Markenwaren in der
Regel nicht hoher als der bisherige gebundene Preis
sein. Im iibrigen leistet die durch die Preisbindung
herbeigefithrte Preisgleichheit bei gebundenen Mar-
kenwaren der Kritiklosigkeit beim Einkauf Vor-
schub, fordert den gedankenlosen Riickschlufi von
einem hoheren Festpreis auf bessere Warenqualitdt
und mindert die Neigung der Verbraucher, Preise
zu vergleichen und erst nach sorgfiltiger Auswahl
zu kaufen, Richtige Kaufentschliisse kdonnen unter
diesen Umstidnden vom Verbraucher nicht erwartet
~ werden. Die Folge davon ist schliefilich, dafl die in
einer marktwirtschaftlichen Ordnung Produktion
und Handel bestimmende Rolle des Verbrauchers
mehr und mehr zurickgedrangt wird. Dieser Wir-
kung der Preisbindung kann mit allgemeinen Mit-
teln der Verbraucheraufklarung kaum wirksam be-

gegnet werden.
*

Auf dieselben Erfahrungen, wie sie zuvor dar-
gelegt worden sind, weist die Arbeitsgemeinschaft
der Verbraucherverbdnde (AGV) hin. Besonders be-
tont die Arbeitsgemeinschaft, daB der vom Gesetz
,als Wirksamkeitsvoraussetzung fir die Preisbin-
dung geforderte Preiswettbewerb auf der Stufe der
preisbindenden Unternehmen” nicht ausreicht, «den
Verbraucher vor Ubervorteilungen zu schiitzen”.
,Der Zusammenbruch der Preisbindungssysteme in
zahlreichen Branchen beweist das gewaltige Aus-
maB der auf die Preisbindung zurlidkzufiihrenden
Preistiberhéhungen.”

Der Deutsche Gewerkschaftsbund (DGB) fordert
die Abschaffung der Preisbindung u. a., weil diese
,ein Sinken der Verbraucherpreise behindert”, weil
sie es dem Verbraucher unméglich macht, ,zwischen
den einzelnen Anbietern auch unter Preisgesichts-

punkten zu wahlen,” und weil ,anstelle des Preises
Nebenleistungen zum entscheidenden Element des
Wettbewerbs” werden.,

Der Deulsche Beamtenbund halt das Preisbin-
dungsprivileg fiir mit der Zielsetzung der sozialen
Marktwirtschaft unvereinbar und fordert, daff die
Bundesregierung dem Bundestag ,umgehend” Vor-
schldge zu ihrer Beseitigung unterbreitet. Er erwar-
tet, daB ,im Mittelpunkt aller Mafinahmen zur Re-
form des Kartellgesetzes der verstdrkte Schutz des
Verbrauchers steht”.

Die Deutsche Angestellten-Gewerkschaft (DAG)
ist im Hinblick auf den Tatigkeitsbericht des Bun-
deskartellamtes fiir 1960 der Ansicht, daf ,die Nach-
teile der Preisbindung fiir Markenwaren ... eindeu-
tig” tiberwiegen und die Preisbindung ,daher abzu-
lehnen” ist,

Im Ergebnis seiner Erwdgungen neigt auch der
Zeniralausschufl der Deutschen Landwirtschaft zu
der Auffassung, daff ,die Nachteile der Preisbin-
dung der zweiten Hand die Vorteile tiiberwiegen”.

4. Die Bedeutung der Preisbindung fiir Ver-
lagserzeugnisse

4.1. Vorbemerkungen

Die vertikale Preisbindung fiir Verlagserzeugnisse
ist vom Gesetzgeber in § 16 GWB aus &ahnlichen
Erwdgungen wie die Preisbindung fiir Marken-
waren vom allgemeinen Preisbindungsverbot des
§ 15 GWB ausgenommen worden [vgl. amtliche
Begrindung zu § 11 des Gesetzentwurfs, Nr. 1 c)].
Fiir die Preisbindung geméasB § 16 Abs. 1 Nr, 2 kom-
men in Betracht z. B. Presseerzeugnisse, die Werke
der Literatur, der Tonkunst, Kunst und Photogra-
phie, die durch ein graphisches oder photomechani-
sches Verfahren vervielfdltigt sind, wie Biicher,
Zeitschriften, Musikalien, Kunstbldtter, Atlanten,
Landkarten, Globen und entsprechend hergestellte
Lehrmittel.

Im Unterschied zur Preisbhindung fiir Marken-
waren beschrdnken die Verleger s&mtlich die Bin-
dung auf den Ladenpreis. Soweit dem Ladenbuch-
handel Zwischenhédndler vorgeschaltet sind, werden
deren Spannen nicht gebunden. Preisbindungen fiir
Verlagserzeugnisse bediirfen nach der geltenden
Regelung des § 16 GWB — anders als Marken-
waren — nicht der Anmeldung beim Bundeskartell-
amt,

4.2. Verlagserzeugnisse sind wirtschaftlich son-
stigen Waren gleichzuachten

Eine wettbewerbspolitische Sonderbehandlung des
Buches — als Reprdsentanten fiir alle Verlags-
erzeugnisse — wird mit der Begriindung gefordert,
daB es wegen seines geistigen Inhalts ein Kulturgut
sei. Da die geistige Substanz sich jedoch im Buch
zu einer Ware konkretisiert und diese Gegenstand
des wirtschaftlichen Tauschverkehrs, d. h. des Ge-
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schaftsumsatzes der Verlage und Buchhandlungen,
wird, 1dBt sich die Subsumierung des Buches unter
den Warenbegriff nicht vermeiden. Biicher werden
in der Regel in einer groBeren Stiickzahl produziert.
Sowohl Herstellung als auch Vertrieb unterliegen
kaufmdnnischen Erwdgungen. Das Angebot wird in
aller Regel nach 6konomischen Grundsédtzen auf die
erwartete Nachfrage abgestellt, und auch die Preis-
bildung richtet sich wie bei sonstigen Waren nach
den gegebenen Marktverhédltnissen. Die Tatsache,
daB bei Verlagserzeugnissen die Produktion zu-
ndchst jeweils auf eine bestimmte Auflage begrenzt
werden muB, bringt lediglich einige kalkulatorische
Modifikationen mit sich, wie sie-auch in anderen
Wirtschaftszweigen, insbesondere mit vorherrschen-
der Serienfertigung, auftreten,

Die auf dem Biichermarkt umgesetzten Biicher
lassen sich in zwei Gruppen einteilen:

a) Biicher, die weitgehend durch andere vertretbar

sind; zu ihnen zdhlen die sog. Zwedkbiicher (z. B.
Gesetzestexte), wissenschaftliche und belletri-
stische Werke, bei denen die Verlagsrechte be-
reits abgelaufen sind. Diese Biicher kénnen von
sdmtlichen Verlegern herausgebracht und von
samtlichen Buchhandlungen vertrieben werden.
Ferner gehort zu dieser Gruppe noch ein groBer
Teil der einfachen Unterhaltungsliteratur, bei
der es keine wesentliche Rolle spielt, ob das Er-
zeugnis von diesem oder jenem Autor stammt;

b) Biicher, die ihren eigenen, d. h. — vom Verlag
aus gesehen — monopoloiden Markt haben.
Hierher gehoren die sog. esoterischen Werke
(Fachliteratur) und Werke, bei denen entweder
der Name des Autors oder der Name des Ver-
lages oder der Titel oder auch die Aufmachung
des Buches eine besondere Nachfrage schaffen,
die nicht durch ein anderes Buch befriedigt wer-
den kann.

Die lbrigen Verlagserzeugnisse, wie Werke der
Kunst, der Tonkunst und der Photographie, lassen
sich &hnlich einteilen.

Die erste, unter a) genannte Gruppe von Erzeug-
nissen entspricht den relativ homogenen Waren der
sonstigen gewerblichen Wirtschaft; die zweite,
unter b) genannte Gruppe ist den auf (monopoloi-
den) Mérkten heterogener Waren, insbesondere den
Markenartikelméarkten, gehandelten Produkten ver-
gleichbar. Die Erzeugnisse der ersten Gruppe sind
innerhalb einer Art (z. B. Gesetzestexte) hinsichtlich
Verwendungszweck und Gebrauchsnutzen austausch-
bar. Sie stehen insofern unmittelbar in Wettbewerb
miteinander, und zwar sowohl bei den Verlagen als
auch bei den Buchhédndlern. Die Erzeugnisse der
zweiten Gruppe kénnen nur auf der Stufe des Buch-
handels, nicht jedoch bei den Verlegern (Herstel-
lern} unmittelbar miteinander in Wettbewerb ste-
hen. Ein Preiswettbewerb der Buchhéndler ist auf-
grund ihrer unterschiedlichen Betriebskosten durch-
aus moglich. Durch die vertikale Preisbindung des
Verlegers wird jedoch fir die Buchhédndler der
Preiswettbewerb ausgeschlossen, &hnlich wie fiir die
Einzelhdndler der anderen Wirtschaftszweige durch
die Preisbindung der Warenproduzenten.
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4.3. Vertriebs- und abrechnungstechnische Beson-
derheiten des Buchgeschdits rechtfertigen
nicht die Preisbindung

Der Sortimenter kauft in betrdchtlichem Umfang
nicht ,fest”, er wird nicht Eigentimer des geliefer-
ten Buches, sondern dieses bleibt Eigentum des Ver-
legers; der Sortimenter erhdlt es nur ,bedingt”.
Bedingtlieferungen an seine Geschiftsfreunde fiihrt
der Verleger vielfach ohne vorherige Bestellung
aus. Fir diese besondere technische Methode des
Geschiaftsverkehrs zwischen Verlegern und Sorti-
mentern ist der feste Ladenpreis nicht, wie oft be-
hauptet wird, Voraussetzung, Sie kann auch bei
Zugrundelegung des Verlagsabgabepreises ohne
jede EinbuBle angewendet werden.

Der feste Ladenpreis des Buches ist hdufig Be-
zugsgrundlage fir die Berechnung des Autoren-
honorars. Diese Tatsache wird bisweilen als Argu-
ment dafiir angefiihrt, daB die vertikale Preisbin-
dung fiir Verlagserzeugnisse unentbehrlich sei. Es
gibt jedoch noch zahlreiche andere Arten der Hono-
rarberechnung. Zu den bisher schon iiblichen Még-
lichkeiten der Autorenentlohnung gehéren u. a. die
prozentuale Beteiligung an den tatsdchlichen Ein-
nahmen, das Pauschalhonorar fiir die Gesamtauf-
lage, die Honorarbemessung nach dem Bogenpreis.
Die Preisbindung ist demnach nicht erforderlich, um
den jeweils gewlinschten Autorenanteil am Ertrag
festzulegen,

4.4. Die Erfiilllung der Auigaben des Buchhandels
ist nicht von der Preisbindung abhiingig

Der Handel mit Verlagserzeugnissen erfiillt eine
Reihe von Aufgaben, die kulturell bedeutungsvoll
sind. Die mit Hilfe der Preisbindung gewdihrleiste-
ten relativ hohen Handelsspannen werden in man-
chen Kreisen des Buchhandels als Voraussetzung
zur Erfilllung dieser Aufgaben angesehen. In die-
sem Zusammenhang wird auf das allgemeine Inter-
esse an einem gut geschulten, leistungsfdhigen und
gebildeten Sortimenterstand hingewiescn, ferner
auf die Wichtigkeit der Unterhaltung eines mog-
lichst breiten Sortiments, in dem auch wertvolle
wissenschaftliche Werke ihren Platz haben miiten,
und schlieBlich auch auf die buchhéandlerische Kata-
logarbeit, insbesondere die Bibliographie.

Nach den bisherigen Erfahrungen ist die verti-
kale Preisbindung nicht Bedingung fiir die Entwidk-
lung oder Existenz eines leistungsfiahigen Buchhan-
dels, der den an ihn gestellten Anforderungen
gerecht wird. Auch gegenwdrtig — bei erlaubter
Preisbindung — gibt es sehr viele Buchhandlungen,
die nur ein unzureichendes Sortiment haben und
praktisch nur zur Ubersetzung des Buchhandels bei-
tragen, ohne eine kulturelle Aufgabe zu erfiillen.
Wissenschaftliche Biicher werden auch jetzt in be-
achtlichem Umfang nur von den gréBeren Buch-
handelsunternehmen gefiithrt. Gerade bei der Fach-
literatur aber ist die Preisbindung infolge der Ge-
widhrung von Vorzugspreisen, z. B. fiir Studenten,
Horer, Volksbiichereien, wissenschaftliche Biblio-
theken usw., weitgehend durchbrochen. Im Budh-
handel — bei dem im {iibrigen durchaus auch Még-
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lichkeiten zur Spezialisierung bestehen — kommt
es unter kulturellen Gesichtspunkten vornehmlich
auf das intellektuelle Niveau des Buchhéndlers und
in wirtschaftlicher Beziehung auf das von ihm ein-
gesetzte Kapital an. Die Zuldssigkeit gebundener
Preise ist in diesem Zusammenhang von untergeord-
neter Bedeutung. Was die Katalogarbeit angeht, so
erstreckt diese sich vornehmlich auf den Bereich des
Antiquariats, wo es Preisbindungen nicht gibt. Es
ist iiblich, daB die einzelnen Buchhandlungen fir ihr
Antiquariat eigene Kataloge und Preislisten her-
ausgeben. Verschiedene Buchhandlungen fertigen
dariiber hinaus auch fiur ihr tbriges Sortiment, ins-
besondere soweit es sich um Neuerscheinungen
handelt, Kataloge an. Fir die Herausgabe dieser
Kataloge ist es ohne Belang, ob dabei die vom Ver-
leger festgesetzten oder die vom Buchhéndler selb-
standig kalkulierten Preise eingesetzt werden. Die
Bibliographie dient vornehmlich dem Buchhandel.
Inr eigentlicher Zweck ist, einen Uberblick iiber das
erschienene Schrifttum zu verschaffen. Die Angaben
iitber die festen Ladenpreise sind kein unentbehr-
licher Bestandteil der Bibliographie. Soll dem Buch-
handel fiir den Einkauf auch eine Ubersicht dber
die Preisverhéltnisse gegeben werden, genlgt auch
die Angabe von Verlagsabgabepreisen oder von
empfohlenen Verkaufspreisen (vgl. Abschnitt 5.3.).

*

Der Bérsenverein des Deutschen Buchhandels
weist auf den Zusammenhang zwischen der Ver-
kehrs- und Verkaufsordnung (VVO) und der verti-
kalen Preisbindung hin. ,Die VVO verankert das
System der festen Ladenpreise im Buchhandel.”
+Wesentlicher Bestandteil der VVO ist die einheit-
liche Regelung einer Anzahl von Preisverglnsti-
gungen, wie Serien-, Staffel- und Subskriptionsprei-
sen,” ferner von Vorzugspreisen fir Studenten so-
wie Sonderpreisen fiir ,Behdrden, Organisationen
und Unternehmen” in bestimmten Féllen. Da die
VVO auch nach Auffassung des Borsenvereins kar-
tellrechtlich problematisch ist und das Bundes-
kartellamt insbesondere gegen die Einheitlichkeit
der Preisbindungsvertrage der Verleger Bedenken
erhoben hat, ,erstrebt der Buchhandel eine Ge-
setzesdnderung, die ihm ausdricklich erlaubt, Sam-
melreverse zu verwenden, in denen die Verlags-
unternehmen ihre Preisnachldsse und Vorzugspreise
gemeinschaftlich und einheitlich festsetzen”. Zur
Frage der Rechtfertigung des Instituts der Preis-
bindung selbst bemerkt der Borsenverein lediglich,
daB ,ohne sie die Mehrzahl der Sortimenter, vor
allem in der Provinz, nicht existicren kann, damit
aber auch den Verlegern, den Autoren und dem
Publikum schwerster Schaden zugefiigt wird”. Ge-
genuber den Feststellungen im zweiten Absatz ver-
mag diese -—— nicht ndher begrindete — Behauptung
des Borsenvereins nicht zu dberzeugen.

S. Foigerungen aus den Erfahrungen mit
den Vorschriften iiber die vertikale Preis-
bindung

Nach den bisherigen Erfahrungen stellt die im
geltenden Recht zugelassene vertikale Preisbindung

ein so erhebliches Hindernis fiir eine konsequente
Woettbewerbspolitik dar, daB ecine Gesetzesidnde-
rung geboten erscheint. Die Preisbindung beseitigt
fir die betroffenen Waren den Preiswettbcwerb in
der IHandelsstufe und schlieBt dort eine freie, markt-
gerechte Preisbildung aus. Zugleich beeinfluBt sie
auch die Preisstellung bei gleichartigen, ungebun-
denen Waren in der Handelsstufe, wie dies in Ab-
schnitt 3.10. ausgefiithrt worden ist. SchlieBlich sind
auch Ruckwirkungen auf die Preisbildung der preis-
bindenden Produzenten zu verzeichnen, es wird in-
soweit auf die Abschnitte 3.1. und 3.5. verwiesen.
Da bei erlaubter Preisbindung auch die Festsetzung
uberhohter Preise und Handelsspannen moéglicht ist
und eine Preis- und Spanneniiberhéhung tatsdachlich
weithin festgestellt worden ist — wvgl. Abschnitte
2.2, und 3.5. —, muB das Institut der Preisbindung
selbst, zumal angesichts des stdndig reichlichen An-
gebots an preisgebundenen Markenwaren, als
ursdchlich fiir die aufgetretenen Miflstdnde ange-
sehen werden. Schon im Hinblick auf diese Auswir-
kungen des Preisbindungsprivilegs erscheint es ge-
boten, die Ausnahme (§ 16 GWB) von dem grund-
sdtzlichen Verbot wvertikaler Preisbindung (§ 5
GWB) sowohl fiir Markenwaren als auch fiir Ver-
lagserzeugnisse generell aufzuheben.

*

Der Bundesverband der Deutschen Indusirie (BDI)
ist der Ansicht, daB ein etwaiges Verbot der Preis-
bindung ,gegen eines der grundlegenden markt-
wirtschaftlichen Prinzipien verstofien” wiirde. Es ist
nicht erkennbar, welches Prinzip damit gemeint sein
konnte. Da gerade die Preisbildungsireiheit das
hauptsdchliche Unterscheidungsmerkmal der Markt-
wirtschaft gegeniiber dem kontrédren Typ der Zen-
tralverwaltungswirtschaft darstellt, ist zweifellos
dic gegenteilige Feststellung der Arbeilsgemein-
schaft der Verbraucherverbdnde (AGV) richtig, daB
«die vertikale Preisbindung . . . gegen den funda-
mentalen Grundsatz der Marktwirtschaft: die freie
Preisbildung” versto8t. Auch nach Meinung des
Zentralverbandes gewerblicher Einkaufsvereinigun-
gen des Handels stellt ,die Behauptung des BDI”
.die Dinge auf den Kopf“. ,Selbstverstdndlich wird
die wirtschaftliche Bewegungsfreiheit des Handels
durch die Markenartikel-Preisbindung einfach aus
der Sache heraus in ganz erheblichem Umfange ein-
geschrdankt. Dies trifft auch dann zu, wenn zwar
konkurrenzierende Preise und nicht preisgebundene
Artikel auf dem Markt sind, durch den ungeheuren
Reklameaufwand des Herstellers der Handel aber
. . . de facto gezwungen wird, die Ware zu fiithren.”
Entsprechend haben sich auch die Konsumgenossen-
schaften ,bei ihren Uberlegungen von dem Gedan-
ken leiten” lassen, ,daBl eine Revision des GWB den
Schutz der wirtschaftlichen Entscheidungsfreiheit
der Verbraucher und der Unternehmen zu sichern
hat. Daraus ergibt sich . . . als notwendige Folge-
rung das Verbot der nach § 16 GWB erlaubten
Preisbindung.” Eine dhnliche Einstellung bekundet
der Christliche Gewerkschafts-Bund Deulschlands
(CGB). Nach seiner Auffassung ist § 16 GWB ,mit
den Grundsédtzen einer freien und sozialen Markt-
wirtschaft unvereinbar und beschrankt das Wett-
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bewerbsprinzip in nicht vertretbarem Umfange zu-
gunsten einer moglichst weiten Ausschallung des
Unternehmerrisikos auf Kosten der Verbraucher”.

Der Zentralverband des Deutschen Handwerks
meint, daB ,bei einem Verbot der Preishindung”
«sich die Tendenz zum Absatz iiber ein eigenes
Vertriebsnetz, also der Drang zur vertikalen Kon-
zentration, moglicherweise verstirken konnte".
Diese in ahnlicher Form auch vom Bundesverband
der Deutschen Industrie (BDI) geduBerte Besorgnis
erscheint nicht begrundet. Eine ,Tendenz” zum
Eigenvertrieb durch Herstellerunternehmen konnte
bisher nicht festgestellt werden. Der Absatz iiber
ein eigenes Vertriebsnetz ist in der Regel nur bei
Waren lohnend, die — als Monoprodukte oder in
begrenztem Sortiment — in speziellen Vertriebs-
stdtten eine ausreichende Umschlagsgeschwindigkeit
erzielen koénnen (z. B. bei Mineraldlen, Schuhen,
Haushaltswaren und SiiBwaren). Dies wiirde, wie
bisher, auch nach Abschaffung der Preisbindung nur
selten der Fall sein. Ein ,Drang zur vertikalen Kon-
zentration” ist daher nicht zu befiirchten.

5.1.  Strengere Wirksamkeitsvoraussetzungen und
Mifibrauchsvorschriften widren keine wirk-

samen Mittel zur Verhiitung von Mibrauchen

Eine Beseitigung der eingetretenen MiBstdnde
kann nach den bisherigen Erfahrungen nicht etwa
von strengeren Wirksamkeitsvoraussetzungen (§ 16
Abs. 4 GWB) erwartet werden. Weder dadurch noch
durch eine Verscharfung der MiBbrauchsvorschrif-
ten des § 17 GWB konnte der innere Widerspruch
iberwunden werden, der darin liegt, daB einerseits
eine vom Wettbewerbspreis abweichende Preisfest-
setzung erlaubt ist, andererseits aber diese Preis-
festsetzung von einer unbestimmten Preishéhe ab
miBbrauchlich sein soll. Es sollte nicht Aufgabe der
Kartellbehérde sein, durch quasi-preishehérdliche
Eingriffe eine Art 6ffentlich-rechtlicher Preisbildung
zu praktizieren. Auf die diesbeziiglichen Ausfiihrun-
gen in Abschnitt 2.3., letzter Absatz, wird verwie-
sen.

*

Die Ansicht, daB ,die bei § 16 aufgetretenen
Maingel . . . sich auch nicht durch eine Verscharfung
der Anmeldevoraussetzungen oder der MiBbrauchs-
aufsicht beseitigen” lassen, vertritt auch der Christ-
liche Gewerkschafts-Bund Deutschlands (CGB).

Der Rat des Deutschen Handels (RAT) fordert
demgegeniiber einen gesetzlichen Zwang fir ,die
preisbindenden Hersteller”, ,sich bei der Anmel-
dung ihrer Preisbindung gegeniiber der Kartellbe-
horde und den Unterzeichnern der Reverse zu ver-
pflichten, die Liickenlosigkeit der Preisbindung zu
tiberwachen”. ,Gleichzeitig muB vorgesehen wer-
den, daB die Hersteller glaubhaft machen, daB sie
in der Lage sind, diese Uberwachung durch Einrich-
tung eines entsprechenden Kontrollapparates auch
sicherzustellen.” ,Die Verletzung dieser Verpflich-
tung” miiBte nach Auffassung des RAT ,die Vor-
aussetzung fur einen Eingriff der Kartellbehérde
nach § 17 schaffen”. Weiter schlagt der RAT vor,
.die MiBbrauchstatbestande des § 17 dadurch” zu
ergdnzen, ,daB eine Preisbindung fiir unwirksam
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erklart werden kann, wenn der betroffene Marken-
artikel innerhalb eines gewissen Zeitraumes nach
der Anmeldung {beispielsweise zwei Jahre) keine
Verkehrsgeltung gewonnen hat". In § 17 ,Absatz 1
Satz 1 sollte die Kann-Vorschrift {,... kann von
Amts wegen ...") in eine MuB-Vorschrift gedndert
werden”. Daritber hinaus sollte nach Ansicht des
RAT ,die Berechtigung zur Stellung des Antrags”
auf Unwirksamerkldrung einer Preisbindung ,auch
den Wirtschaftsvereinigungen von gebundenen Ab-
nchmern eingerdumt werden”. Den Vorschlagen des
RAT haben sich im wesentlichen angeschlossen:
Die Hauptgemeinschaft des Deulschen Einzelhan-
dels, der Gesamtverband des Deutschen GroB- und
AuBenhandels, der Zentralverband des genossen-
schaftlichen GroB- und AuBenhandels, der Bundes-
verband des Deutschen Versandhandels, die Cen-
tralvereinigung Deutscher Handelsvertreter- und
Handelsmakler-Verbinde (CDH) sowie — mit Ab-
weichungen — der Zentralverband gewerblicher Ein-
kaufsvereinigungen des Handels und der Zentral-
verband des Deutschen Handwerks, der fiir Hand-
werker Stellung genommen hat, die auch Einzel-
handel betreiben. Der Deutsche Industrie- und Han-
delstag (DIHT), nach dessen Auffassung ebenfalls
+jede Liickenhaftigkeit eines Preisbindungssystems
zu dessen sofortiger Aufhebung” fithren soll, meint,
fiir die Aufhebung ,sollte es . . . geniigen, daB ein
Hersteller die ihm mitgeteilten VerstoBe . . . nicht
ausreichend verfolgt hat” oder ,daB sich fiir eine
bestimmte preisgebundene Markenware ein grauer
Markt entwickelt hat”. Einige GroBhandelsverbédnde
treten fiir eine gesetzliche Anhdérungspflicht zugun-
sten der von der Preisbindung betroffenen Wirt-
schaftsstufen ein, wie sie z. B. bei Konditionenkar-
tellen (§ 2 GWB) bereits besteht. Der Zentralver-
band des Deutschen Handwerks weist auf die Még-
lichkeit hin, die Preisbindung nur fiir zuldssig zu
erkldren, ,wenn der Hersteller die Einhaltung des
Wiederverkaufspreises bei Abgabe der Ware an
den Verbraucher fiir alle Verteilerstufen einheitlich
vorschreibt, also z. B. auch den GroBhdndlern fiir
den Fall des Verkaufs an den Verbraucher”. Der
Zentralverband gewerblicher Einkaufsvereinigun-
gen des Handels halt es fiir erforderlich, im Gesetz zu
bestimmen, ,daB eine miBbrduchliche Ausnutzung
gemdB § 17 GWB dann vorliegt, wenn (1) derselbe
Artikel preisgebunden und nicht preisgebunden auf
dem Markt erscheint, (2) etwaige Rabatte nicht lei-
stungsgerecht sind, z. B. Mengenrabatte zu einer un-
gerechtfertigten Bevorzugung von Grofibetrieben
gegeniitber Mittel- und Kleinbetrieben fithren oder
Funktionsrabatte ohne eingehende vorherige Prii-
fung auch an ,Rudksack-Grossisten’ gewdhrt wer-
den". Die sogenannte Preisspaltung sollte auch nach
Ansicht des DIHT ,ausdriicklich” ,als besonderer
MiBbrauchstatbestand" ,festgelegt werden”.

Alle diese Vorschlage lassen das Bestreben er-
kennen, die Wahrscheinlichkeit von Preisunterbie-
tungen durch Einfiihrung strengerer Wirksamkeits-
voraussetzungen und eine Erweiterung der MiB-
brauchstatbestdnde, verbunden mit einer Verschar-
fung der MiBbrauchsaufsicht iiber Preisbindungen, zu
vermindern. Einige Anderungsvorschldge zielen
ferner darauf ab, bestimmte Auswirkungen der
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Preisbindung, die besonders vom Handel als unan-
genehm empfunden werden, abzustellen (Anho-
rungspflicht fir preisbindende Unternehmen, Zwang
zur Bindung auch der Grofhandelsstufe, Verbot der
Preisspaltung, Verhinderung ,nicht leistungsgerech-

ter” Rabattgewahrung). Die Erfahrungen sehr zahl- |

reicher Héndler und Hersteller in der gesamten
Bundesrepublik haben bestdtigt, dall die nachteili-
gen Auswirkungen der Preisbindung nicht durch
eine Perfektionierung der Preiskontrolle beseitigt
werden koénnen, sondern unvermeidlich mit dem In-
stitut der Preisbindung selbst verbunden sind. Sie
wirden nur dann nicht auftreten, wenn die gebun-
denen Preise stets gleich den frei gebildeten Markt-
preisen waren. In diesem Falle entliele jedoch das
Motiv zur Preisbindung, durch die in der Regel ein
hoherer Preis gesichert werden soll. Die Verbéande
des Handels sind auf diese Zusammenhange in ihren
Stellungnahmen nicht eingegangen. Sie haben sich
daher auch nicht mit dem inneren Widerspruch
(vgl. die Ausfilhrungen im ersten Absatz) ausein-
andergesetzt, der dic geltende Regelung kennzeich-
net,

Der Vorschlag des Rates des Deutschen Handels,
vom preisbindenden Unternehmen eine besondere
Verptlichtung zur Liidkenloserhaltung des Preis-
bindungssystems gegentber dem Bundeskartellamt
zu verlangen und die Verletzung dieser Verpflich-
tung als MiBbrauchstatbestand zu statuieren, be-
gegnet im Ubrigen schwerwiegenden rechtlichen Be-
denken. Bei Verletzung eines Preisbindungsvertra-
ges kann das preisbindende Unternehmen gegen
den preisunterbietenden Héndler gegenwartig auf
Grund des biurgerlichen Rechts, insbesondere des
Gesetzes gegen den unlauteren Wettbewerb (UWG),
vorgehen, Nach den Vorstellungen der Handelsver-
béande soll kiinftig bei VertragsverstoBen preisge-
bundener Handler die Kartellbehérde im Wege der
MiBbrauchsaufsicht mit o6ffentlich-rechtlicher Sank-
tion eingreifen konnen, wenn der Preisbinder gegen
ihm bekanntgewordene oder von ihm zugelassene
VerstoBe sciner Revershandler nicht ecinschreitet.
Es sollen also offentlich-rechtliche Malinahmen vor-
gesehen werden, um letztlich die Erfullung privater
Vertrage zu sichern, deren Einhaltung allein im In-
teresse des der vorgeschlagenen MiBlbrauchsaufsicht
unterworfenen Preisbinders liegt. Eine derartige
Regelung wére rechtspolitisch und wettbewerbs-
politisch nicht vertretbar. Die vertragswidrige Preis-
unterbietung als solche ist eine fir die kartellrecht-
liche Betrachtung irrelevante Handlung. Das Er-
fordernis der Liickenlosigkeit eines Preisbindungs-
systems ergibt sich aus der zivilrechtlichen Recht-
sprechung zum Vertragsrecht und zum Recht gegen
den unlauteren Wettbewerb. Es besteht kein An-
laB, die Preisunterbietung bei preisgebundenen
Markenwaren als einen Versto gegen das Kartell-
recht zu qualifizieren. Zweck des Gesetzes gegen
Wettbewerbsbeschrinkungen ist es gerade, Wett-
bewerbsbeschrankungen zu verhindern oder im
Falle ausnahmsweise zuldssiger Wettbewerbsbe-
schrankungen deren Voraussetzungen zu bestim-
men und Auswirkungen zu begrenzen. Es mifBte
daher auch widersinnig erscheinen, wenn gerade
der Behorde, welche die gesetzméafBige Handhabung
ausnahmsweise zuldssiger Wettbewerbsheschran-

kungen tberwachen soll, die Aufgabe der Aufrecht-
erhaltung und Sicherung wettbewerbsbeschranken-
der Praktiken ilibertragen werden wirde.

5.2. Eine partielle Beschrinkung des Preisbin-
dungsprivilegs ist wettbewerbspolitisch nicht
vertretbar und rechtlich bedenklich

Im Hinblick darauf, daB MiBstéande besonders bei
den Preisbindungen fiir hdherwertige langlebige Ge-
brauchsgiiter offenkundig geworden sind, ist vor-
geschlagen worden, das Preisbindungsprivileg nur
teilweise abzuschaffen. In diesem Falle soll die
Preisbindungsmoglichkeit erhalten bleiben entwe-
der fiir alle Verbrauchsgliter (nicht jedoch Ge-
brauchsgtiter) oder fiir alle Markenwaren bis zu
einer bestimmten Preisgrenze von beispielsweise
10 DM oder nur fiir Markenartikel beslimmter
Branchen, etwa Drogeriewaren und Lebensmittel.

Der Fortbestand einer besonderen Kategorie von
»bindungsfahigen” Markenwaren gegeniiber einer
anderen Gruppe ,nicht bindungsfdhiger” Marken-
artikel wére wettbewerbspolitisch nicht zu vertre-
ten. Denn der Ausschlufl der freien Preisbildung
bei dieser Kategorie wiirde die festgestellten Preis-
iberhéhungen noch bei einem grofien Kreis von
Waren des tdglichen oder lebensnotwendigen Be-
darfs weiterbestehen lassen. Dies ware insbesondere
unter dem Gesichtspunkt des Verbaucherschutzes
nicht zu rechtfertigen, zumal die daraus folgende
Belastung die Angehorigen der unteren Einkom-
mensschichten verhaltnismdBig schwerer treffen
wiirde als die Bezieher hoherer Einkommen.

Eine differenzicrende Regelung wiirde auch prak-
tischen Schwierigkeiten begegnen. Sie ldgen z. B.
in der Abgrenzung zwischen Gebrauchsgiilern und
Verbrauchsgilitern, in der Trennung von Lebens-
mitteln und GenuBmitteln und in den Manipulations-
moglichkeiten hinsichtlich der Preisgrenze (Abpak-
kung oder Trennung von Waren in Einheiten, die
weniger als 10 DM kosten). Ubcrdies wiren end-
lose Kampfe um die Aufnahme von Waren in die
Gruppe der privilegierten ,preisbindungsfahigen”
Markenartikel zu erwarten.

Eine partielle Beschrédnkung des Preisbindungs-
privilegs wdare unter diesen Umstdnden auch im
Hinblick auf Artikel 3 des Grundgesetzes nicht un-
bedenklich. Ob es iiberhaupt gelingen kann, ,bin-
dungswiirdige” Markenwaren so zu definieren, dafl
fir ihre Privilegierung der nach der Rechtsprechung
des Bundesverfassungsgerichts zu fordernde ,sach-
lich einleuchtende Grund” dargetan werden konnte,
muf} ernstlich bezweifelt werden. Zumindest wiirde
eine der verfassungsrechtlichen Prifung standhal-
tende Differenzierung dieser Art auf sehr erheb-
liche gesetzestechnische Schwierigkeiten stoBen.

*

Der Rat des Deutschen Handels (RAT) und andere
Verbénde des Handels fordern, das ,Artikel, die
nach ihrer Wesensart kurzfristigen modischen oder
technischen Verdnderungen oder kurzfristigen Ver-
dnderungen in Form und Aufmachung unterliegen,
von der Preisbindung ausgeschlossen bleiben”. Nach
Aulffassung der Hauptgemeinschaft des Deutschen
Einzelhandels sollte dies dadurch bewirkt werden,
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daB ,der Begriff der ,gleichbleibenden Giite' in § 16"
entsprechend ,erldutert” wird. Auch der Deutsche
Industrie- und Handelstag (DIHT) regt an, die Frage
zu priifen, ob Preisbindungen fiir derartige Marken-
waren ,in § 16 GWB" oder — hilfsweise — ,in § 17
GWB" ausgeschilossen werden konnen”. Dariiber
hinaus sollten nach Ansicht des RAT und einiger
anderer Handelsvereinigungen ,Preisbindungen. ..
vom Preisbindungsprivileg des § 16 ausge-
schlossen bleiben”, die ,nur fiir eine begrenzte Zeit
erfolgen”.

Vom Zentralverband des genossenschaiftlichen
GroB- und AuBenhandels wird in diesem Zusam-
menhang darauf hingewiesen, dafl bei solchen par-
tiellen Beschrankungen des Preisbindungsprivilegs
«erhebliche Abgrenzungs- und Auslegungsschwie-
rigkeiten bestehen”. Es ist daher ,zu bezweifeln,
ob es gesetzestechnisch moglich und praktikabel
wadre, in § 16 GWB entsprechende Unterschiede zu
fixieren”.

Der Deutsche Industrie- und Handelstag (DIHT)
halt es ebenfalls ,fiir sehr schwierig, den Begriff
der preisbindungsfdhigen Markenwaren direkt ein-
zuengen”, ,Das gilt fiir eine nach dem Verbraucher-
preis festgesetzte Obergrenze, aber auch fiir eine
nach Warenarten gegliederte Positiv- oder Negativ-
liste und fir die Unterscheidung nach Verbrauchs-
und Gebrauchsgiitern.”

Gegen Bestrebungen, ,die Preisbindung wenig-
stens bei bestimmten Warengruppen (etwa Lebens-
mittel und Drogerieartikel) zuzulassen”, wendet
sich auch der Zentralverband deutscher Konsumge-
nossenschaften (ZdK). ,Eine Trennung angeblich
bindungsfdhiger und nicht bindungsfdhiger Artikel
ist.sachlich nicht zu begriinden und uberdies prak-
tisch undurchfithrbar.”

Zusammenfassend ist festzustellen, dall keines
der fiir eine partielle Beschrankung des Preisbin-
dungsprivilegs vorgeschlagenen Kriterien eine
Regelung erlaubt, die den zuvor im zweiten, dritten
und vierten Absatz dargelegten Erwdgungen und
Bedenken gerecht werden koénnte. Insbesondere der
Vorschlag, Markenwaren, die kurzfristigen modi-
schen oder technischen Verdnderungen unterliegen,
mit Hilfe des Tatbestandsmerkmals der gleichblei-
benden Giite (§ 16 Abs. 2 GWB) vom Preisbindungs-
privileg auszuschlieBen, erscheint unpraktikabel.
Denn ein allgemein giiltiger MaBstab far die Kurz-
fristigkeit und fiir den modischen Charakter von
Anderungen dirfte kaum zu finden sein. Dazu
kommt, daB die Gewdéhrleistung ,gleichbleibender
oder verbesserter Giite” vom Gesetzgeber als ein
Korrelat fiir das Preisbindungsprivileg gedacht ist.
Die Ausnahme vom allgemeinen Preisbindungsver-
bot soll wenigstens teilweise durch die Forderung
einer Qualitatsgarantie des preisbindenden Unter-
nehmens aufgewogen werden. Mit diesem gesetz-
geberischen Gedanken ware es nicht zu verein-
baren, zwar Markenartikel von gleichbleibender
Giite in den Genul der Preisbindung gelangen zu
lassen, solche, die stdndig in ihrer technischen Qua-
litdt oder modischen Gestaltung verbessert werden,
aber hiervon auszuschlieBen.
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5.3. Ersetzung vertikaler Preisbindungen durch

vertikale Preisempfehlungen

Im Hinblick auf die lange Gewd6hnung der Wirt-
schaft an die Moglichkeit vertikaler Preisbeeinflus-
sung erscheint es bedenklich, die Preisbindung sofort
ersatzlos zu beseitigen. Es sollten daher vertikale
Preisempfehlungen, die bisher nach § 38 Abs. 2
Satz 2 GWB Ordnungswidrigkeiten darstellen, fiir
eine angemessene Ubergangszeit zugelassen wer-
den. Damit kénnte auch dem Bediirfnis, Verlagser-
zeugnisse mit Preisaufdruck zu versehen, Rechnung
getragen werden.

Wettbewerbspolitisch kdnnen auf diese Weise
viele Nachteile vermieden werden, die sich fiir die
betroffenen Handler und Verbraucher aus der Preis-
bestimmung durch das preisbindende Unternehmen
ergeben. Zwar wird auch durch Empfehlungen der
Preiswettbewerb sowohl unter den preisempfehlen-
den Herstellern oder GroBhéandlern als auch im Ein-
zelhandel faktisch mehr oder weniger abgeschwicht.
Immerhin erlaubt jedenfalls die vertikale Preis-
empfehlung einen Preiswettbewerb in den bisher
gebundenen Handelsstufen. Damit kann sich der
Handel wieder auf die Erfordernisse einstellen, die
sich aus Nachfrageanderungen ergeben, insbeson-
dere soweit sie oOrtlich und zeitlich begrenzt auf-
treten.

Die Interessen der Hersteller werden von der Er-
setzung der Preisbindung durch die Preisempfeh-
lung unterschiedlich bertihrt, Den Produzenten so-
genannter echter Markenartikel mit meist bedeu-
tender Marktgeltung bietet die Preisempfehlung
groBere Moglichkeiten, die Endverbraucherpreise
ihrer Waren zu beeinflussen, als anderen Herstel-
lern. Soweit die Preisbindung dem Handel, wie be-
hauptet wird, die Kalkulation erleichtert, bleibt die-
ser Vorteil auch bei der Preisempfehlung erhalten;
kleinere Handelsunternehmen ohne ausreichendes
Rechnungswesen koénnen sich bei ihren — dann
allerdings mehr auf die jeweilige Marktsituation
abzustellenden -— Preisliberlegungen an den emp-
fohlenen Preisen ausrichten. Fir die Verbraucher
bringt die vertikale Preisempfehlung gegeniiber der
Preisbindung beachtliche Vorteile mit sich. Es ist zu
erwarten, daB die Konsumenten schneller und in
groBerem AusmaB in den Genufll der Preissenkun-
gen kommen, die der Angebotslage entsprechen.

L3

Mit einer allgemeinen Erlaubnis vertikaler Preis-
empfehlungen anstelle von Preisbindungen wiirde
sich ,im Hinblick auf die Verlagserzeugnisse und
die in vielen Branchen iiblichen Bruttopreissysteme"”
(vgl. folgenden Abschnitt 5.4., ersten Absatz) auch
die Arbeitsgemeinschaft der Verbraucherverbdnde
(AGV) abfinden.

Ebenso erscheint dem Deutschen Stddtetag ,die
sogenannte vertikale Preisempfehlung ... gesamt-
wirtschaftlich eher als die Preisbindung ertréglich,
weil sie fiir die eigenverantwortliche freie Preisbil-
dung bei Bietern und Kaufinteressenten einen er-
heblich breiteren Spielraum 14Bt".
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Die Arbeitsgemeinschaft Selbstdndiger Unterneh-
mer (ASU), die zur vertikalen Preisbhindung nicht
Stellung genommen hat, vertritt zu dem bisher gel-
tenden Empfehlungsverbot die Meinung, daB ,ver-
tikale Empfehlungen, soweit sie unverbindlich sind
und kein Druck zu ihrer Durchsetzung angewendet
wird, ... keine Ordnungswidrigkeiten darstellen”
sollten.

Dagegen ist die Hauptgemeinschait des Deutschen
Einzelhandels ,der Ansicht, daB die Nennung eines
unverbindlichen Richtpreises durch den Hersteller
gegeniiber dem Verbraucher verboten werden
sollte”. ,Der unverbindliche Verbraucherpreis fihrt
zu einer Irrefiilhrung des Verbrauchers, zu unlau-
terem Wettbewerb innerhalb des Handels und zu
seiner Diffamierung gegeniiber dem Verbraucher.”
Er ,gaukelt dem Verbraucher vor, er sei der wirk-
liche Marktpreis und die billiger anbietenden Hand-
ler boten besondere Leistungen“. ,Bei hoherwer-
tigen Artikeln, wie bei Elektrogerdten, Kuhlschrdn-
ken, Waschmaschinen, Uhren, Rundfunk- und Fern-
sehgerdten, ist der Einzelhandel der Ansicht, da8
hier auch die Handlerempfehlung, also auch die so-
genannte Bruttopreisliste, verboten sein sollte.”

Die Bruttopreisliste wirkt hier nach Auffassung der |

Hauptgemeinschaft ,&8hnlich wie die Verbraucher-
preisempfehlung, weil der eigentlich nur fiir den
Handler bestimmte empfohlene Preis vielfach doch
dem Kunden mitgeteilt” wird, ,um die eigenen
Preise in um so rosigerem Licht erscheinen zu las-
sen’. Um diesen Erwdagungen Rechnung zu tragen,
andererseits jedoch Bruttopreislisten bei Niedrig-
preisartikeln nicht auszuschlieBen, halt es die
Hauptgemeinschaft fir ,zweckméaBig”, ,das Verbot
der vertikalen Preisempfehlung zwar allgemein aus-
zusprechen, aber eine Ausnahmemoglichkeit vor-
zusehen, etwa in der Form, daB das Bundeskartell-
amt auf Antrag eines Wirtschafts- oder Berufsver-
bandes Bruttopreislisten zulassen kann. Die An-
hoérungspflicht der Betroffenen miiBte dabei in glei-
cher Weise gewéhrleistet werden, wie das in den
§§ 2 und 3 GWB vorgesehen ist”.

.Keine Bedenken" ,gegen ein Verbot der Ver-
braucherpreisempiehlung bestehen” aus nicht naher
dargelegten Grinden auch bei der Arbeitsgemein-
schaft der Lebensmittel-Filialbetriebe.

Der Deutsche Industrie- und Handelstag (DIHT)
weist auf das Interesse des Einzelhandels an einem
Verbot von Verbraucherpreisempfehlungen hin. Er
bemerkt andererseits jedoch, ,daB} die Verbraucher-
preisempfehlungen ein oft notwendiges Werbemit-
tel des Markenwarenherstellers sind”. ,Insbeson-
dere mittlere oder neu am Markt auftretende Unter-
nehmen, die eine vertikale Preisbindung fiir ihre
Erzeugnisse nicht einfilhren oder durchsetzen kon-
nen, legen darauf Wert." In seiner Stellungnahme
zu einem etwaigen Verbot der Preisbindung vertritt
auch der Bundesverband der Deutschen Induslrie
(BDI) die Ansicht, daB ,eine unmittelbare Werbung
des Herstellers beim Endverbraucher ... nur dann
erfolgversprechend" ist, ,wenn sie die Angabe des
Verbraucherpreises enthalt”. Nach Abwagung dieser
Argumente spricht sich der DIHT fiir eine gesetz-
liche Festlegung der bestehenden ,durch die Recht-

sprechung des Bundesgerichtshofs” geschaffenen
Rechtslage, d. h. die Zuldssigkeit von Verbraucher-
preisempfehlungen mit Unverbindlichkeitsvermerk
und deren Anmeldung beim Bundeskartellamt, aus.

Der Vorschlag, bei Aufhebung des Preisbindungs-
privilegs fir eine Ubergangsperiode vertikale Preis-
empfehlungen zuzulassen, beruht u. a. auf der Er-
wagung, daBl viele Unternehmen an die vertikale
Preisbeeinflussung gewdhnt sind. Diesen Unterneh-
men sollte die Preisempfehlung als eine weniger
wettbewerbsbeschrankende Beeinflussungsmethode
zur Erleichterung der Umstellung noch eine Zeitlang
zugestanden werden. ,Die vertikale Preisempfeh-
lung ... kann”, wie der DIHT zutreffend feststellt,
«wirtschaftlich wie eine Preisbindung wirken”. ,Sie
setzt zwar psychologisch eine obere Grenze fiir die
Preisbildung des Handels, im tbrigen aber ist ihre
Einhaltung von der Marktlage abhdngig und gibt
damit einen groBeren Spielraum fiir dic Preisbeweg-
lichkeit.” Wenn die Hauplgemeinschait des Deul-
schen Einzelhandels sogar Verbraucherpreisemp -
fehlungen und Preisempfehlungen fiir
den Handel bei hoherwertigen Artikeln verboten
wissen will, so entspringt dies der Besorgnis, daB
die Verbraucher — ausgehend von dem empfoh-
lenen Preis — versuchen konnten, diesen Preis mehr
oder weniger ,herunterzuhandeln”. Die Hauptge-
meinschaft halt offenbar nur iiberall gleiche und
rechtlich erzwingbare Preise fiir erstrebenswert, wie
sie bisher durch die Preisbindung garantiert wer-
den. Ausnahmen von diesem Grundsatz will sie nur
im Rahmen des von ihr vorgeschlagenen Erlaubnis-
verfabhrens fiir Bruttopreislisten bei geringerwer-
tigen Artikeln in Betracht ziehen. Durch die von
der Hauptgemeinschaft dargelegte Konzeption
wirde der Preiswettbewerb im Handel teils weiter-
hin ausgeschlossen bleiben (Preisbindung), teils
noch mehr als bisher in seinen Ausdrucksméglich-
keiten beschrankt werden (Verbot empfohlener
Richtpreise). Es bedarf keiner besonderen Dar-
legung, daB damit die in diesem Erfahrungsbericht
festgestellten schadlichen Auswirkungen der verti-
kalen Preisbindung sich noch mehr verstdrken wiir-
den. Die Preisempfehlung soll gerade die Preisbin-
dung ersetzen, um einen Preiswettbewerb in den
Handelsstufen zu erméglichen und damit die aufge-
tretenen Miflstdnde zu bescitigen. Solite diese Er-
wartung durch die Praxis nicht bestatigt werden,
miilte allerdings als weiterer Schritt zur Wieder-
herstellung des Preiswettbewerbs ein Verbot auch
der vertikalen Preisempfehlung in Betracht gezogen
werden.

5.4. Umiang der Auihebung des Empiehlungs-

verbots

Die Aufhebung des Verbots fiir vertikale Preis-
empfehlungen sollte nicht auf Markenwaren und
Verlagserzeugnisse beschrénkt, sondern auch auf
markenlose Waren ausgedehnt werden. Dies er-
scheint zweckmédBig, weil andernfalls die in vielen
Branchen iiblichen Bruttopreislisten, die dem Handel
bei Kleinpreisartikeln als Kalkulationshilfe dienen
sollen, weiterhin gesetzwidrig bleiben wiirden. Die
Herausgabe von Bruttopreislisten stellt ndmlich
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praktisch eine Preisempfehlung dar, die an sich nach
§ 38 Abs. 2 GWB unzulassig ist. Bisher hat das Bun-
deskartellamt, soweit es ein wirtschaftliches Bediirf-
nis fiir derartige Bruttopreisempfehlungen anerkannt
hat, sich damit geholfen, daf e¢s ein offentliches
Interesse an ihrer Verfolgung nicht bejaht hat (§ 81
Abs. 2 GWB). Die Neuregelung wiirde die Heraus-
gabe von Bruttopreislisten legalisieren.

Vertikale Preisempfehlungen konnen — etwa bei
oligopolistischen Markten —— dhnlich wie Preis-
bindungen auf den Preiswettbewerb wirken. Es muB
daher gefordert werden, daBl diejenigen Waren,
fiir die eine Preisempfehlung beabsichtigt ist — mit
Ausnahme der iiberwiegend nicht miteinander ver-
gleichbaren Verlagserzeugnisse —-, im Preiswettbe-
werb mit gleichartigen Waren anderer Hersteller
oder Handler stehen. Dies entspricht dem Grund-
satz, daB Unternehmen einer Wirtschaftsstufe in die
wirtschaftliche EntschluBfreiheit von Unternehmen
einer anderen Wirtschaftsstufe nur dann eingreifen
diirfen, wenn die beschriankenden Unternehmen
selbst sich nicht willklirlich verhalten kénnen, son-
dern vom Marktverhalten ihrer Koukurrenten ab-
hangig sind. Nur fiir derart im Preiswettbewerb ste-
hende Unternehmen diirfen vertikale Preiscmpfch-
lungen zugelassen werden.

*

Nach Ansicht der Centralvereinigung Deutscher
Handelsvertreter- und Handelsmakler-Verbdnde
(CDH) sollte ,im Gesetz Klarheit dariiber geschaffen
werden, da8 Empfehlungen innerhalb der Handels-
stufen vom Kartellgeselz unberithrt bleiben”. Die
CDH verweist hierzu auf ,die Preislisten, nach de-
nen Erzeugnisse den Abnehmern in der ndchsten
Handelsstufe angeboten werden und in denen in
manchen Geschaftszweigen tiblicherweise der Ver-
braucherpreis genannt bzw. der Verkaufspreis nach
einer Rabattstaffel ... bercchnet wird”. ,Diese Art
der Berechnung des Verkaufspreises... hat sich in
manchen Branchen eingebiirgert und seit Jahrzehn-
ten bewdahrt. Sie erleichtert auch den kleineren
Abnehmern die Kalkulation und dient damit dem
mittelstdndischen Gewerbetreibenden.”

Auch der Gesamtverband des Deutschen GroB-
und Auflenhandels weist darauf hin, daB ,im GroB-
und AuBenhandel ... seit jeher mit Bruttopreislisten
gearbeitet” wird, ,in denen oft mehrere tausend
Artikel . .. fiir den Wiederverkauf und (ir die Wei-
terverarbeitung zur betriebswirtschaftlichen Hilfe-
stellung . . . kalkuliert sind, ohne daf} ein irgendwie
gearteter Druck auf die Einhaltung der empfohlenen
Preise ausgelbt wird”. Der Gesamtverband schldgt
vor, solche ,Empfehlungen zu gestatten, wenn zu
ihrer Durchsetzung kein wirtschaftlicher, gesell-
schaftlicher oder sonstiger Druck angewendet oder
angedroht wird”. (Vgl. folgenden Abschnitt 5.5.,
ersten Absatz.)

+~Unverbindliche Handelsempfehlungen fiir Mar-
ken- und Nichtmarkenwaren” sollten auch nach Auf-
fassung des Deutschen Industrie- und Handelstages
(DIHT) ,uneingeschrankt zugelassen werden". ,Es
ist selbstverstandlich”, daB zu ihrer Durchsetzung
«keinerlei Druck angewandt werden darf und daB
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sie einer allgemeinen Milbrauchsaulsicht unterlie-
gen”. (Vgl. folgenden Abschnitt 5.5., ersten und
zweiten Absatz.)

5.5. Sicherung gegen Miflbriuche bei vertikalen

Preisempfehlungen

Um den Empfehlungscharakier vertikaler Preis-
empfehlungen zu sichern, erscheint es erforderlich,
ihre Zuldssigkeit davon abhdngig zu machen, dal
zu ihrer Durchsetzung kein wirtschaftlicher, gesell-
schaftlicher oder sonstiger Druck angewendet wird.
Auf diese Weise soll vermieden werden, daf§ z. B,
marktmachtige Markenartikelhersteller, auf deren
Lieferungen viele Unternehmen angewiesen sind,
indirekt die Beachtung ihrer Preisempfehlungen er-
zwingen. Nicht als unzuldssige Druckauslibung in
diesem Sinne sind Einwirkungen auf die Entschei-
dungsfreiheit des Empfehlungsempfiangers anzu-
sehen, die aufgrund anderer Rechtsvorschriften
mittelbar von der Preisempfehlung selbsl ausyelOst
werden, So gilt z.B. ein in der Preisauszaichnung
fir das Publikum genannter empfohlener Preis als
im Sinne des § 1 Abs. 2 des Rabattgesetzes allge-
mein geforderter Preis. Solange der Handler in sei-
ner Preisankiindigung von diesem — etwa auf der
Warenpackung aufgedruckten —- Preis nicht ab-
weicht, darf er ihn nur unter den Voraussetzungen
des Rabattgesetzes unterschreiten. Dicse aus rabatt-
rechtlichen Griinden einiretende Bindung an den
angekiindigten empfohlenen Preis beruht aber nicht
auf unzuldssiger Druckanwendung des empfehlen-
den Unternehmens. — Der bisher gemal Bekannt-
machung Nr. 45/60 des Bundeskartellamtes (Bundes-
anzeiger Nr. 81 vom 28. April 1960, S. 2) geforderte
Unverbindlichkeitsvermerk bei Preisempfehlungen
fir Markenwaren erscheint kiinftig entbehrlich. Ein
solcher Vermerk wiirde zwar die Verbraucher aus-
driicklich darauf hinweisen, daB der Hindler den
empfohlenen Preis allgemein herabsetzen darf und
daB andere Iléndler das gleiche Erzeugnis mégli-
cherweise billiger anbieten. Dieser wettbewerbs-
politische Nutzen wiirde jedoch den durch einen
obligatorischen Unverbindlichkeitszusatz verursach-
ten Aufwand kaum rechtfertigen. Das gilt um so
mehr, als die schon nach dem Wortsinn unverbind-
liche Preiscmpfehlung nach Abschaffung der
Preisbindung nicht mehr mit dieser verwechselt
werden durfte (vgl. Ziffer I1I/3 der Bekanntmachung
Nr. 45/60).

Um samtliche Miibrduche im Zusammenhang mit
vertikalen Preisempfehlungen verhindern zu kén-
nen, sollte fiir die Eingriffsbefugnis der Kartell-
behorde eine Generalklausel vorgesehen werden.
Diese sollte alle Féille erfassen, in denen die Frei-
stellung vom Empfehlungsverbot miBbriuchlich aus-
genutzt wird, sei es, daB der MiBbrauch im Aufbau
des Empfehlungssystems oder im Inhalt der Emp-
fehlungen liegt, sei es, daB ein preisempfehlendes
Unternehmen die durch die Empfehlungen erlangte
Stellung im Markt miSbraucht. In allen diesen Fil-
len muf die Kartellbehérde die Preisempfehlungen
fiir unzuldssig erklaren und neue gleichartige Emp-
fehlungen verbieten koénnen. Es erscheint jedoch
zweckmaBig, der Kartellbehérde auBerdem das Recht
zu verschaffen, dem preisempfehlenden Unterneh-
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men die Abstellung eines einzelnen beanstan-
deten MiBbrauchs aufzugeben. Auf diese Weise
kann sich die Kartellbehérde, ohne das gesamte
System der Preisempfehlungen zu beseitigen, auf
einen punktuellen Eingriff beschrdnken. Die Mog-
lichkeit der Unzulédssigerkldrung von Empfehlungen
und des Verbots neuer gleichartiger Empfehlungen
muB auch fiir den Fall vorgesehen werden, daB die
Voraussetzungen fiir die vertikale Preisempfehlung
(Preiswettbewerb — vgl. Abschnitt 5.4., Absatz 2 —;
keine Druckanwendung —- vgl. vorstehenden Ab-
satz 1 —) nicht oder nicht mehr vorliegen. Dies
entspricht der bisherigen Regelung des § 17 Abs. 1
Satz 1 Nr. 1 fiir vertikale Preisbindungen.

*

Die Notwendigkeit, bei einem Verbot der Preis-
bindung auch ,vertikale Preisempfehlungen, die mit
einem wirtschaftlichen oder sonstigen Druck ver-
bunden sind, grundsatzlich zu verbieten”, wird be-
sonders vom Zentralverband deutscher Konsumge-
nossenschaften (ZdK) betont.

Auch die Arbeitsgemeinschaft der Verbraucher-
verbdnde (AGV) héalt es fur unerlaBlich, ,durch
eine besondere Vorschrift" sicherzustellen, ,daB die
Anwendung jeglichen Zwanges zur Beachtung sol-
cher Empfehlungen als VerstoB gegen das Gesetz
(Ordnungswidrigkeit) verfolgt wird",

Weiter iritt der Deutsche Gewerkschafisbund
(DGB) dafiir ein, .die Entscheidungsfreiheit der Ab-
nehmer dadurch zu schiitzen, daB Empfehlungen,

die unter Anwendung von wirtschaftlichem oder |

sonstigem Druck ausgesprochen werden, ... unter-
bunden werden ...“. ,Gegeniiber einfachen Emp-
fehlungen geniigt” nach Ansicht des DGB ,die bloBe
MiBbrauchsaufsicht”.

Sicherungen gegen die Anwendung von Druck bei
vertikalen Preisempfehlungen fordern schlieBlich
der Deutsche Industrie- und Handelstag (DIHT) und
der Gesamtverband des Deutschen GroB- und
AuBenhandels (vgl. Stellungnahmen unter vorste-
hendem Abschnitt 5.4.).

Der Deuische Industrie- und Handelstag (DIHT)
hélt ferner eine allgemeine MifSbrauchsaufsicht iber
Preisempfehlungen fir ,selbstverstdndlich” (vgl
Stellungnahme unter vorstehendem Abschnitt 5.4.)
und fordert, daB ,ein Unverbindlichkeitsvermerk
ausdriicklich vorgeschrieben” wird.

~ Die Frage, ob bei vertikalen Preisempfehlungen
ein ausdriicklicher Hinweis gefordert werden soll,
der die Unverbindlichkeit der Empfehlungen klar-
stellt, ist eingehend geprift worden. Die Priifung
hat ergeben, daB auf einen Unverbindlichkeits-
vermerk verzichtet werden kann. Einmal sind Emp-
fehlungen ihrer Natur nach unverbindlich (vgl.
ersten Absatz, Ende), zum anderen dirften sich
Handler wie Verbraucher dieser Tatsache 'nach
einem etwaigen Verbot der Preisbindung wohl bald
bewuBt werden. Ferner diirfte der Empfehlungs-
charakter vertikaler Preisempfehlungen dadurch
ausreichend gesichert sein, daB zu ihrer Durchset-
zung kein wirtschaftlicher, gesellschaftlicher oder
sonstiger Druck angewendet werden darf (vgl
ersten Absatz, Anfang).
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1. Entwicklung und Bedeutung der vertika-
Ien Preisbindung in anderen Lindern

Bis zum ersten Weltkrieg war die Preisbindung
der zweiten Hand in den Industriestaaten beim Ver-
trieb von Markenartikeln weithin iiblich und wurde
fast allgemein hingenommen. Zwischen den beiden
Weltkriegen machte sich jedoch ein gewisser Wi-
derstand einzelner rationell arbeitender Handels-
unternehmen bemerkbar, die ihren Umsatz durch
PreiserméBigungen erhdhen wollten. Sie beschafften
sich als AuBenseiter preisgebundene Waren, ohne
sich vertraglich zur Einhaltung bestimmter Preise zu
verpflichten. Da sich die Preisbindung praktisch
nur durchsetzen 1aBt, wenn auch die AuBenseiter
zur Beachtung der gebundenen Preise gezwungen
werden kénnen, verlor die Preisbindung tiberall
dort an Bedeutung, wo dies nicht moglich war. Als
Beispiel hierfiir sind Italien und diejenigen Staaten
der USA zu nennen, in denen gesetzliche Nichtunter-
zeichnerklauseln — sogenannte non signer-Klauseln
—, die auch die AuBenseiter binden, fiir verfas-
sungswidrig erkldart und aufgehoben worden sind.
Nach dem zweiten Weltkrieg wurde die Einstellung
zur vertikalen Preisbindung allgemein kritischer. In
keinem Land war daher eine Initiative in Richtung
auf Beseitigung bestehender gesetzlicher Verbote
oder Erleichterung der Preisbindung festzustellen.
Dagegen wurde die Preisbindung in einer Reihe von
Lindern gesetzlich verboten oder einschriankenden
Bedingungen unterworfen. Wo dies noch nicht ge-
schah, machten sich dahin zielende Bestrebungen
geltend.

2. Die rechtliche Situation in einzelnen
Lindern
2.1. Frankreich

In Frankreich wie auch in Belgien war die ver-
tikale Preisbindung stets zuldssig, beschrdnkte sich
jedoch auf Markenartikel. Die Bindung der Aufien-
seiter an die vom Markenwarenhersteller festge-
setzten Preise wurde vor dem ersten Weltkrieg als
herrschendes Prinzip angesehen. Sie wurde zu die-
ser Zeit sowohl von der Judikatur in Frankreich
als auch in Belgien bejaht. In der Folgezeit &nderte
sich daran zunéchst nichts. Erst nach dem zweiten
Weltkrieg wurde in Frankreich die Festsetzung
von Mindestpreisen — vorerst noch nicht fiir Mar-
kenwaren — durch das Gesetz vom 18. Juli 1952
verboten. Von den im Einzelhandel vertriebenen
Erzeugnissen waren jedoch schon damals nur
10 v. H. bis 20 v. H. der Markenartikel preisgebun-
den. Viele Einzelhdndler hielten sich auch bei die-
sen Waren nicht an die vorgeschriebenen Preise.
Durch Rechtsverordnung vom 9. August 1953 wur-
den schlieBlich alle Vereinbarungen, die das ,freie
Spiel des Wettbewerbs behinderten”, indem sie der
,Herabsetzung der Herstellungs- und Verkaufs-
preise im Wege stehen oder eine kiinstliche Er-
héhung der Preise begiinstigten”, verboten. Dariiber
hinaus wurden durch das Dekret vom 9. August 1953

ausdriicklich bestimmte — erschépfend aufgezahlte
— Praktiken verboten. So ist es u.a. jedermann
untersagt, ,Mindestpreise fiir Waren oder Dienst-
leistungen oder Mindesthandelsspannen zu verein-
baren, aufrechtzuerhalten oder zu erzwingen, sei es
mit Hilfe von Preislisten, Preisschemata oder privat-
rechtlichen Vertrdgen irgendwelcher Art". Es kon-
nen befristete Ausnahmegenehmigungen erteilt

-werden, jedoch nur durch gemeinschaftlichen Erla

der beteiligten Ministerien. Nach den zuletzt er-
teilten Genehmigungsbescheiden dirfen Héandler
die gebundenen Preise um 3 v. H. bis 6 v. H. unter-
schreiten. Die Zahl der genehmigten Preisbindungen
ist unbedeutend. Selbst in der Parfim-Industrie,
deren Auslandsabsatz beglinstigt werden soll, wer-
den Bindungsgenehmigungen nur erteilt, wenn die
Handelsspannen einen bestimmten Prozentsatz vom
Endpreis nicht tibersteigen. Dariiber hinaus besteht
die Moglichkeit, ohne Riicksicht auf etwaige Preis-
bindungen Hoéchstspannen festzusetzen.

2.2,

In Italien sind Preisbindungsvertrdage nur in eini-
gen wenigen Branchen iiblich. Die gebundenen
Preise werden zudem iiberwiegend nicht beachtet.
Eine Modglichkeit, AuBlenseiter zur Einhaltung ge-
bundener Preise zu zwingen, besteht nicht. Der
Gedanke, die Unterbietung durch AuBenseiter als
unlauteren Wettbewerb hinzustellen, wird insbe-
sondere von der herrschenden Redhtslehre strikt ab-
gelehnt. Es wiirde nach weit liberwiegender Mei-
nung einen Mifbrauch des Unlauterkeitsbegriffs
darstellen, Dritte zu zwingen, sich Wettbewerbs-
beschrankungen zu unterwerfen, die ein Unterneh-
men in seinem Interesse durchzusetzen versucht.

Italien

2.3. Belgien

Bei grundsatzlich zuldssiger Preisbindung wurde
die Bindung des AuBenseiters vor dem ersten Welt-
krieg liberwiegend bejaht (vgl. Abschnitt 2.1., An-
fang). Zwischen den beiden Weltkriegen war die
Entwicklung uneinheitlich. Teilweise wurde die

‘AufBlenseiterbindung von den Gerichten mit der Be-

griindung abgelehnt, sie lege dem Handel ungebiihr-
liche Fesseln an und stelle einen direkten Angriff
auf die Interessen der Verbraucher dar. Diese Auf-
fassung setzte sich jedoch bis heute noch nicht
durch. Der Vorbeugung gegen MifBbrauche dienen
gegenwartig die Vorschriften des Gesetzes gegen
den Mifibrauch wirtschaftlicher Macht vom 27. Mai
1960 und ein Erlaf vom 8. Oktober 1959, der fiir
beabsichtigte Preiserh6hungen bei preisgebundenen
Markenwaren eine Vorankindigung vorschreibt.
Danach muB die Preiserhéhung mindestens 21 Tage
vor dem geplanten Inkrafttreten der Preisbehorde
(Wirtschaftsministerium) gemeldet werden, die
innerhalb dieser Frist Widerspruch erheben kann.
Erhohungen gebundener Preise miissen bei einer
Anzahl besonders wichtiger Artikel verdffentlicht
werden. Im iibrigen kann die Regierung fiir Waren
und gewerbliche Leistungen auf preisrechtlicher
Grundlage Hochstpreise festsetzen. Im Jahre 1959
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ist dem belgischen Parlament ein Gesetzentwurf
vorgelegt worden, der neue Moglichkeiten bieten
soll, gegen Beschrankungen oder Verfdlschungen
dés normalen Wettbewerbs und gegen Einschrdn-
kungen der Freiheit von Produktion, Handel und
Verbrauchern vorzugehen. Als Miflbrauch im Sinne
dieses Gesetzes soll auch die Preisbindung gelten,
sofern sie die Entwidklung der Produktion oder des
Warenaustausches beeintrdchtigt und die Konkur-
renz verfélscht.

24.

In den Niederlanden war die Preisbindung schon
vor dem ersten Weltkrieg bekannt und mangels be-
sonderer gesetzlicher Regelung geduldet. Die hol-
léndische Rechtspraxis schloB sich zwischen den
Weltkriegen teilweise der deutschen Judikatur an,
d. h. sie sah in einzelnen Féllen auch Preisunterbie-
tungen durch Dritte als unlauteren Wettbewerb an.
Nach dem am 14. November 1958 in Kraft getrete-
nen Gesetz iber wirtschaftlichen Wettbewerb unter-
liegt die vertikale Preisbindung einer MiBbrauchs-
aufsicht. Bei Gefdhrdung des 6ffentlichen Interesses
kann die Regierung Preisbindungen ganz oder teil-
weise fiir unverbindlich erkldren, Kollektive Preis-
bindungen sind beim Wirtschaftsministerium anzu-
melden. Aufgrund des Preisgesetzes vom 1. Juli
1961 kann die Regierung fiir bestimmte Branchen,
Waren oder Dienstleistungen Ho&chstpreise fest-
setzen. Uber die Wirkungen der Preisbindung lie-
gen ausfithrliche Untersuchungen vor. Sie werden
von der Regierung im Hinblick auf eine etwaige
Aufhebung der Preisbindung gepriift.

Niederlande

2.5.

Etwaige MiBbrduche der Preisbindung kénnen mit
Hilfe des allgemeinen Preisrechts bekdmpft werden
(z. B. Festsetzung von Hochstpreisen in bestimmten
Féllen). Erh6éhungen gebundener Preise miissen bei
der Preisbehdrde angemeldet werden und werden
nur nach Bestdtigung durch diese Behorde wirksam.

Luxemburg

2.6.

In GroBbritannien wurde die vertikale Preisbin-
dung schon vor Mitte des vorigen Jahrhunderts ge-
ibt. Bis zum Inkrafttreten des Restrictive Trade
Practices Act vom 2. August 1956 wurde jedoch in
der englischen Rechtsprechung — erstmalig im
Jahre 1835 — die Bindung des AuBenseiters an be-
stimmte Preise nach dem Grundsatz abgelehnt ,con-
ditions do not run with goods”.!) Nach dem zweiten
Weltkrieg machten sich Bestrebungen geltend, Preis-
bindungen iiberhaupt zu erschweren. Ankniipfend
an ein WeiBbuch iiber die Preisbindung vom
10. Juni 1951, wurden durch das erwdhnte Gesetz
von 1956 die bis dahin iiblichen kollektiven MaB-
nahmen zur Einfithrung und Durchsetzung der Preis-
bindung untersagt. Wohl als Ausgleich fiir diese
Erschwerung der Preisbindung gewéhrte der Gesetz-
geber dem preisbindenden Hersteller oder Impor-
teur — nicht aber Héndler — einen Anspruch auf

Grofibritannien

1) Geschéftsbedingungen folgen nicht der Ware.
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Preiseinhaltung gegeniiber nicht vertragsgebunde-
nen Dritten, die bei Erwerb der Ware die Bindung
kannten. Der im Gesetz vorgesehene Restrictive
Practices Court kann Preisbindungen mit einschnei-
denden Rechtsfolgen fiir den Preisbinder als gegen
das Offentliche Interesse verstofilend erkldren. Im
Hinblick auf den Zusammenbruch der Preisbindung
in vielen Branchen, insbesondere im Lebensmittel-
handel, und auf zahlreiche scharf kritisierte MifB-
stdnde (z. B. mutwillige Beschadigung von elektri-
schen Gerdten zur Rechtfertigung von Preisnachlds-
sen) soll sich der britische Handelsminister dem
Vernehmen nach im Frithjahr 1962 gegen eine Auf-
rechterhaltung der Preisbindung ausgesprochen ha-
ben und beabsichtigen, das britische Kabinett fiir
eine Anderung der einschldgigen Gesetze zu gewin-
nen.

2.7.

Durch das Antikartellgesetz vom 25. September
1953 ist die vertikale Preisbindung in Schweden
verboten worden. Die vertikale Preisempfehlung ist
pur zuldssig, wenn das empfehlende Unternehmen
seine Abnehmer ausdriicklich darauf hinweist, daB
der empfohlene Preis unterschritten werden darf.
Ausnahmegenehmigungen fiir Mindestpreisbindun-
gen kann der Wirtschaftsfreiheitsrat erteilen. Von
dieser Moglichkeit wird &uBerst selten Gebrauch
gemacht.

Schweden

2.8. Norwegen

Nach einem ErlaB vom 18. Oktober 1957 ist Her-
stellern und GroBhéndlern die Festsetzung wvon
Wiederverkaufspreisen und -bedingungen sowie
von Handelsspannen verboten. Die vertikale Preis-
empfehlung wie auch der bloBe Aufdruck eines Prei-
ses auf die Warenpackung ist nur erlaubt, wenn fiir
jedermann ersichtlich ist, daB ‘der empfohlene Preis
unterschritten werden kann. Empfehlungen von
Gruppen oder Vereinigungen von Unternehmen be-
diirfen in jedem Falle einer Genehmigung der Preis-
behdrde. Die direkte und indirekte Ausitbung
irgendeines Druckes zur Durchsetzung von Empfeh-
lungen ist ausdriicklich verboten.

2.9,

Nach dem zweiten Weltkrieg forderten vor allem
die Verbraucherorganisationen nachdriicklich ein
Verbot der Preisbindung. Bis zum Erlal eines dies-
beziiglichen Gesetzes hob die dédnische Preisbehérde
die Preisbindung flr verschiedene Waren oder Wa-
rengruppen auf. In einigen dieser Fille hatte der
.Rabattwettbewerb” der Hersteller die Handels-
spannen auf eine nicht mehr vertretbare Hohe hin-
aufgetrieben. Durch das Gesetz betreffend die Uber-
wachung von Monopolen und Wettbewerbsbe-
schrankungen vom 31. Marz 1955 ist seit 1, Juli 1956
die Durchsetzung von Mindestpreisen und -handels-
spannen grundsétzlich verboten. Die Monopoliiber-
wachungsbehdrde kann jedoch Preisvereinbarungen
genehmigen, wenn wichtige Griinde dafiir sprechen.
Solche Genehmigungen sind fiir einzelne Waren er-
teilt worden. Auch fiir Markenartikel, die mit preis-

Didnemark
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gebundenen auslédndischen Erzeugnissen in Wettbe-
werb stehen, konnen Genehmigungen erteilt wer-
den. Die Wirkung genehmigter Preisbindungen er-
streckt sich — im Gegensatz zu der frither geiibten,
aus Deutschland {ibernommenen Praxis — nicht auf
Auflenseiter.

2.10. Schweiz

Die vertikale Preisbindung war stets fast unan-
gefochten zuldssig. Jedoch gibt es keine Bindung
fiir AuBenseiter. Diese sind auch dann nicht an die
vorgeschriebenen Preise gebunden, wenn sie sich
die Ware durch Ausnutzung des Vertragsbruches
eines anderen verschafft haben. Unter dem 18. Sep-
tember 1961 hat der Bundesrat der Bundesver-
sammlung einen Entwurf eines Bundesgesetzes
{iber Kartelle und &hnliche Organisationen zuge-
leitet. Danach soll die Aufrechterhaltung der Preis-
bindung der zweiten Hand, soweit sie durch Kar-
telle und &hnliche Organisationen auferlegt oder
durchgesetzt wird, vor allem in jenen Féllen durch
das Kartellgesetz erschwert werden, in denen Ab-
nehmer die Preisbindung nicht freiwillig akzeptie-
ren. Werden diese deshalb nicht beliefert, so sol-
len sie, gestiitzt auf Artikel 4, die Liefersperre
zivilrechtlich anfechten kénnen. Als kartelldhnliche
Organisation sollen dabei auch schon mehrere
Unternchmen gelten, die ohne Abrede ihr Ver-
halten gegenseitig abstimmen (Artikel 3). GeméB
Artikel 19 soll das Eidgenossische Volkswirtschafts-
departement ferner die Kartellkommission beauf-
tragen koénnen, im Rahmen einer Sonderunter-
suchung abzukldren, ob eine Preisbindung der
zweiten Hand volkswirtschaftlich oder sozial schad-
liche Auswirkungen hat. Zu dem Gesetzentwurf
sind inzwischen vom Stdnderat Anderungen be-
schlossen worden. In welcher Fassung der Entwurf
als Gesetz in Kraft treten wird, 146t sich zur Zeit
noch nicht iibersehen,

2.11. Osterreich

Preisbindungsvereinbarungen waren im Rahmen
des allgemeinen Vertragsrechts immer erlaubt. Von
der osterreichischen Rechtsprechung wurde jedoch
schon zwischen den beiden Weltkriegen die Unter-
bietung gebundener Preise durch Dritte als zuldssig
angesehen. Es galt der Grundsatz: Wer nicht durch
Vertrag gebunden ist, braucht.MaBnahmen zur Er-
haltung des Preisbindungssystems nicht zu beachten
oder ,zu férdern; wenn er solche MaBnahmen ver-
eitelt, handelt er weder gesetzwidrig noch grund-
sdtzlich gegen die Sitten. Nachdem durch die dritte
Novelle zum o&sterreichischen Kartellgesetz (Neu-
fassung bekanntgemacht am 10. November 1959)
die vertikale Preisbindung nahezu prohibitiv wir-
kenden Beschrdnkungen unterworfen worden ist,
spielt die Frage der Bindung von Aufenseitern
keine Rolle mehr. Nach dem Gesetz miissen Preis-
bindungsvereinbarungen (fiir Markenwaren und
anonyme Waren) gesamtwirtschaftlich gerechtfertigt
erscheinen; die gebundenen Spannen diirfen die
tblicherweise gewédhrten durchschnittlichen Sétze
nicht {berschreiten und auch nicht ,an sich” tber-

hoht sein. Alle Preisbindungen und Erhéhungen
gebundener Preise miissen gemeldet und in das
Kartellregister eingetragen werden. Das Eintra-
gungsverfahren, zu dem ein Gutachten des ,Parita-
tischen Ausschusses fiir Kartellangelegenheiten”
beigebracht werden muf, ist im Vergleich zu dem
Anmeldeverfahren nach dem deutschen Gesetz
gegen Wettbewerbsbeschrankungen sehr zeitrau-
bend. In der Zeit vom 1. Juli 1958 bis Ende 1961
sind daher nur insgesamt drei Preisbindungen ein-
getragen worden. Vertikale Preisempfehlungen
werden wie Preisbindungen behandelt, es sei denn,
sie werden ausdriicklich als unverbindlich bezeich-
net, und es wird keinerlei Druck zu ihrer Durchset-
zung angewendet. In einem Bericht des 6sterreichi-
schen Bundesministeriums fiir Justiz, der unter dem
6. Oktober 1961 dem Présidenten des Nationalrates
tibermittelt wurde, ist vorgeschlagen worden, alle
Preisbindungen der zweiten Hand zu untersagen;
denn solche Vereinbarungen sind nach Ansicht des
Justizministeriums fiir die Allgemeinheit schadlich,
weil sie den Wettbewerb von den Preisen auf die
Handelsspannen verlagern. Entsprechend einer Re-
gierungsvorlage vom 16. Mai 1962 hat das oster-
reichische Parlament gegen Ende des Monats Juni
1962 die vierte Kartellgesetznovelle verabschiedet.
Danach konnen Preisbindungsvereinbarungen nur
eingetragen werden, wenn sie unter besonderer Be-
dachtnahme auf die Interessen der Letztverbraucher
volkswirtschaftlich gerechtfertigt erscheinen.

2.12. USA

Durch den Sherman Act von 1890 wurde die ver-
tikale Preisbindung als ,restraint of trade" qualifi-
ziert und damit verboten. Nach dem ensten Welt-
krieg wurden in einzelnen Staaten sogenannte Fair
Trade-Gesetze erlassen, die innerstaatliche Preis-
bindungsvereinbarungen fiir =zuldssig erklarten.
Spéater wurden Preisbindungen fiir Markenartikel,
die im Wettbewerb mit anderen Waren gleicher Art
standen und nach einem der Fair Trade-Gesetze zu-
ldssigwaren, auch im zwischenstaatlichen Warenver-
kehr gestattet (Miller Tydings Amendment vom
17. August :1937). Das heifit, preisgebundene Waren
konnten in jedem Staat verkauft werden, in dem ein
Fair Trade-Gesetz galt. Die Bindung von AuBensei-
tern blieb zundchst umstritten, wunde jedoch vom
Bundesgericht 1951 in einem Falleverneint.Durchden
McGuire Act vom 14. Juli 1952 wurde dann bestimmt,
daB auch AuBenseiter (non signer) an die Fair Trade-
Gesetze gebunden sein sollen. In vielen Staaten
wurden daraufhin entweder die Fair Trade-Gesetze
tiberhaupt oder wenigstens die sogenannten non
signer-Klauseln fiir verfassungswidrig erklart. Ge-
genwirtig sind bereits in etwa der Halfte der ameri-
kanischen Staaten die non signer-Klauseln aufgeho-
ben, so dafi die Preisbindung praktisch nicht mehr
durchigesetzt werden kann. In sieben Staaten, im
District of Columbia (mit der Bundeshauptstadt
Washington) und auf dem Territorium Porto Rico
ist die Preisbindung verboten. Infolge dieser Ent-
wicklung und im Hinblick auf die der Preisbindung
unginstige Einstellung der Antitrustbehérden und
der meisten Wissenschaftler geben viele Unterneh-
men die Preisbindung auf.
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2.13.

Nachdem ein vom Justizminister berufener Aus-
schuBl zum Studium der Gesetzgebung iber Zusam-
menschliisse im Jahre 1951 die Untersagung der
vertikalen Preisbindung empfohlen hatte, wurde sie
durch Gesetz vom 28. Dezember 1951 verboten.
Ausnahmemoglichkeiten sind in dem Gesetz nicht
vorgesehen. Auch die nichtvertragliche EinfluB-
nahme auf Wiederverkaufspreise durch Drohungen,
Versprechungen und &hnliches ist untersagt. Sogar
der Versuch dazu ist strafbar.

Kanada

3. Auslidndische Erfahrungen mit der verti-
kalen Preisbindung

3.1. Wirkungen der vertikalen Preisbindung

Der vom Justizminister der USA -eingesetzte
NationalausschuB8 zum Studium der Antitrust-Ge-
setze duBerte sich in seinem Bericht vom 31. Marz
1955 (eine Ubersetzung wurde vom Bundesminister
fiur Wirtschaft veranlaft und dem Wirtschaftspoliti-
schen AusschuBl des Bundestages im Jahre 1955
tiberreicht) auf den Seiten 153 f. wie folgt:

.Sieht man einmal von dem Interesse der Her-
steller ab, Marke und good will zu schiitzen, so
setzt die vertikale Preisbindung die Héndler in
den Stand, den Preiswettbewerb vollig auszu-
16schen. Ein Handler, dessen Warenbesténde zum
iiberwiegenden Teil preisgebunden sind, kann
seine Geschéfte frei von dem Druck und den
Leiden des Preiswettbewerbs betreiben. Folglich
empfehlen Héndler in einigen Wirtschaftsherei-
chen eine vertikale Preisbindung durch die Her-
steller, um aui iegale Weise der Segnung einer
horizontalen Preisabsprache teilhaftig zu werden,
die die Antitrust-Gesetzgebung verbietet... Je-
des wirksame Preisbindungssystem erleichtert
horizontale Preisabsprachen auf der Ebene der
Hersteller und auf jeder nachfolgenden Verteiler-
stufe.” :

Der gleiche Gedanke findet auch Ausdruck in
einem fritheren Bericht der Federal Trade Commis-
" sion iiber die Preisbindung aus dem Jahre 1945, der
zusammenifassend iiber die Einfithrung der vertika-
len Preisbindung unterrichtet. Danach wurde zwar
die Einfithrung der Preisbindung urspriinglich von
den Herstellern befiirwortet,

«als sie aber endgiiltig durch den KongreB und
durch die Einzelstaaten verabschiedet wurde, wa-
ren die Fiirsprecher fast nur noch wenige wohl-
organisierte Héndlerverbdnde, die darauf abziel-
ten, den Preiswettbewerb zwischen den Héndlern
zu unterdriicken, und zwar sowohl zwischen sol-
chen, die sich gleicher Vertriebsmethoden bedien-
ten, ials auch zwischen solchen, die neue und ab-
weichende Methoden anwandten. in der
Praxis dient die Preisbindung als Brennpunkt fiir
kollektive ‘Anstrengungen des Handels, auf die
Hersteller einen Druck auszuiiben, damit diese
die Preise ihrer Produkte binden und dabei Han-
delsspannen einkalkulieren, die den Hé&ndlerver-
tretungen zusagen ...".
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Nach den im vorerwédhnten Bericht dargelegten
Erfahrungen finden sich die Hersteller zur Einfiih-
rung eines Preisbindungssystems nicht bereit, wenn
hinreichend Wettbewerber vorhanden sind, die ihre
Produkte weiterhin ohne Preishindung vertreiben.
In Féillen dieser Art kénnen sich die preisbindungs-
willigen Hersteller die durch die Preisbinduig her-
beigefithrte Uniformitdt der Preise nicht leisten,
weil sie durch den Wetthewerb mit nicht gebunde-
nen Waren Umsatzverluste erleiden wirden. Dar-
aus folgt, daB die vertikale Preisbindung in der
Praxis regelm&Big nur durchfithrbar ist, wenn unter
den Wettbewerbern eine Einigung oder zumindest
eine Abstimmung iiber die Preise erfolgt. Die Preis-
bindung sciafft somit einen starken Anreiz zu Ver-
stoBen gegen das Verbot horizontaler Absprachen
(vergl. Report of the Federal Trade Commission on
Resale Price Maintenance, 1945, Nr. 5, 6, 12, 15, 20).

Hinsichtlich des Einflusses der Preisbindung auf
die Preishohe wird in verschiedenen Berichten auf
folgende Tatsachen hingewiesen:

a) Die Preisbindung fiithrt zu hoheren Preisen als
sie sich ohne Preisbindung ergeben wiirden (so
USA, Kanada, Irland, Schweden, Ddnemark).
Diese Folge wurde nachgewiesen sowohl durch
Preiserhohungen nach Einfithrung der Preisbin-
dung (so USA) als auch durch Preissenkungen in-
folge eines Verbots der Preisbindung (so
Kanada und Irland).

b) Die Preisbindung trdgt den unterschiedlichen
Vertriebskosten der verschiedenen Handelsfor-
men nicht Rechnung (so Ddnemark und USA)
und hindert rationeller arbeitende Handelsunter-
nehmen, die eingesparten Kosten dem Ver-
braucher zugute kommen zu lassen (so USA).

¢) Die feste Handelsspanne beseitigt zum Schaden
des Verbrauchers jeden Impuls zur Verbesse-
rung der Warenverteilung (so Irland). Statt des
Preiswettbewerbs wird eine kostspielige Wer-
bung getrieben, welche die Vertriebskosten noch
erh6ht und das Verlangen des Handels nach-
hoheren Spannen verstdrkt (so Ddnemark).

Nachdem die Preisbindung in den USA etwa drei
Jahre nach Erlaf des Miller Tydings Amendment
von 1937 praktiziert worden war, duBerte sich der
amerikanische Commissioner of Labor Statistics
dem Temporary National Economic Committee ge-
genitber wie folgt zur Preisbindungsgesetzgebung
(Monography No. 1 vom 20. Juni 1940):

+Dieser Bericht 148t gewisse gewichtige Erstar-
rungen ‘der Einzelhandelspreise erkennen, die
einer freien Preisherabsetzung im Wege stehen
und denen das Committee seine Aufmerksamkeit
zuwenden moge. Ich beziehe mich auf die soge-
nannten Fair Trade-Gesetze, die von 44 Einzel-
staaten erlassen worden sind, sowie auf den Mil-
ler Tydings Enabling Act, der die Preisbindung
der zweiten Hand im zwischenstaatlichen Wirt-
schaftsverkehr legalisiert. Ich beziehe mich auch
auf die Unfair Practices-Gesetze, die ... zu
hochst wettbewerbsbeschrankenden Aktivitaten
ausgenutzt werden.”



Deutscher Bundestag — 4. Wahlperiode

Drucksache IV/617

Ahnliche Erfahrungen wurden auch in anderen
Landern gemacht, die sich zur Aufhebung der Preis-
bindung entschlossen, so z. B. in Ddnemark, Schwe-
den und Kanada. Die von ihnen zur Begriindung an-
gefilhrten Uberlegungen entsprechen im wesent-
lichen der franzésischen Auffassung, die in einer
Entscheidung des Court d'Appel de Paris vom 7. Fe-
bruar 1961 wie folgt zum Ausdruck kommt:

«Nach einer langen Periode, in der die Ereignisse
eine Verknappung und zugleich Verteuerung der
Erzeugnisse sowie eine genaue Bewirtschaftung
ihrer Herstellung und Verteilung hervorgerufen
hatten, erschien es — nachdem die wirtschaftlichen
Bedingungen wieder einen normalen Charakter
angenommen hatten — erforderlich, die Freiheit
des Wettbewerbs wiederherzustellen, um die an-
haltende Hausse zu bekdmpfenund zu einer Baisse
oder zumindest zu einer Preisstabilisierung zu ge-
langen.”

DaB andererseits gerade bei normalem Preiswett-
bewerb ruindse Preisunterbietungen unwahrschein-
lich sind, ergibt sich aus einem Bericht der irischen
Fair Trade Commission (Enquiry into the Condi-
tions which Obtain in Regard to the Supply and
Distribution of Radio Sets and Accessories, Dublin,
1954, Nr. 93). Danach verstadrkt vor allem die bei
preisgebundenen Erzeugnissen fehlende Mbglich-
keit, auf Preisherabsetzungen bei anderen Waren
in gleicher Weise zu reagieren, das Interesse an
derartigen Unterbietungen. Die Intensitédt derartiger
Verkaufsbemiihungen ist nicht so stark, wenn Preis-
senkungen durch gleiche MaBnahmen der Wettbe-
werber ohne weiteres in ihren Wirkungen neutrali-
siert werden kénnen.

In den USA hat sich herausgestellt, daB die Preis-
bindung — zumindest in einigen Wirtschaftsberei-
chen — geeignet ist, die Stellung der kleinen Héand-
ler im Wettbewerb mit den groBen zu verschlech-
tern. Da preisgebundene Artikel feste Handelsspan-
nen garantieren, regt die Preisbindung zur Griin-
dung neuer Handelsunternehmen und zur Vergro-
Berung ‘des Warensortiments, insbesondere bei den
Supermarkets und Filialunternehmen, an. Diese
Entwicklung fithrt zu einer Ubersetzung des Han-
dels, die einen Rickgang der bisherigen Umsétze
und damit ein Ansteigen der Vertriebskosten (zum
Nachteil der Verbraucher) zur Folge hat (vgl. Fair
Trade, . The Problem and the Issues, Report of the
Select Committee on Small Business, House of Re-
presentatives, 824 Congress, 2¢ Session, 1952, S. 59;
Fair Trade, 1959, Hearings before the Committee on
Interstate and Foreign Commerce, House of Repre-
sentatives, 86" Congress, 15t Session, S. 255). Die
Preisbindung fiir bekannte amerikanische Marken-
artikel hat iiberdies die Stellung der groBen Filial-
unternehmen, Kaufh&duser, Supermarkets und Ver-
sandhduser gegeniiber den anderen Einzelhandels-
unternehmen auch dadurch verstdrkt, daf die GroB-
unternehmen eigene Hausmarken zu erheblich her-
abgesetzten Preisen vertreiben konnen; denn die
groBziigig kalkulierten Gewinnspannen bei preis-
gebundenen Erzeugnissen gleichen den dadurch ent-
stehenden Gewinnausfall aus (Fair Trade, The
Problem and the Issues, S. 57; Fair Trade, 1959,

S. 255, 510 — an dieser Stelle weist der damalige
Leiter der Antitrust Division, Robert A. Bicks, dar-
auf hin, daB die groBen New Yorker Kaufhduser
von ein und demselben Hersteller stammende, der
Substanz nach identische Erzeugnisse (insbesondere
Pharmazeutika) unter Verwendung einer eigenen
Hausmarke weit billiger als zum gebundenen Preis
verkaufen —).

3.2. Erfahrungen nach Aufhebung der Preisbindung

Soweit aus den Landern, die ein gesetzliches Ver-
bot der Preisbindung erlassen haben, Erfahrungs-
berichte vorliegen, zeigen diese, daB die pessimisti-
schen Prophezeiungen der Verteidiger der Preis-
bindung nicht eingetroffen sind. Weder die erprob-
ten Absatzwege, noch der gute Ruf des Marken-
artikels sind zerstort worden. Statt dessen haben
sich als positive Auswirkungen des Verbots eine
Belebung der Initiative im Bereich des Handels so-
wie eine Verbesserung und Fortentwicklung der
traditionellen Vertriebsmethoden gezeigt.

So schreibt z. B. Gammelgaard {iber Ddnemark
(Resale Price Maintenance, Paris, 1958, S. 104):

«Die Wirkungen des Verbots auf die Preise und
Handelsspannen sind noch nicht untersucht wor-
den, doch ist es in einigen Bereichen augenfillig,
daB wesentliche Herabsetzungen der Handels-
spannen durchgefithrt wurden, besonders fiir die
am weitesten verbreiteten Markenwaschmittel
und Kaffee-Extraktsorten, bei denen die Einzel-
handelsabgabepreise jetzt in der Regel weit unter
den von den Herstellern empfohlenen Preisen
liegen. Ein vor dem allgemeinen Verbot entschie-
dener Fall verdient besonderes Interesse: Im De-
zember 1948 hatte die dénische Preisbehdrde alle
Preisbindungen fiir Rundfunkempfénger aufge-
hoben. Die Behdrde hatte festgestellt, daB der
Rabattwettbewerb zwischen den Herstellern die
Spannen auf ein nicht mehr vertretbares Niveau
(unreasonably high level) hinaufgeschraubt hatte
und daB die Preisbindung der zweiten Hand die
Verbraucher daran hinderte, Nutzen aus dieser
Wettbewerbsentwicklung zu ziehen. Ein Sinken
der Verbraucherpreise um 15 bis 209%0 — etwas
mehr in der Hauptstadt, etwas weniger in ande-
ren Teilen des Landes — scheint das unmittelbare
Ergebnis des Verbots gewesen zu sein.”

In einigen Staaten der USA ist die Preisbindung,
wie erwdhnt, zuldssig, in anderen Staaten ist sie
verboten oder wegen Unzuldssigkeit der sogenann-
ten non signer-Klausel nicht durchsetzbar. Diese
Situation erlaubt vergleichende Beobachtungen.
Bowman setzt sich in einer Untersuchung (The
Prerequisites and Effects of Resale Price Mainte-
nance, University of Chicago Law Review, 1955,
S. 825 ff.) ausfihrlich mit den Preisvergleichen aus-
einander, die von Verbdnden angestellt worden
sind und beweisen sollen, daB in Staaten ohne

Preisbindung die Preise etwas hoher liegen als in

den Staaten mit Preisbindung. Am Beispiel der
Zahnpasta beweist er jedoch, daB in Zeiten allge-
meinen Preisanstiegs bestimmte preisgebundene
Artikel zwar an der Preissteigerung nicht in vollem
Umifange teilnehmen, daB es aber gerade dieselben
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Artikel sind, die auch an einer allgemeinen Preis-
senkung den geringsten Anteil haben. Es fehlen
Beweise dafiir, so erklart Bowman, dafl die erstarr-
ten Preise denjenigen entsprechen, die sich in wirk-
lich freiem Wettbewerb bilden.

Da in Frankreich das Verbot der Preisbindung zu
einer Zeit in Kraft trat, in der noch viele Erzeug-
nisse der amtlichen Festpreiskontrolle unterlagen,
konnte sich die Aufhebung der Preisbindung nicht
iberall sofort auf die Preise auswirken. Es entwik-
kelte sich jedoch ein schdrferer Wettbewerb, vor
allem bei Haushaltsmaschinen, Elektro-, Phono- und
Photoartikeln. Diskonthduser wurden gegriindet
und zahlreiche Preissenkungen setzten sich bis zum
Fachhandel durch. Bei Lebensmitteln und Textilien
kamen rationellere Vertriebsformen auf.

Fur GroBbritannien rechnet Yamey (Der Marken-
artikel, 1960, S. 417) damit, da8 bei Freigabe der
gebundenen Preise die betroffenen Waren um
5 v. H. billiger werden. Diese Schiatzung wurde durch
eine Untersuchung der Londoner Werbeagentur
Garland-Compton betreffend den Lebensmittelhan-
del in der Stadt London (Der Verbraucher, 1961,
S. 809) bestétigt.

Die irische Fair Trade Commission hat nach Erlal3
von Verboten der Preisbindung fiir einzelne Wirt-
schaftszweige deren Situation iberprift und dar-
iber in ihrem Jahresbericht fiir 1960 berichtet. Bei
Kinderwagen waren danach die Preise frither ge-
bunden und werden jetzt empfohlen. Einzelne Hand-
ler hatten sich iiber Unterbietungen durch andere
beschwert. Die Kommission fand,

.daf die groBe zur Verfiigung stehende Einzel-
héndlerspanne (27,5 v.H. vom Verbraucherpreis)
Maéglichkeit genug fiir Nachldsse auf den empfoh-
lenen Preis gewdhre und daB die sich ergebende
Wettbewerbslage zweifellos dem kaufenden Pu-
blikum zugute komme"”.

Zu dhnlichen Beschwerden betreffend Baumaterial
erkldrte die Kommission, daf auf das Verbot der
Preisbindung ein zunehmender Preiswettbewerb ge-
folgt sei und dieser fiir die Gewdéhrleistung eines
wirtschaftlicheren Warenflusses vom Hersteller zum
Verbraucher niitzlich gewesen sei. Bei Rundfunk-
gerdten wurde fast allgemein auf den Einzelhan-
delsverkaufspreis ein NachlaB von 10 bis 12!/2 v. H.
gewdhrt, was einer entsprechenden Preissenkung
gleichkommt.

In einem nach Aufhebung der Preisbindung in
Kanada erstatteten Bericht (Report on an Inquiry
into Loss-Leader Selling, Ottawa, 1955, S. 263) heilit
es zusammenfassend:

«Nach den der Kommission zugédnglich gemachten
Informationen ist festzustellen, daB in einigen
Marktgebieten bei bestimmten Produkten, beson-
ders bei elektrischen Haushaltsgerdten und Ziga-
retten und Kolonialwaren, in einem betrédchtlichen
Teil des Handels ein Absinken der Handelsspan-
nen eingetreten ist, letztlich zugunsten des Ver-
brauchers.”

In Norwegen wurde etwa zwei Jahre nach Erla
des Verbots der Preisbindung untersucht (Pristi-
dende 1959, Nr. 17, S. 480/81, nebst Tabellen S. 472
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und 482), wieweit die zuvor gebundenen — nun-
mehr empfohlenen — Preise gehalten worden wa-
ren. Aus den dariiber erstellten Tabellen 148t sich
ablesen, daB mehr Unterschreitungen als Uberschrei-
tungen vorgenommen sind, daB also insgesamt eine
— wenn auch geringe — Verbilligung eingetreten
ist.

Auch in Schweden wurden nach Mitteilung des
Vorsitzenden des Rates fiir die Sicherung der Wirt-
schaftsfreiheit &hnliche Untersuchungen durch-
gefuhrt. Die Ergebnisse zeigen stdrkere Preissen-
kungen als in Norwegen. So wird die Reduktion
der Handelsspannen amtlich auf 1,5 v. H. vom Um-
satz der betroffenen Wirtschaftszweige geschétzt.
Bei elektrischen Gerédten, Radio- und Fernsehemp-
fdngern werden hohe Umsatze zu Preisen unterhalb
der empfohlenen Preise getédtigt. Sehr erhebliche
Preissenkungen wurden auch fiir Waschmittel (bis
zu 10 v.H). und fir Seife und Zahncreme (bis zu
8 v. H.) festgestellt.

In vielen Berichten ist weiterhin erwéhnt, daB die
Aufhebung der Preisbindung im Handel allgemein
zu einer Belebung der Umsatztédtigkeit und Rationa-
lisierung gefithrt hat. Die Verfechter der vertikalen
Preisbindung haben diese Folge niemals bestritten.
Sie hatten aber sehr hdufig befiirchtet, dal das Ver-
bot der Preisbindung zum Ausscheiden unwirtschaft-
licher Unternehmen und damit zu mehr oder minder
schweren Schddigungen der mittelstandischen Ge-
werbetreibenden fithren kénnte. Diesen Befiirchtun-
gen wurde in einigen Féllen nachgegangen. Sie er-
wiesen sich jedoch z. B. in Kanada und Irland als
durch die Erfahrungen nicht gerechtfertigt. So enthalt
der kanadische Bericht (S. 137 ff.) eine Untersuchung
Uber die Entwicklung der Insolvenzen nach dem
Verbot. Der Bericht kommt zu dem Ergebnis, daf
eine geringe Zunahme der Insolvenzen im Bereich
des Einzelhandels auf allgemeine Faktoren zuriick-
zufiihren ist und nicht auf das Fehlen der Preisbin-
dung der zweiten Hand. Zu einem &hnlichen Ergeb-
nis ist die irische Kartellbehdérde gelangt (Bericht
PR 3722 ,Grocery Goods and Provisions”, Dublin,
1956, Randziffer 180).

Manche Befiirworter der Preisbindung hatten fer-
ner befiirchtet, daB nach Aufhebung der Preisbin-
dung ,Lockvogelverkdufe” die gesamte Absatz-
struktur gegen den Willen des Herstellers erschiit-
tern koénnten. Der kanadische Berichi beschéftigt
sich hauptsédchlich mit diésem Problem. Schon dar-
uber, was tberhaupt unter einem ,Lodckvogelver-
kauf” zu verstehen ist, bestehen jedoch nach dem
Bericht erhebliche Meinungsverschiedenheiten. Be-
stimmte Wirtschaftskreise glauben, daf jeder Ver-
kauf zu einem Preis, der nicht ihrer Empfehlung
entspricht, unter diesen Begriff fallt. Die Héandler
jedoch, die solcher Praktiken beschuldigt werden,
machen geltend, daB von einem eigentlichen ,Lock-
vogelverkauf” erst gesprochen werden kénne, wenn
sie ohne Gewinnaufschlag oder gar unter den Be-
schaffungskosten anb&ten. Hierzu heiBt es im Be-
richt (S. 261):

+Angesichts der Vielfalt von Sachverhalten, auf
die der Begriff Lockvogelverkdufe angewendet
wird, und angesichts der Unmoglichkeit, die ver-
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schiedenen Merkmale, die man dem Begriff zu-
ordnet, auf einen Nenner zu bringen, ist die Kom-
mission zu dem Ergebnis gekommen, daBl es
unniitz wire, eine Definition anzustreben, die doch
willkiirlich bleiben miifite.”

Uber die Wirkungen von einzelnen Preisherabset-
zungen wird im Bericht an anderer Stelle (S. 151)
ausgefiihrt:

.Der Kommission konnten keine beweiskraftigen
Beispiele fiir UmsatzeinbuBen vorgelegt werden,
die von einem auf Preisunterbietungen beruhen-
den Nachlassen des Kundenvertrauens ausgelost
worden waren . . . Andererseits wurde ihr eine
Reihe von Beispielen vorgelegt, in denen die
Preisherabsetzungen fiir bestimmte Markenartikel
zu erhohten Eink&ufen durch die Verbraucher ge-
fihrt hatten.”

Weiter hat die kanadische Kommission geprift,
ob Preisunterbietungen etwa als Miflbrauch von
Marktmacht aufgetreten sind. Hierfiir fand sie je-
doch keine Anhaltspunkte. Derartige Preisherab-
setzungen sind nach dem Bericht (S. 262)

«in der Regel das Ergebnis eines lebendigen Wett-
bewerbs zwischen Héndlern von vergleichbarem
Status und nicht einer marktbeherrschenden Stel-
lung eines Héandlers oder einer Héndlergruppe”.

Die amerikanische Federal Trade Commission, die
der gleichen Frage nachgegangen ist, hat folgendes
festgestellt (Resale Price Maintenance, S. LIX):

.Die Blicher von Filialunternehmen, Warenhédu-
sern und Supermarkets, die im Rahmen dieser
Untersuchung iiberpriift wurden, zeigen, daB vor
Einfiihrung der Preisbindung die Preise dieser
Groflunternehmen erhebliche Durchschnittsertriage
. erbrachten, obgleich sie niedriger als die der
selbstdandigen Einzelhdndler waren.”

In Zusammenhang mit der Aufhebung der verti-
kalen Preisbindung fiir Radios im Jahre 1955 hat
die irische Kommission (Enquiry into the Conditions
which Obtain in Regard to the Supply and Distribu-
tion of Radio Sets and Accessories, Dublin, 1955,
Randziffer 96) erkldrt, daB fiir langlebige Konsum-
giiter ein Loss-Leader-Problem nicht existiere. Die
Anschaffung solcher Waren ist nach ihrer Meinung
in der Regel vorgefafiter EntschluB des Kunden,

wenn er einen Laden betritt. Der Kunde werde
kaum — nur durch das ,billige” Radio in das Ge-
schaft gelockt — auch noch eine Waschmaschine
oder einen Staubsauger kaufen. Die Kommission
teilt demgemdB nicht die Besorgnis, daB einzelne
Geschafte mit sehr geringen Verdienstspannen einen
sehr groBen Anteil des Umsatzes bestimmter Waren
an sich ziehen konnten, wahrend andere Geschafte
diese Artikel aufgeben miiBten. Die Befiirchtung,
daB solche Erzeugnisse deshalb nicht mehr tberall
erhiltlich sein konnten, hédlt die irische Kartell-
behorde fiir unbegriindet. Sie kommt vielmehr zu
dem Ergebnis, daB nur auf Mérkten, die durch Preis-
bindungen geschiitzt sind, Preisunterbieter solche
Einbriiche mit Aussicht auf Erfolg versuchen konnen.
Sind Preisbindungen verboten, werden né&mlich
solche Versuche zur Umsatzausweitung durch ent-
sprechende Preissenkungen der Konkurrenten auf-
gefangen. Damit 148t die Anziehungskraft dieser
Art von Verkaufsbemiihungen nach.

4. Verhiltnis der auslindischen Regelungen
und Erfahrungen zur Situation in Deutsch-
land

Die in den meisten der vorerwdhnten Staaten fiir
die Preisbindung geltenden Regelungen lassen dem
Wettbewerb mehr Spielraum, als in der Bundesrepu-
blik besteht. Entweder ist die Preisbindung verbo-
ten, oder sie ist sehr einschrdnkenden Bedingungen
unterworfen, oder die preisbindenden Unternehmen
sind in der Bemessung der gebundenen Preise durch
preisrechtliche Eingriffe oder die Moglichkeit dazu
beschrdnkt, oder die Preisbindung ist gegeniiber
Auflenseitern nicht durchsetzbar.

Im Gberwiegenden Teil des Auslands ist eine Ten-
denz zur Abschaffung oder Einschrdnkung der verti-
kalen Preisbindung festzustellen. Die Méglichkeit,
Preisbindungen auch gegeniiber nicht vertragsge-
bundenen Dritten durchzusetzen, wie sie in Deutsch-
land aufgrund des Rechts gegen den unlauteren
Wetthewerb (unter dem Gesichtspunkt der Ausnut-
zung eines fremden Vertragsbruchs) besteht, ist nur
noch in wenigen Landern gegeben. Auch in diesen
Landern brechen die Preisbindungssysteme in vielen
Branchen zusammen.
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Anlage 2
Gemeldete Preisinderungen von preisgebundenen Markenwaren
in der Zeit vom 1. Januar bis 31. Dezember 1961
Preis- | Prelserhohungen i Preissenkungen Pre%sénderungen
gebun- | insgesamt
Waren- . n dene N i i
e o | e v rvon YOt YOt o
einheitenveinheiten’ Spalte3 einheiten Spalte 3 einheiten Spalte 3
1 2 s 4 | 5 . & | 7 s | o
22 |Mineralblerzeugnisse und Kohlen- 1 ‘ _
wertstoffe ......... .. .. 142 10 . 7.0 5 3,5 15 10,6
25 " | Steine und Erden .............. 21 1 48 1 — Ju— 1 4,8
30 |Erzeugnisse der Ziehereien und ‘
Kaltwalzwerke und der Stahl- i ,‘ )
verformung .................. 1340 | 14 0 | — — 14 1,0
32 Maschinenbauerzeugnisse ...... 3277 . 2072 | 63,3 i — — 2072 63,3
33 |Landfahrzeuge ................ 87665 | 39 0,04 7 0,01 6 700 7,6
davon
Fahrzeuge und Fahrzeugteile .. 469 39 8,3 7 1,6 46 9,8
Kfz.-Ersatzteile und -Zubehor ..| 87196 | . . . . 6 654 7,6
36 Elektrotechnische Erzeugnisse .... 8 097 452 5,6 ‘ 85 1,0 537 6,6
37 Feinmechanische und optische Er- i ; .
zeugnisse; Uhren ............ 13 049 660 | 5,1 58 04 718 5,5
davon :
Mikroskope, Lupen u. & ...... 1029 . . . . 1029 | 100,0
38 |Eisen-, Blech- und Metallwaren .. 5283 1620 = 306 44 0,8 1 664 31,5
39 Musikinstrumente, Spielwaren, 1
Turn- und Sportgerate, Schmudk- i
waren, bearbeitete Edelsteine .. 6 808 924 | 13,6 13 0,2 937 13,8
40 |Chemische Erzeugnisse .......... 19 891 528 | 27 148 07 676 34
_ davon | | ,‘
Organische Chemikalien ...... 21 - - 1 48 1 4,8
Pharmazeutika .............. 5758 | 232 | 4,0 24 04 256 44
Kunststoffe .................. 7 414 92| 1.2 l 94 1,3 = 186 2,5
Chemisch-technische Erzeugnisse 6 690 204 | 3,0 ‘ 29 04 ‘ 233 3,5
51 |Feinkeramische Erzeugnisse...... 1196 919 | 768 | «— — | 919 76,8
52 |Glas und Glaswaren ............ 2 604 1632 | 627 | 14 05 | 1646 63,2
54 |Holzwaren .................... 650 216 | 332 20 | 31 236 363
55 |Holzschliff, Zellstoff, Papier und |
Pappe ... ... i 882 746 | 847 | — — 746 84,7
56 |Papier- und Pappwaren.......... 1379 49| 35 | 20 1,5 69 5,0
57 |Druckereierzeugnisse, Lichtpaus- |
und verwandte Waren ........ 138 1 07 | — — 1 0,7
58 | Kunststofferzeugnisse .......... 1212 14 1.2 , 28 2,3 42 3,5
59 |Gummi- und Asbestwaren........ 13601 . 72 05 143 | 1,1 . 215 | 16
62 |Lederwaren und Schuhe.......... 2 490 9, 03 —| — | 9 0,3
63 Textilien .............. . 18 020 416 2,3 171 1,0 i 587 3,3
64 |Bekleidung .................... 2 565 541 20 3 0,1 57 2,1
68 Erzeugnisse der Ernahrungs- |
industrie ... 7 422 299 40 |- 136 | 18 = 435 59

Im Jahre 1961 wurden folgende Preisénderungen angem eldet:
Preiserh6hungen wurden fiir 9,7 v.H., Preissenkungen fiir 08 v.H. der preisgebundenen Verkaufseinheiten
(VE) 1) angemeldet. AuBerdem wurden fiir 0,9 v. H. der VE!) Preisdnderungen angemeldet, bei denen infolge von
Globalmeldungen nicht ermittelt werden konnte, ob es sich um Preiserh6hungen oder -senkungen handelte. Das
gleiche trifft fiir Preisénderungen bei Kraftfahrzeug-Ersatzteilen und -Zubehor zu, die fiir 7,6 v. H. der fiir diese
Warenart preisgebundenen VE angemeldet wurden.

1) jeweils ohne Kraftfahrzeug-Ersatzteile und -Zubehor
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Anlage 3
Zahl der bestehenden Preisbindungen und Preisempfehlungen, aufge-
schliisselt nach Warengruppen unter Verwendung der Meldenummern
des Systematischen Warenverzeichnisses fiir die Industriestatistik
Stand 31. Dezember 1961
Preisbindungen Preisempfehlungen
Waren- Bezeichnung
gruppe Unter- |Verkaufs- Unter- |Verkaufs-
nehmen | einheiten nehmen | einheiten
21 Bergbauliche Erzeugnisse ..............coooi.... 4 5 3 5
22 Mineralélerzeugnisse und Kohlenwertstoffe ...... 13 142 3 168
25 Steine und Erden ..........oiiiiiiiiiee 5 21 — —
27 Eisen und Stahl ....... ... ..., — — — _—
28 NE-Metalle und -Metallhalbzeuge ................ — — — —
29 GieBereierzeugnisse . .......cooveiiiiiiiiiaiin.. — — — —
30 Erzeugnisse der Ziehereien und Kaltwalzwerke und
der Stahlverformung .......... ... ... ... 7 1340 2 721
31 Stahlbauerzeugnisse . ...........c..iuiiaiinannn 6 — —_
32 Maschinenbauerzeugnisse ......... ... .0 .. 33 3277 4 876
33 Landfahrzeuge ........... . i, 27 87 665 5008
davon
Kfz-Ersatzteile und -Zubehdr .................. 17 87 196 2 4934
34 Wasserfahrzeuge ..........cccoveiiine i, - - — —
35 Luftfahrzeuge .........c.couiiiiiiinemenennnn - — — —
36 Elektrotechnische Erzeugnisse ..............oov.n. 78 8 097 18 210
37 Feinmechanische und optische Erzeugnisse; Uhren . . 70 13 049 22 1 487
38 Eisen-, Blech- und Metallwaren .................. 92 5283 12 449
39 Musikinstrumente, Spielwaren, Turn- und Sport-
gerate, Schmuckwaren, bearbeitete Edelsteine 59 6 808 4 60
40 Chemische ErZeugnisse ............oovevenneeinns 278 19 891 37 851
davon
anorganische Chemikalien und Grundstoffe...... 2 8 2 7
Organische Chemikalien .............cc000ueen 8 21 1 5
Pharmazeutika .........cccviiiiiiiiiiiiaa., 101 5758 11 253
40 Mineralfarben und Teerfarbstoffe .............. — — 30
Kunststoffe ........ccciiiiiiiiiiiiieiianianens 20 7 414 2 168
Chemisch-technische Erzeugnisse .............. 183 6 690 30 388
51 Feinkeramische Erzeugnisse .................... 10 1196 — —
52 Glas und GlaSswaren ............c.cc.oeeeeuuineoaens 6 2 604 1 2
53 Schnittholz, Sperrholz und sonstiges bearbeitetes
Holz .. e 4 6 — —
54 HOlZWAIen .. ...iit ittt 27 650 5 76
55 Holzschliff, Zellstoff, Papier und Pappe .......... 9 882 _ —
56 Papier- und Pappewaren .............. .. ... oo 28 1379 7 442
57 Druckereierzeugnisse, Lichtpaus- und verwandte
A2 1 =Y PPN ‘9 138 — —
58 Kunststofferzeugnisse ........ ... ... i 47 1212 54
59 Gummi- und Asbestwaren ................ ... ... 36 13601 2 7

51



Drucksache IV/617

. Deutscher Bundestag — 4. Wahlperiode

Preisbindungen Preisempfehlungen
gig;: Bezeichnung _I;r;;ar- ”7\7ergkaufrsi-ﬂ - Unter- VAerk;urfs—r
nehmen | einheiten nehmen | einheiten
61 Leder ... i e e e — —_— — _—
62 Lederwaren und Schuhe ............ ... ... ..., 22 2490 8 428
63 Textilien .....ccoiiiiiiiii 103 18 020 14 1616
64 Bekleidung ...........o i e 43 2 565 6 214
68 Erzeugnisse der Erndhrungsindustrie ............ 281 7 422 136 2073
69 Tabakwaren ..........cciiiiiiiiiiiiii 15 219 — —
78 Kiiken, Honigerzeugnisse, Saat- und Pflanzengut .. 13 86 2 12
Insgesamt ............ o o — , 198 059 l — 18 759
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Anlage 4

Handelsspannen bei preisgebundenen Markenwaren und Rohertrdage

im Einzelhandel

Vorbemerkung

Zum Vergleich wurden mit Riicksicht auf die
statistische Représentation nur die Geschaftszweige
herangezogen, in denen die Preisbindung 1000 und
mehr Verkaufseinheiten umfaBt. Der Kfz-Ersatzteil-
und Reparaturdienst wurde in die Ubersicht nicht
aufgenommen, weil er mit den aufgefithrten Ge-

~ schiftszweigen besonders wegen des groBen Anteils
von handwerklichen Dienstleistungen nicht wver-
gleichbar ist. Den vom Statistischen Bundesamt er-
rechneten durchschnittlichen Rohertragsquoten lie-
gen sowohl preisgebundene als auch nichtpreisge-
bundene Markenwaren wie auch Nichtmarkenwaren
zugrunde. Bei diesen Rohertragsquoten handelt es
sich um tatsdchlich erzielte (Durchschnitts-)Span-
nen, beiiden angemeldeten Minimal- und Maximal-
spannen fiir preisgebundene Markenartikel hinge-
gen um mogliche bzw. erzielbare Spannen. Le-
diglich die Minimalspannen konnen als Ist-Zahlen
bewertet und insofern mit den Rohertragsquoten
des Statistischen Bundesamtes, die ebenfalls Ist-Zah-
len sind, unmittelbar verglichen werden, denn jeder
Abnehmer kann wenigstens die Minimalspanne er-
zielen. Die Hauptbedeutung der Ubersicht ist daher
im Vergleich 'der angemeldeten Minimalspannen der
preisgebundenen Markenartikel mit den durch-
schnittlichen Rohertragsquoten des Statistischen
Bundesamtes zu sehen.

Im tibrigen ist die Tabelle aufgrund verschiedener
statistischer Viorbehalte, die in denunterschiedlichen
statistischen Grundlagen 'der Rohertragsquoten und
der angemeldeten Handelsspannen bei preisgebun-
denen Markenwaren liegen, nur als ein grober Ver-
gleich zu werten und auch nur so gedacht.

Die Rahmensdatze 'der Finanzverwaltung wurden
als weitere fakultative Vergleichsziffern aufgefiihrt.
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noch Anlage 4

Handelsspannen bei preisgebundenen Markenwaren
und Rohertrige im Einzelhandel

1960
Gewogex}e >
dllllr‘glesﬁ?;&' Minimal- Maximal- |
| mal-und | SPannen Y spannen ?) SDurchschnitt-
Verkaufs- lDli‘.rg:S%mtilt_t' Maximal- ‘[ liche
einheiten éertlragesqgote spannen bei die die Rohert ¢ | Handels-
is- | is- ie die Rohertragsquote
Geschiftszweig des Einzelhandels gggagégilseni in v.H. des geb?lféinen ec!ier Spalteg en-giglen ;gia;rn;:
Marken- | Wirtschaft- Marken- ~————~~——"— gebundenen
waren 1) lic;'l;ctazn e Ssz)n- _ waren I Marken-
‘: mEY{dﬁéﬁes in v.H. der| in v.H. der’ Waren %)
: . braucher- Spalte 2 ; Spalte 2
i preises 3) |
T 1 ' 2 \ 3 | 4 | 5 | 6 7
; — ( T R O
|
Einzeihandel insgesamt .......... | 66604 25,9 36,2 36,2
Nahrungs- und GenuBimittel
insgesamt .................... 6 214 19,7 30,0 70,3 91,7 30,0
davon: !
1
Lebensmittel aller Art ......... ! 1263 18,9 24,6—28,0 96,7 97,2 26,3
Schokolade und Siilwaren ..... ! 3 006 26,9 30,7—36,9 93,8 98,0 33,8
Wein und Spirituosen ......... | 1510 27,119 | 22,9—32,0 52 83,3 19) 27,5
Bekleidung, Wische, Schuhe ;
insgesamt .................... [ 19757 29,0 35,0 97.4 99,1 35,0
davon:
Oberbekleidung ............... 1418 29,2 32,0—32,6 100 100 32,3
Textilien aller Art............. 1010 28,3 34,0—37,4 84,1 100 357
Wirk-, Strick- und Kurzwaren ..I 15373 29,8 34,3—35,3 98,9 99,5 34,8
Schuhwaren .................. 1368 27,1 33,7—45,5 100 100 39,6
Hausrat insgesamt .............. 1 12153 31,1 2 33,7 31,4 66,2 33,7
davon: ; '
Eisenwaren und Kiichengeréte ‘ ; g
einschlieBlich Ofen .......... 2340 25,2 . 28,3—36,6 | 60,1 1' 99,8 32,5
Porzellan und Glaswaren ....... ! 1098 35,9 | 46,1—47,8 91,2 99,8 47,0
Beleuchtungs- und Elektro- ;
gerdte einschlieflich Gliih- ‘ ‘ 1 !
lampen ..................... 5922 376 281364  — 31,9 32,3
Rundfunk-, Fernseh- und ‘ ;
Phonogerate ................ 1537 | 313 ' 244354 163 | 100 299
| |
Moébel .. ... ... ..., 1115 | 31,1 ’ 35,2—35,8 97,1 3 97,1 355
Sonstige Waren insgesamt . ... ... 28480 | 290 394 55,7 87,3 = 394
davon: l‘ | |
Papier- und Schreibwaren. ... .. 2387 | 30,2 | 340—406| 649 %92 | 373
Uhren, Gold- und Silberwaren .. 6111 | 40,9 12 | 40,8—45,9 | 48,6 : 74,0 12) I 43,4
Drogerien, Farben- und Anstrich- i | ‘
bedarf sowie Seifen, Biirsten, V i | :
Parfiimerien usw. ........... i 6078 | 31,7 . 37,1—44,6 : 93,4 95,9 ‘ 40,9
Photo und Optik .............. " 7583 3931) | 340433 49 83,0 13) 387
Kraftwagenund ............... 292 206 15,1—18,6 ‘ — 21,9 16,9
| [ i ! |
Zubehdr ..............iiil.... 3857 | ' 251481 976 = 983 36,6
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Anteil der
preisgebundenen
Rohertrags- Markenwaren |
Rah si am Gesamtumsatz .
Seglgsl?;:? “in v. H. Bemerkungen
verwaltung?)
1958 §) 1960 9)
8 | 9 | 0 | 1
i _
13,0240, 15 !
21,0—34,0
20,0—35,0
21,0—33,0 |
21,0—-31,0 5 |
21,0—31,0 ‘
| i
16,0—30,0 18 18 |
|
|
‘ ‘
240360 6 | 5 |Gesamtumsatzrabatt-
kartell fiir Ofen
250—39,0 J Gesamtumsatzrabatt-
_system fiir Gliihlampen
Gesamtumsatzrabatt-
25,0—38,0 30 5 kartell fiir Rundfunk-
und Fernsehgerite
27,0—36,0 | 60/7011) 50
23,0—34,0
250—40,0| 40 5
350510/ 10 | 15
22,0—42,0| 271) |
34,0—55,0 75 | 60

Y

2

8

~

4

5

~

6

~

7

~

%)

9

~—

10

11

~—

12]

13]

Zahl der zum Vergleich ausgewdhlten Markenartikel
(VE = Verkaufseinheiten), fur die nach § 16 GWB die
Preise gebunden sind; Stand 31. Dezember 1960.

Statistisches Bundesamt, Wirtschaft und Statistik 1961,
Heft 12, S.698. Den Berechnungen des Statistischen
Bundesamtes liegen die Ergebnisse der Jahreserhebung
iber die Wareneinkdufe und die Lagerbestinde im
Einzelhandel fiir das Jahr 1960 zugrunde. Betrieblicher
Rohertrag = wirtschaftlicher Umsatz zu Verkaufs-
preisen abziiglich Wareneinsatz zu Einstandspreisen.

Mit der Zahl der gemeldeten Verkaufseinheiten ge-
wogene durchschnittliche Minimal- und Maximal-
spannen bei preisgebundenen Markenwaren; Stand
per 31. Dezember 1960.

Von den in Spalte 2 aufgefiithrten Verkaufseinheiten
der preisgebundenen Markenwaren erreichen bzw.
uberschreiten . . . v.H. mit ihrer Minimalspanne
(Spalte 5) die in Spalte 3 genannte, vom Statistischen
Bundesamt errechnete Rohertragsquote.

Von den in Spalte 2 aufgefithrten Verkaufseinheiten
der preisgebundenen Markenwaren erreichen bzw.
tberschreiten . . . v.H. mit ihrer Maximalspanne
(Spalte 6) die in Spalte 3 genannte, vom Statistischen
Bundesamt errechnete Rohertragsquote.

Vergleichsangaben zu den Rohertragsquoten in Spalte 3,
errechnet als ungewogenes arithmetisches Mittel aus
den gewogenen durchschnittlichen Minimal- und Maxi-
malspannen der Spalte 4.

Niedrigst- und Héchstwerte der Rohertrags-Rahmen-
sdtze der Oberfinanzdirektionen der Bundesrepublik
Deutschland, Veranlagung 1959 bzw. 1960.

K. Mellerowicz, Der Markenartikel als Vertriebsform
und als Mittel zur Steigerung der Produktivitat im
Vertrieb, 1959, S. 41 {f.

Markenwarenanteil und Anteil preisgebundener Mar-
kenartikel am Umsatz der Einzelhandelsgeschéftszweige
im Jahre 1960, verdffentlicht in der Stellungsnahme
des Markenverbandes zur Kartellgesetzenquete des
Bundeswirtschaftsministeriums vom 20. Dezember 1961,
S. 11 ff.

Es besteht die Vermutung, daB in diesem Geschéfts-
zweig die preisgebundenen Markenwaren einen gro-
Ben Umsatzanteil einnehmen, so daf die vom Stati-
stischen Bundesamt errechnete durchschnittliche Roh-
ertragsquote weitgehend von den preisgebundenen
Markenwaren bestimmt wird und deshalb die beim
BKartA angemeldeten Handelsspannen nicht allzuweit
von der Ziffer des Statistischen Bundesamtes ab-
weichen kdnnen.

einschlieBlich Schallplatten-

Die vom Statistischen Bundesamt errechnete Roh-
ertragsquote enthdlt neben reinen Handelsleistungen
in erheblichem Umfange auch Uhren-Reparatur- und
Goldschmiedeleistungen; demgegeniiber beziehen sich
die angemeldeten Handelsspannen in der Hauptsache
auf reine Handelsleistungen.

In diesem Geschiéftszweig besitzen die preisgebunde-
nen Markenwaren den iberwiegenden Umsatzanteil,
so daBl die durchschnittliche Rohertragsquote des Sta-
tistischen Bundesamtes iiberwiegend durch die preis-
gebundenen Markenwaren bestimmt wird. Vgl. vor-
stehende FuBinote 19),

= Zahl ist nicht bekannt oder nicht errechnet.

— = In keinem Fall erreichen die Minimalspannen
die Rohertragsquoten in Spalte 3.
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VIERTES KAPITEL

AusschlieBlichkeitsvertrage
(§ 18 GWB)

1. Erfahrungsbericht zu § 18 GWB

1.1.  Erfahrungen mit § 18 Abs. 1 GWB

Nach der geltenden Fassung des § 18 Abs. 1 ist
ein Eingriff der Kartellbehdorde nur méglich, wenn
sowohl eine unbillige Einschrinkung der wirtschaft-
lichen Bewegungsfreiheit eines Vertragsbeteiligten
oder anderer Unternehmen als auch eine wesent-
liche Beeintrachtigung des Wetthewerbs auf dem
Markt fiir die vom Vertrag betroffenen und andere
Waren oder gewerbliche Leistungen vorliegen.
Diese Haufung der Eingriffsvoraussetzungen macht
eine Unwirksamerkldarung von AusschlieBlichkeits-
vertrdgen durch die Kartellbeh6rde in den meisten
Fallen unmdéglich. Denn auch bei ausgesprochen un-
billiger Einschrankung der wirtschaftlichen Bewe-
gungsfreiheit eines Vertragsbeteiligten oder eines
Dritten ist eine wesentliche Beeintrdchtigung des
Wettbewerbs sehr hdufig nicht gegeben. Selbst wenn
im Einzelfall Anhaltspunkte fiir eine solche Beein-
trachtigung bestehen, sind regelmdfig umfangreiche
und langwierige Marktuntersuchungen notwendig,
wodurch die Anwendung des § 18 erheblich er-
schwert wird. Andererseits mag durch das Ausmaf
von Beschrankungen der in § 18 bezeichneten Art,
die in einzelnen Branchen systematisch angewandt
werden (z. B. Kraftfahrzeugersatzteile, Autodle, Bier
und alkoholfreie Getrdnke der Brauereien), der
Wettbewerb auf dem Markt oft wesentlich beein-
trachtigt werden, ohne daB die Kartellbehérde nach
§ 18 eingreifen kénnte, da weder die wirtschaftliche
Bewegungsfreiheit eines Vertragsbeteiligten noch
die eines anderen Unternehmens unbillig einge-
schrankt ist.

Die geltende Fassung des § 18 Abs. 1 erfiillt somit
ihren Zweck nicht, weil wegen der H&aufung der
genannten Eingriffsvoraussetzungen weder ein voll-
stdandiger Schutz vor unbilligen Einschrankungen
der wirtschaftlichen Bewegungsfreiheit der Ver-
tragsbeteiligten oder anderer Unternehmen gewdhr-
leistet ist noch sdamtliche wesentlichen Wettbewerbs-
beeintrachtigungen fiir die vom Vertrag betroffenen
oder anderen Waren oder gewerbliche Leistungen
erfaBt werden. So sind alle zwar unbilligen, aber
den Wettbewerb nicht wesentlich beeintrdchtigen-
den Vertrdge sowie alle zwar den Wettbewerb
wesentlich beeintrachtigenden, aber nicht unbilligen
Vertrage der MiBbrauchsaufsicht der Kartellbehorde
entzogen.

Tatsdchlich hat die unzureichende Fassung des
§ 18 Abs. 1 die MiBbrauchsaufsicht der Kartellbe-
horden bisher stark behindert. So ist beispielsweise
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anldBlich eines an das Bundeskartellamt gerichteten
Auskunftsersuchens der EWG-Kommission betref-
fend AusschlieBlichkeitsbindungen bei Kraftfahr-
zeugersatzteilen und -zubehor (B 5 — 331000 —R —
150/60) folgendes festgestellt worden:

Die deutschen und auch die nach Deutschland im-
portierenden ausldndischen Kraftfahrzeughersteller
verpflichten vielfach die Vertragshdndler und -werk-
stdtten, alle einzubauenden Ersatzteile sowie Zu-
behoér nur von ihnen zu beziehen, auch soweit es
sich um Erzeugnisse handelt, die sie nicht selbst
herstellen, sondern von Spezialherstellern beziehen.
Dabei wird oft auch nicht danach unterschieden, ob
es sich um fiir die Verkehrssicherheit des Fahrzeugs
notwendige oder sonstige Ersatz- oder Zubehorteile
handelt. Der Kraftfahrzeugersatzteile- und -zubehor-
Handel wendet sich gegen diese Bindung, soweit
sie fir die Verkehrssicherheit unbedeutende Teile
erfaBBt, mit der Begriindung, dafl durch diese Aus-
dehnung der Bindung der freie Handel sowie die
freien Reparaturwerkstatten in ihrer wirtschaft-
lichen Bewegungsfreiheit unbillig eingeschrankt
wiirden. Selbst wenn diese Behauptung sich besté-
tigen sollte, konnte das Bundeskartellamt gleich-
wohl nicht nach § 18 einschreiten, solange die Hau-
fung der Eingriffsvoraussetzungen in § 18 Abs. 1
besteht. Es miiBte vielmehr noch untersuchen, ob der
Wettbewerb auf dem Markt wesentlich beeintrdach-
tigt ist. Diese Untersuchung ist erfahrungsgemadf
langwierig und schwierig, insbesondere wenn davon
ausgegangen wird, daB sie sich nicht nur auf die
Wirkungen der konkreten Bindung, sondern auch
auf die Wirkung aller gleichgelagerten Bindungen
in dem jeweiligen Markt zu erstrecken hat.

1.2. Eriahrungen mit § 18 Abs. 2 GWB

Nach § 18 Abs. 2 ist bei Vertrdgen der in Absatz 1
bezeichneten Art auch eine solche Einschrdnkung
als unbillig anzusehen, der keine angemessene Ge-
genleistung gegeniibersteht. Diese Vorschrift gibt
eine Auslegungsregel zu Absatz 1 (unbillige Ein-
schrankung der wirtschaftlichen Bewegungsfreiheit
eines Vertragsbeteiligten); sie bezieht sich nur auf
das Innenverhaltnis der Vertragsparteien, nicht je-
doch auf in ihrer wirtschaftlichen Bewegungsfreiheit
etwa unbillig beschrdankte Dritte. Wenn Rechte und
Pflichten der Vertragsparteien sich nicht entspre-
chen, mag dies unter biirgerlich-rechtlichen Gesichts-
punkten als Kriterium fiir die Unbilligkeit angesehen
werden; im Hinblick auf den Zweck des GWB er-
scheint dieses Kriterium jedoch sachfremd. Da die
Bestimmung auch den UmkehrschluB ermdglicht, daB
Einschrankungen als billig anzusehen sind, wenn
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ihnen nur eine angemessene Gegenleistung gegen-
ubersteht, kann sie, wie sich in der Praxis des
Bundeskartellamts gezeigt hat, sogar wettbewerbs-
politisch unerwiinschte Auswirkungen haben. Die
Vorschrift kann namlich wie eine Aufforderung an
den beschrdnkenden Vertragspartner wirken, seinem
Kontrahenten die wirtschaftliche Bewegungsfreiheit
mit Geld abzukaufen.

2. Folgerungen aus dem Erfahrungsbericht
zu § 18 GWB

Die Erfahrungen mit § 18 Abs. 1 lassen es an-
gezeigt erscheinen, die H&aufung der Eingriffsvor-
aussetzungen zu beseitigen und Unwirksamerkla-
rungen der Kartellbeh6érde zuzulassen, soweit ent-
weder der Wettbewerb durch das Ausmal der
vertraglichen Beschrankungen wesentlich beein-
trachtigt wird o d e r die wirtschaftliche Bewegungs-
freiheit dritter Unternehmen durch einen Aus-
schlieBlichkeitsvertrag unbillig eingeschréankt wird.
Der Schutz der Vertragsbeteiligten selbst
vor unbilligen Beschrédnkungen koénnte ohne Scha-
den dem biirgerlichen Recht und damit den ordent-
lichen Gerichten iiberlassen werden, soweit nicht
die unbillige Beschrdnkung von einem marktbeherr-
schenden Unternehmen ausgeht. Damit wiirden auch
die moglicherweise zahlreichen Falle, in denen ein
Vertragspartner die Aufhebung der Bindung wegen
einer unbilligen Beeintrachtigung seiner wirtschaft-
lichen Bewegungsfreiheit erstrebt, die Kartellbe-
horde nicht belasten. Andererseits ware der freie
Zugang zum Markt fiir dritte Unternehmen, die
ibrigens durch AusschlieBlichkeitsvertrdage nur
Nachteile und nicht Vorteile haben koénnen, eher
gewdhrleistet als nach der jetzigen Rechtslage. Ge-
wisse Schwierigkeiten, denen die Feststellung der
Unbilligkeit in diesen Fillen begegnet, sind unver-
meidlich. Sie bestehen jedoch auch bei der gelten-
den Fassung des § 18 Abs. 1. Um klarzustellen, daB
im Falle wesentlicher Beeintrachtigung des Wett-
bewerbs auf dem Markt die Kartellbehdrde das
gesamte System gleichartiger AusschlieBlichkeits-
vertrage eines Unternehmens und nicht nur einzelne
Vertrdge fiir unwirksam erkldren kann, erscheint
eine weitere Anderung zweckmdBig. Die Kartell-
behorde sollte ,Vertrage fir unwirksam erkldren
und die Anwendung heuer gleichartiger Bindungen
verbieten” konnen, ,soweit sie die Vertragsbetei-
ligten” in den in § 18 Abs. 1 N1. 1 bis 4 genannten
Fallen beschréanken. Nach dieser Klarstellung wiirde
die Eingriffsbefugnis der Kartellbehérde in den
Fdllen des § 18 GWB mit der Regelung iiberein-
stimmen, die in § 17 GWB fiir MiBbrauchseingriffe
gegeniiber Preisbindungssystemen getroffen worden
ist.

Die Vorschrift des bisherigen § 18 Abs. 2, die sich
bei der geltenden Regelung als wettbewerbspoli-
tisch bedenklich erwiesen hat (vgl. Abschnitt 1.2.),
konnte entfallen, wenn die Kartellbeh6rde Aus-
schlieBlichkeitsvertrdge nicht mehr daraufthin zu
priifen hétte, ob Vertragspartner unbillig behindert
sind.

3. Die Auffassungen der interessierten

Kreise der Offentlichkeit

Die Aktionsgemeinschaft Soziale Marktwirtschaft
schlagt vor, das Eingriffsrecht der Kartellbehoérde
durch eine Unwirksamkeitsvorschrift zu ersetzen.
Danach sollen ,Vertrdge zwischen Unternehmen
iiber Waren oder gewerbliche Leistungen” kraft
Gesetzes ,unwirksam” sein, wenn eine der bishe-
rigen Eingriffsvoraussetzungen (unbillige Einschran-
kung der wirtschaftlichen Bewegungsfreiheit eines
Unternehmens oder wesentliche Beeintrachtigung
des Wettbewerbs auf dem Markt) gegeben ist. ,Die
Verbindung beider Erfordernisse wird” nach Ansicht
der Aktionsgemeinschaft ,der selbstindigen Bedeu-
tung jedes Tatbestandsmerkmals nicht gerecht.”

Gegen die bestehende Hé&ufung der Eingriffsvor-
aussetzungen wendet sich auch der Verband der
Kraftfahrzeug-Ersatzteile- und -Zubehor-GroBhdnd-
ler. Er schlagt dariiber hinaus vor, die Kannvor-
schrift in § 18 Abs. 1 durch eine MuBvorschrift zu
ersetzen. Zur Begriindung weist der Verband dar-
auf hin, daB ,die Zahl der vertragsgebundenen
Kraftfahrzeug-Werkstatten stindig” zunimmt. Die
AusschlieBlichkeitsvertrdage betreffen ,nicht nur
Ersatzteile, sondern erstrecken sich... auch schon
auf Zubehorteile und Werkzeuge. Wenn der bis-
herigen Entwicklung auf dem Kraftfahrzeug-Ersatz-
teile- und -Zubehor-Markt nicht bald Einhalt gebo-
ten wird, ist” nach Auffassung des Verbandes ,der
Zeitpunkt abzusehen, von dem ab es auf diesem
Markt wegen der Ausschliellichkeitsbindungen
uberhaupt keinen Wettbewerb mehr geben kann”.

Der Zentralverband deutscher Konsumgenossen-
schaften spricht sich ebenfalls gegen die H&aufung
der Eingriffsvoraussetzungen aus und setzt sich fir
ein Antragsrecht der Betroffenen ein. In ihrer ge-
genwdrtigen Form hélt er die Bestimmung des § 18
Abs. 1 fir ,nicht geeignet, miBbrauchlichen Prak-
tiken wirksam entgegenzutreten”.

Die gleiche Auffassung vertritt der Deutsche
Hotel- und Gaststattenverband, ,weil in einem aus
185 000 Betrieben bestehenden Gewerbe kein Einzel-
vertrag den Wettbewerb auf dem Markt wesentlich
beeinflussen kann”. ,Bei der derzeitigen Fassung
des § 18 GWB wird das Bundeskartellamt niemals
wirksam in einen unbilligen Bierlieferungsvertrag
eingreifen konnen.”

Auch der Zentralverband gewerblicher Einkaufs-
vereinigungen des Handels tritt dafiir ein, die Hau-
fung der Eingriffsvoraussetzungen zu beseitigen.
«Die Formulierungen ,unbillig’ und ,wesentlich’ in
den beiden Alternativinéglichkeiten setzen auch
dann noch erhebliche Grenzen."

Ebenso hdlt die Arbeitsgemeinschaft der Lebens-
mittelfilialbetriebe die ,einem freien Wettbewerb
mehr als notwendig zuwiderlaufende Bestimmung”
des § 18 Abs. 1 ,fiir reformbediirftig”. ,Den Interes-
sen des bindenden Unternehmens diirfte auch dann
gedient sein, wenn die in Absatz 1 aufgestellten
Voraussetzungen nicht kumulativ, sondern alter-
nativ verlangt werden.”
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Nach Auffassung der Arbeitsgemeinschaft der
Verbraucherverbdnde sollte § 18 Abs. 1 ,dahin-
gehend geandert werden, daB die Behérde eingrei-
fen kann, wenn die wirtschaftliche Bewegungsfrei-
heit eines Vertragsbeteiligten oder eines dritten
durch die Vereinbarung betroffenen Unternehmens
unbillig eingeschréankt wird". ,Hauptzweck der vor-
geschlagenen Neuregelung ist in jedem Falle die
Gewdhrleistung einer realen Moglichkeit fir dritte
Unternehmen, sich Zugang zum Marktwettbewerb
zu verschaffen und damit dem Konsumenten ein
Minimum an Wahlmaoglichkeiten zu sichern.”

Den ,Fortfall® der ,wirtschaftsfeindlichen Be-
schrankungen” durch Vertrdge nach § 18 fordert die
Hauptvereinigung des ambulanten Gewerbes und
der Schausteller in Deutschland. Sie ist der Ansicht,
daB es bei vielen Vertriebsbindungen ,offenbar ein-
fach darum* geht, ,den Einzelhandel von einer nicht
unbedeutenden Konkurrenz zu befreien”.

Gegen eine Gesetzesdnderung spricht sich die Ar-
beitsgemeinschaft selbstdndiger Unternehmer aus.
.Insbesondere die AusschlieSlichkeitsbindung ist
ein wesentlicher Bestandteil vieler heute iiblicher
Absatzsysteme. Die Beschrankungen, die ein Liefe-
rant seinem Abnehmer... auferlegen kann, ver-
schaffen ihm oft erst die Moglichkeit eines wirt-
schaftlichen Absatzes. Vielfach wird dem Abnehmer
dabei als Ausgleich ein Alleinverkaufsrecht ge-
wiéhrt.” ,Eine ... Gesetzesdnderung wiirde aber vie-
len Unternehmen die Freiheit in der Organisation
ihrer Absatzwege nehmen . . ."

Nach Ansicht des Bundesverbandes der Deutschen
Industrie birgt ,jede Verscharfung des Vorgehens
gegen vertragliche Vereinbarungen nach § 18 GWB
... die Gefahr der (in diesem Falle) vertikalen Kapi-
talkonzentration in sich”. ,Fir einen Eingriff in
Vertragsverhéltnisse lediglich im Hinblick auf das
individuelle Interesse eines Vertragspartners sind
die ordentlichen Gerichte zustdandig.”

Der Gesamtverband des Deutschen Grofi- und

AuBenhandels ist der Auffassung, daB es ,nicht zu-

den Befugnissen einer Verwaltungsinstanz” gehort,
-auch dann zivilrechtliche Vertrdge nur aus dem
Gesichtspunkt einer Wetthewerbsbeeintrachtigung
fir unwirksam zu erkldren, wenn ein Vertragspart-
ner gewillt ist, an dem Vertrage festzuhalten, und
selbst keine unbillige Einschrdnkung der wirtschaft-
lichen Bewegungsfreiheit empfindet”. Nach seiner
Ansicht mufl ,ein weiterer Tatbestand hinzutreten”,
.der die Beschrankung erst mibrduchlich macht und
als sachlich nicht gerechtfertigt hinstellt”. Im {ib-
rigen meint der Gesamtverband, ,daf8 sich bei einer
Erschwerung oder gar Versagung von AusschlieB-
lichkeitsvertrdgen oder Vertriebsbindungen struk-
turell sehr unerwiinschte Folgen ergeben koénnen.
Die Hersteller werden veranlaBt, eigene Vertriebs-
systeme aufzubauen ... und sich von der Produk-
tion bis zum Letztverbraucher vertikal zu konzen-
trieren”. .

Die Hauptgemeinschaft des Deutschen Einzelhan-
dels weist darauf hin, daB die ,mehrfach geduBerten
Wiinsche, in § 18 GWB die Voraussetzungen fiir das
Eingreifen der Kartellbehdrde zu erleichtern, ... im
Einzelhande! verschieden beurteilt” werden. Sie ist
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jedoch der Auffassung, ,daB es bei der bisherigen
Regelung bleiben. .. sollte”.

Gegen eine Anderung des § 18 sprechen sich auch
der Zentralverband des genossenschaftlichen GroB-
und AufBlenhandels, der Markenverband und der
Zentralverband des deutschen Handwerks aus. ,Die
Bewahrung der individuellen Freiheit vor unbilligen
oder sittenwidrigen vertraglichen Beschrdnkungen
obliegt” nach Ansicht des Handwerksverbandes
,dem biirgerlichen Recht und den ordentlichen Ge-
richten, die dieses Recht anzuwenden haben".

Der Deutsche Industrie- und Handelstag &aufBert
sich ahnlich. Jedoch kommt es nach seiner Meinung
«~unter wettbewerbspolitischen Gesichtspunkten. ..
darauf an, dafi durch... Vertriebsbindungen die
Absatzwege nicht ein fiir allemal festgelegt werden
und daB auch neue Unternehmen am Markt auf-
treten kénnen”.

Zu § 18 Abs. 2 nimmt die Aktionsgemeinschaft
Soziale Marktwirtschaft kritisch Stellung. In Uber-
einstimmung mit den in Abschnitt 1.2. dargelegten
Erfahrungen halt auch sie die ,Rechtfertigung von
Wettbewerbsbeschrédnkungen durch Entgelte” fiir
~unter wirtschaftspolitischen und unter rechtlichen
Gesichtspunkten gleich sachfremd”. ,Die Vorsdhrift
sollte deshalb” nach ihrer Ansicht ,gestrichen wer-
den”.

4. Stellungnahme zu den Aufiassungen der
interessierten Kreise der Oiffentlichkeit

Obwohl die AuBerungen der interessierten Kreise
in wesentlichen Punkten nicht tibereinstimmen, las-
sen sich aus der Gesamtheit der Stellungnahmen
dennoch folgende Grundgedanken entnehmen, die
einer wettbewerbspolitisch vertretbaren und im
Verhiltnis zum geltenden Recht praktikableren
Neuregelung zugrunde gelegt werden sollten.

a) Vertrdge nach § 18 sollten grundsédtzlich zuldssig
bleiben, da AusschlieBlichkeitsbindungen auch
gesamtwirtschaftlich sinnvoll sein kénnen.

b) Die Eingriffsméglichkeiten der Kartellbehérde
sollten verbessert werden.

c) Deshalb sollte die Kumulation der Eingriffsvor-
aussetzungen beseitigt werden.

d) Jedoch sollte der Schutz der Vertragsbeteiligten
vor unbilligen Beschrankungen den ordentlichen
Gerichten iiberlassen werden.

e€) Um den freien Zugang dritter Unternehmen zum
Markt zu sichern und damit eine starre Fest-
legung der Absatzwege zu verhindern, sollte die
Kartellhehérde gegen unbillige Einschrankungen
der wirtschaftlichen Bewegungsireiheit Dritter
durch Unwirksamerklarung von Vertrdgen vor-
gehen konnen.

f) Einer Umwandlung der Kannvorschrift in eine
MuBvorschrift oder der Begriindung eines An-
tragsrechts fiir den Betroffenen bedarf es nicht,
weil die Eingriffsbefugnis der Kartellbehorde
wettbewerbspolitische Ziele hat. Die Verfolgung
dieser Ziele erscheint auch ohne Bindung der
Kartellbehérde gesichert. ‘
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Drucksache IV/617

FUNFTES KAPITEL

Marktbeherrschende Unternehmen
(§§ 22 bis 24 GWB)

1. Einleitung

1.1. Die §§ 22 bis 24 GWB im System des Gesetzes
gegen Wettbewerbsbeschrinkungen

Fiir die Aufnahme der §§ 22 bis 24 GWB in das
Gesetz gegen Wettbewerbsbeschrdnkungen war die
Erwdgung maBgebend, daB Wettbewerbsbeschran-
kungen nicht nur durch ,Kartellvertrdage und Kar-
tellbeschliisse” (§§¢ 1 bis 14 GWB) und ,Sonstige
Vertrdge" (§§ 15 bis 21 GWB) eintreten kodnnen.
Dem Wettbewerbsgedanken sollte auch in den Wirt-
schaftsbereichen Geltung verschafft werden, in de-
nen die freie Konkurrenz wegen einer monopolisti-
schen oder oligopolistischen Struktur des Marktes,
das heiBit im Gegensatz zu den vertraglichen Wett-
bewerbsbeschrankungen: aus tatsdchlichen
Griinden nicht wirksam werden kann. Im Bericht des
Ausschusses fliir Wirtschaftspolitik des Deutschen
Bundestages ist dazu unter anderem ausgefiihrt?):

.Der AusschuB fiir Wirtschaftspolitik hatte ebenso
wie die Regierungsvorlage der Tatsache Rechnung
zu tragen, daB in der wirtschaftlichen Wirklich-
keit die Marktform der vollstdndigen Konkurrenz,
wie sie dem wirtschaftspolitischen Leitbild von
der Marktwirtschaft entspricht, sehr haufig nicht
gegeben oder nicht realisierbar ist. Selbst dort,
wo die formalen Voraussetzungen dieser Markt-
form vorliegen, ist mitunter ein wirksamer Wett-
bewerb tatséchlich nicht feststellbar. Ein bloBes
Kartellverbot, das lediglich die durch rechtliche
Vereinbarungen errungenen kollektiven Macht-
positionen treffen kann, erschien daher als nicht
ausreichend. Ein Gesetz gegen Wettbewerbsbe-

schrdnkungen sollte vielmehr auch die Voraus-

setzungen fiir eine mdglichst reibungslose Einord-
nung der Wirtschaftsbereiche in das marktwirt-
schaftliche System schaffen, in denen der Wett-
bewerb aus tatsachlichen Griinden nicht wirksam
werden " kann. . . . Die Unabénderlichkeit der
Monopolsituation beschrdnkt in diesen Féllen den
Gesetzgeber auf MaBnahmen der Monopolauf-
sicht und Vorkehrungen zur Korrektur des Markt-
verhaltens der monopolistischen Unternehmen.”

In den §§ 22 bis 24 GWB sind diese Gedanken
verwirklicht worden

1) Schriftlicher Bericht des Ausschusses fir Wirtschafts-
politik (21. AusschuB) diber den Entwurf eines Gesetzes
gegen Wettbewerbsbeschrdnkungen, Deutscher Bundes-
tag, 2. Wahlperiode, zu Drucksache 3644, General-
bericht des Abgeordneten Dr. Hellwig, Abschnitt C. II.

durch eine MiBbrauchsaufsicht tiber
das Verhalten marktbeherrschender Unter-
nehmen (§ 22) sowie

durch Vorschriften, die der Kartellbehérde eine
Ubersicht iiber bestimmte gréBere Zu-
sammenschlisse von Unternehmen ver-
schaffen sollen (§§ 23 und 24).

1.2. Der Anwendungsbereich der §§22bis24 GWB

1.2.1. Der Anwendungsbereich des § 22

(1) § 22 Abs. 1 und 2 bestimmt den Begriff
.marktbeherrschendes Unternehmen”; in § 22 Abs. 3
bis 5 sind die Voraussetzungen der MiBbrauchsauf-
sicht (Absatz 3) und die Aufsichtsbefugnisse der
Kartellbehorde (Absédtze 4 und 5) geregelt.

(2.) Nach § 22 Abs. 1 ist ein Unternehmen , markt-
beherrschend"”, soweit es fiir eine bestimmte Art
von Waren oder gewerblichen Leistungen ohne
Wettbewerber ist oder keinem wesentlichen Wett-
bewerb ausgesetz ist (monopolistische Marktbeherr-
schung). Nach § 22 Abs. 2 gelten als marktbeherr-
schend auch zwei oder mehr Unternehmen, soweit
zwischen ihnen aus tatsdchlichen Griinden ein we-
sentlicher Wettbewerb nicht besteht und soweit sie
in ihrer Gesamtheit fiir eine bestimmte Art von
Waren oder gewerblichen Leistungen ohne Wett-
bewerber sind oder keinem wesentlichen Wettbe-
werb ausgesetzt sind (oligopolistische Marktbeherr-
schung). Das Merkmal ,Marktbeherrschung” driickt
die relative, nicht die absolute GroBe eines Unter-
nehmens aus. Auf rdumlich oder sachlich kleinen
Markten konnen auch kleine Unternehmen markt-
beherrschend sein.

(3.) § 22 Abs. 3 nennt die Voraussetzungen, unter
denen die Kartellbehérde im Wege der MiBlbrauchs-
aufsicht eingreifen darf. Danach hat die Kartellbe-
horde gegeniiber marktbeherrschenden Unterneh-
men die in § 22 Abs. 4 genannten Befugnisse, soweit
diese Unternehmen

1. bei AbschluB von Vertrdgen iiber diese
Waren oder gewerblichen Leistungen ihre
Marktstellung beim Fordern oder Anbie-
ten von Preisen oder bei der Gestaltung
von Geschéaftsbedingungen miBbrauchlich
ausnutzen, oder

2. durch miBbrduchliche Ausnutzung ihrer
Marktstellung den AbschluB von Vertrd-
gen iber diese Waren oder gewerblichen
Leistungen davon abhéngig machen, daB
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der Vertragsgegner sachlich oder handels-
ublich nicht zugehdérige Waren oder Lei-
stungen abnimmt (Kopplungsgeschafte).

Bei der Beurteilung, ob die Marktstellung miB-
brauchlich ausgenutzt ist, sind alle Umstdnde zu
beriicksichtigen (§ 22 Abs. 3 Satz 2).

(4) Nach § 22 Abs. 4 kann die Kartellbehorde
unter den in Absatz 3 genannten Voraussetzungen
marktbeherrschenden Unternehmen ein miBbrauch-
liches Verhalten untersagen und Vertrage fir un-
wirksam erkldren. Soweit die Voraussetzungen des
Absatzes 1 bei einem Konzern im Sinne des § 15 des
Aktiengesetzes !) vorliegen, stehen der Kartellbe-
horde die Befugnisse nach Absatz 4 gegeniiber je-
dem Konzernunternehmen zu (§ 22 Abs. 5).

(5.) Die MiBbrauchsaufsicht nach § 22 Abs. 3 bis 5
GWB erstreckt sich mithin nur auf solche MiB-
brauche eciner marktbeherrschenden Stellung, die im
Zusammenhang mit dem Abschlul von Vertragen
stehen (§ 22 Abs. 3). Ergénzend neben § 22 Abs. 3
bis 5 GWB tritt aber § 26 Abs. 2 GWB, der unter der
Uberschrift ,Wettbewerbsbeschrankendes und dis-
kriminierendes Verhalten” steht, Nach § 26 Abs. 2
GWB ist es marktbeherrschenden Unternehmen ver-
boten, ein anderes Unternehmen in einem Ge-
schaftsverkehr, der gleichartigen Unternehmen ib-
licherweise zugénglich ist, unbillig zu behindern
oder gegeniiber gleichartigen Unternehmen ohne
sachlich gerechtfertigten Grund unterschiedlich zu
behandeln. Dieses sogenannte Diskriminierungs-
verbot erfaft den MiBbrauch einer marktbeherr-
schenden Stellung durch Verhalten, das nicht im Zu-
sammenhang mit dem AbschluBl von Vertragen steht
(zum Beispiel durch gezielten Vernichtungswettbe-
werb oder durch die sachlich ungerechtfertigte Wei-
gerung, einen Nachfrager zu beliefern). Die Rechts-
folgen sind hier: GeldbuBe sowie =zivilrechtliche
Schadensersatz-(Unterlassungs)-anspriiche (§ 38 Abs.
1 Nr. 8 und Abs. 3 Nr. 1; § 35 GWB).

1.2.2. Der Anwendungsbereich der §§ 23 und 24

(1.) Nach § 23 ist der ZusammenschluBl von Unter-
nehmen der Kartellbehérde unverziiglich anzuzei-
gen, wenn die beteiligten Unternehmen durch den
ZusammenschluB flir eine bestimmte Art von Waren
oder gewerblichen Leistungen einen Marktanteil
von 20 vom Hundert oder mehr erreichen oder ein
beteiligtes Unternehmen einen Marktanteil dieser
Hohe bereits ohne den Zusammenschluf hat. Als
ZusammenschluB gelten:

1) § 15 des Aktiengesetzes lautet:

«(1) Sind rechtlich selbstdndige Unternehmen zu
wirtschaftlichen Zwecken unter einheitlicher Leitung zu-
sammengefalt, so bilden sie einen Konzern; die ein-
zelnen Unternehmen sind Konzernunternehmen.

(2) Steht ein rechtlich selbstandiges Unternehmen
auf Grund von Beteiligungen oder sonst unmittelbar
oder mitlelbar unter dem beherrschenden Einflu$} eines
anderen Unternehmens, so gelten das herrschende und
das abhidngige Unternehmen zusammen als Konzern
und einzeln als Konzernunternehmen.”

60

1.. Verschmelzung mit anderen Unternehmen;

2. Erwerb des Vermdogens anderer Unterneh-
men;

3. Erwerb des Eigentums an Betriebsstatten
anderer Unternehmen;

4. Betriebsiiberlassungsvertrdge und Be-
triebsfithrungsvertrage iber Betriebsstéat-
ten anderer Unternehmen;

5. Erwerb von Anteilsrechten jeder Art an
anderen Unternehmen, sofern diese An-
teilsrechte allein oder zusammen mit an-
deren dem Unternehmen selbst oder einem
Konzernunternehmen im Sinne des § 15
des Aktiengesetzes bereits zustehenden
Anteilsrechten 25 vom Hundert des stimm-
berechtigten Kapitals des anderen Unter-
nehmens erreichen.

(2.} § 23 sieht also nur eine Pflicht zur nachtrédg-
lichen Anzeige von Zusammenschliissen vor, die zu
einem Marktanteil von 20 vom Hundert oder mehr
fiihren oder an denen ein Unternehmen mit einem
Marktanteil dieser Hohe beteiligt ist ). Dagegen ist
die Kartellbehérde nicht befugt, Zusammenschlisse
zu verhindern. Nach § 24 kann sie nach dem Ein-
gang der Anzeige die Beteiligten nur zu einer
miindlichen Verhandlung oder zu einer schriftlichen
AuBerung tiber den ZusammenschluB auffordern,
wenn zu erwarten ist, dafi die beteiligten Unter-
nehmen durch den ZusammenschluB die Stellung
eines marktbeherrschenden Unternehmens im Sinne
des § 22 Abs. 1 oder 2 erlangen oder wenn durch
den Zusammenschlufl eine marktbeherrschende Stel-
lung verstarkt wird. Diese Fassung der §§ 23 und 24
GWB geht auf den AusschuB fiir Wirtschaftspolitik
des Deutschen Bundestages zurtick. Im Regierungs-
entwurf war ein Erlaubnisverfahren fiir Zusammen-
schliisse vorgesehen?®). Der AusschuBl fiir Wirt-
schaftspolitik hat die Umgestaltung des Regierungs-
entwurfs in diesem Punkt wie folgt begriindet 4):

«Der AusschuB ist nach reiflicher Uberlegung zu
dem Ergebnis gekommen, daB die Einfithrung
einer solchen Erlaubnispflicht méglicherweise die
vom volkswirtschaftlichen Standpunkt aus be-
griBenswerte Tendenz zur optimalen Betriebs-
groBe an ihrer vollen Entfaltung hindern kénne,
...Es erschien dem AusschuBl klarer, auf die-
sem schwierigen Gebiet zundchst
volleUbersicht zu gewinnen und ein bloBe
Anmeldepflicht bestimmter Zusammenschliisse zu
stipulieren.”

%) Der AusschuB fir Wirtschaftspolitik des Deutschen Bun-
destages nahm an, daB bei einem Marktanteil von
20 vom Hundert ,zumindest die Vermutung gerecht-
fertigt erscheint, daB der Wettbewerb erheblich einge-
schrankt und gegebenenfalls — bei Mibbrauch der
Marktmacht — § 17 (§ 22 GWB) anwendbar ist”
[Schriftlicher Bericht, a. a. O., zu § 18 des Entwurfs
(§ 23 GWB), Berichterstatter: Abgeordneter Illerhaus].

%) Entwurf eines Gesetzes gegen Wetlbewerbsbeschrin-
kungen, Deutischer Bundestag, 2. Wahlperiode, Druck-
sache 1158, Anlage 1, §§ 18 bis 22.

%) Schriftlicher Bericht, a. a. O., zu § 18 des Entwurfs (§ 23
GWB), Berichterstatter: Abgeordneter Illerhaus.
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Zu § 24 GWB (Befugnis der Kartellbehorde, die
Beteiligten zu einer miindlichen Verhandlung oder
zu einer schriftlichen AuBerung uber den Zusam-
menschluB aufzufordern) ist im AusschuBbericht aus-
gefiihrt 1: '

.Diese Regelung ist die Konsequenz aus dem Ent-
schluB des Ausschusses, gegeniiber Unterneh-
menszusammenschliissen kein i{iber die allgemei-
nen Eingriffsmoéglichkeiten des § 17 (§ 22 GWB)
hinausgehenden Eingriffe zu schaffen. Im eigenen
Interesse der Betroffenen ist es jedoch angezeigt,
der Kartellbehorde die Befugnis zu verleihen, die
beteiligten Unternehmer zur néheren Aufklarung
der durch den Zusammenschlu$ entstandenen Lage
zu veranlassen, um sie liber die méglichen Folgen
genau zu unterrichten.”

1.3. Aus der Vorgeschichte der Entschliefung des |

Deutschen Bundestages vom 29. Juni 1961

Ob und wie das Verhalten marktbeherrschender
Unternehmen wirksamer beaufsichtigt und der Nei-
gung zu Unternehmenszusammenschliissen mit wett-
bewerbsrechtlichen Mitteln oder auf andere Weise
begegnet werden konnte, war seit der Verabschie-
dung des Gesetzes gegen Wetthewerbsbeschrankun-
gen im Jahre 1957 mehrmals im Deutschen Bundes-
tag erortert worden. Folgende Vorgdnge sind her-
vorzuheben:

1.3.1. Die GroBie Anfrage betreffend ,Wirtschafts-
konzentration” der Fraktionen der CDU/CSU
und DP

Um die Jahreswende 1958/59 richteten die Frak-
tionen der CDU/CSU und DP eine GroBe Anfrage
betreffend ,Wirtschaftskonzentration” an die Bun-
desregierung ?). Die Anfrage wurde in der 82. Sit-
zung des Deutschen Bundestages am 15. Oktober
1959 vom Abgeordneten Schmiicker begriindet und
vom Bundesminister fiir Wirtschaft beantwortet.

Es handelte sich um folgende Einzelfragen:

1. Was versteht die Bundesregierung unter wirt-
schaftlich und gesellschaftspolitisch uner-
wiinschter Konzentration?

2. Kann die Bundesregierung einen Uberblick
iber den Umfang solcher Konzentrationen in
der Wirtschaft geben oder was gedenkt sie zu
tun, um sich einen solchen Uberblick zu ver-
schaffen?

3. Inwieweit sind die Grundstoff- und Investi-
tionsgiiterindustrien mit der nachgeordneten
Verarbeitung und dem Handel verbunden?

4, Welche Einfliisse gehen von der Kreditwirt-
schaft auf die Konzentration aus?

5. In welchem AusmaB beeinflussen die MafBnah-
men der kommunalen Wirtschaftsférderung
die Konzentration?

) Schriftlicher Bericht, a. a. O., zu § 19 des Entwurfs (§ 24
GWRB), Berichterstatter: Abgeordneter Illerhaus.
?) Deutscher Bundestag, 3. Wahlperiode, Drucksache 702.

6. Wie beurteilt die Bundesregierung die Kon-
zentrationsvorgange in ihrer Wirkung auf die
Mitbestimmung der Arbeitnehmer?

7. Wird die Konzentration nach Ansicht der Bun-
desregierung durch den Unterschied in der Be-
lastung begiinstigt, wie sie sich zwischen lohn-
und kapitalintensiven = Wirtschaftszweigen
durch die Bemessung der gesetzlichen Sozial-
abgaben auf der Grundlage der Beschaftigung
und Lohnsumme ergibt?

8. Welche gesetzlichen Bestimmungen begiinstig-
ten nach Ansicht der Bundesregierung die
Konzentration? Wird die Bundesregierung An-
derungen von Gesetzen vorschlagen?

Welche Anderungen halt sie fiir vordringlich?

9. Welche weiteren Mafinahmen halt die Bundes-
regierung fiir notwendig, um eine gesunde
Struktur der deutschen Wirtschaft im Sinne
ihrer Regierungserklarung vom 29. Oktober
1957 zu gewdéhrleisten?

In seiner Antwort auf die Fragen zu 8. ging der
Minister auf das Gesellschaftsrecht (Aktiengesetz,
Gesetz betreffend die Gesellschaften mit beschrénk-
ter Haftung, Depotstimmrecht, Genossenschaftsrecht
Firmenrecht), das Steuerrecht (Umsatzsteuer, Organ-
schaft, Schachtelprivileg, Erbschaft- und Schenkung-
steuertarife)} und das Gesetz gegen Wettbewerbs-
beschrankungen ein %).

An strukturpolitischen Mafinahmen (Frage 9) hob
der Minister hervor: die Férderung der Selbsthilfe
fir die kleinen und mittleren Existenzen in der ge-
werblichen Wirtschaft durch o6ffentliche Kreditpro-
gramme, berufliche Ausbildung und Fortbildung,
durch Steigerung der Rationalisierung, durch Ver-
besserung der Organisation mittelstandischer Be-
triebe, durch Forschungsvorhaben und durch Ver-
gabe oSffentlicher Auftrage 4).

1.3.2. Das Gesetz iiber die Untersuchung der Kon-
zentration in der Wirtschaft

Die Fraktionen der CDU/CSU und DP stellten ge-
legentlich der Konzentrationsdebatte die Antrdge,
der Bundestag wolle die Bundesregierung ersuchen,

a) den Entwurf eines Gesetzes fiir eine Enquete
iiber den Grad der Konzentration in der Wirt-
schaft vorzulegen (Umdruck 391),

b) zur Vermeidung unerwiinschter Konzentration
in der Wirtschaft und zur Schaffung gleicher
Start- und Wettbewerbsbedingungen fiir Gro8-
und Kleinbetriebe Vorsdlage zu machen,

1. welche Bestimmungen der geltenden Gesetze
und welche Mafinahmen die Konzentration
besonders begiinstigen und daher gedndert
werden miissen, '

2. welche gesetzlichen Bestimmungen und wel-
che MafBnahmen zusatzlich notwendig sind
(Umdruck 392).

%) Stenographischer Bericht {ber die 82. Sitzung des
Deutschen Bundestages am 15, Oktober 1959, Seite
4431 B ff.

1) Stenographischer Bericht, a. a. O., Seite 4434 D ff.
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Der Antrag zu b) wurde an den Wirtschaftsaus-
schuBl iiberwiesen, wo er nicht abschlieBend behan-
delt wurde. Auf den Antrag zu a) geht das ,Gesetz
iber eine Untersuchung der Konzentration in der
Wirtschaft” vom 31. Dezember 1960 !) zuriick. In § 1
des Gesetzes ist der Zweck der Untersuchung wie
folgt umschrieben:

+(1) Die Konzentration in der Wirtschaft ist zu
untersuchen.

(2) Die Untersuchung soll der Klarung der
Marktstellung der Unternehmen und Unterneh-
mensverbindungen in den verschiedenen Wirt-
schaftsbereichen dienen und sich dabei auch auf
die Frage erstrecken, welche Anderungen in den
Zahlen- und GroBenverhédltnissen von kleinen,
mittleren und groBen Unternehmen eingetreten
sind sowie ob und inwieweit sich hierdurch und
durch Unternehmensverbindungen die Wett-
bewerbsverhéltnisse wesentlich verdndert haben.

(3) Im Rahmen der in Absatz 2 gekennzeich-
neten Zielsetzung der Untersuchung sind insbe-
sondere zu ermitteln

1. die Entwidklung der Unternehmen nach
kleinen, mittleren und groBen Betriebs-
und Unternehmenseinheiten und die
Veranderungen innerhalb von GréBen-
klassen,

2. Entwicklung, Art und AusmaB von Un-
ternehmensverbindungen,

3. die hauptsachlichen Ursachen und Er-
scheinungsformen der zu Nummer 1 und
2 festgestellten Vorgange,

4. die Wettbewerbsbedingungen fiir ver-
schiedene Unternehmensgréfien unter
Beriicksichtigung des internationalen
Wirtschaftsverkehrs.”

§ 6 des Gesetzes lautet:

.Das Bundesamt hat nach Ablauf von zwei Jah-
ren seit Inkrafttreten des Gesetzes einen zusam-
menfassenden schriftlichen Bericht {iber das Er-
gebnis der Untersuchung zu erstatten. Der Bericht
ist dem Bundestag mit einer Stellungnahme der
Bundesregierung vorzulegen 2).”

1.3.3. Die Antrdge der Fraktion der SPD laut Druck-
sachen 1279 und 2293

(1.) Kurz vor der Konzentrationsdebatte hatte die
Fraktion der SPD einen Antrag betreffend MafBnah-
men zur Verhinderung des MiBbrauchs wirtschaft-
licher Macht eingebracht3), wonach der Bundestag
die Bundesregierung beauftragen sollte, Entwiirfe
zur Anderung des Gesetzes gegen Wettbewerbs-
beschrankungen in folgenden Punkten vorzulegen:

1. Beschrdnkung der Preisbindung der zwei-
ten Hand auf unverbindliche Preisempfeh-
lungen (§ 16);

1) Bundesgesetzbl. 1961 I, Seite 9.
?) Das Gesetz ist am 1. Mai 1961 in Kraft getreten.
%) Deutscher Bundestag, 3. Wahlperiode, Drucksache 1279.
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2. die Erweiterung der Eingriffsmoéglichkei-
ten des Bundeskartellamtes gegen markt-
beherrschende Unternehmen (§ 22) und
gegeniiber anderen, die wirtschaftliche Be-
wegungsfreiheit einschrinkenden Indivi-
dualvertrdgen (§ 18);

3. die Einfiihrung einer Genehmigungspflicht
fir Zusammenschliisse von Unternehmen
und die Mdglichkeit ihrer Auflésung durch
das Bundeskartellamt (§ 23).

Dieser Antrag wurde zusammen mit dem oben er-
wiahnten Antrag der Fraktionen der CDU/CSU und
DP¢4) an den WirtschaftsausschuB3 iiberwiesen und
ebenfalls nicht abschlieBend behandelt.

(2.) Am 7. Dezember 1960 legte die Fraktion der
SPD dem Bundestag einen weiteren Antrag vor, der
den Entwurf eines Gesetzes zur Anderung der §§ 18
und 22 bis 24 GWB enthielt ). Der Entwurf sah eine
Verschérfung des § 18 GWB sowie eine Verstéar-
kung der Befugnisse der Kartellbehdrde gegeniiber
marktbeherrschenden Unternehmen (Erweiterung
des § 22 Abs. 3 GWB um eine Generalklausel zur
Erfassung sdmtlicher MiBBbrduche einer marktbeherr-
schenden Stellung) und gegeniiber Zusammenschliis-
sen von Unternehmen vor (Erlaubnisverfahren bei
Zusammenschliissen in Anlehnung an den Regie-
rungsentwurf eines Gesetzes gegen Wettbewerbs-
beschrdankungen). Er wurde am 19. April 1961 an
den Wirtschaftsausschufi iiberwiesen. Wegen des
Ablaufs der Legislaturperiode wurde er sachlich
nicht beraten.

2. Die Erfahrungen mit den §§ 22 bis 24
GWB

2.1. Die Erfahrungen mit § 22 Abs. 1 und 2 (Defi-
nition des Begriffs ,marktbeherrschendes Un-
ternehmen")

(1) Der Begriff ,marktbeherrschendes Unterneh-
men" im Sinne des § 22 Abs. 1 oder 2 GWB ist der
Ankniipfungspunkt fiir die MiBbrauchsaufsicht {iber
marktbeherrschende Unternehmen nach § 22 Abs. 3
bis 5 GWB, fiir die Befugnisse der Kartellbehérde
nach § 24 GWB sowie fiir das Diskriminierungsver-
bot in § 26 Abs. 2 GWB, soweit es sich an markt-
beherrschende Unternehmen richtet.

(2.) Die Befugnisse, welche der Kartellbehérde in
den §§ 22 bis 24 GBW iibertragen sind, nimmt nach
§ 44 Abs. 1 Nr. 1 ¢) GWB ausschlieBlich das Bundes-
kartellamt wahr. In der Zeit vom 1. Januar 1958 bis
zum 30. April 1962 hat das Bundeskartellamt auf
Anregung von Marktbeteiligten, die sich durch stdr-
kere Unternehmen miBbrauchlich behandelt fiihlten,
67 Verfahren nach § 22 Abs. 3 bis 5 sowie eine
Reihe von Verfahren nach § 26 Abs. 2 eingeleitet.
Auch die Gerichte hatten Gelegenheit, § 22 Abs. 1
und 2 GWB anzuwenden, da fir die Entscheidung
iber die zivilrechtlichen Schadensersatz-(Unterlas-
sungs-)anspriiche aus § 26 Abs. 2 in Verbindung mit
§ 35 GWB die ordentlichen Gerichte zustdndig sind

1) Umdruck 392.

5) Deutscher Bundestag, 3. Wahlperiode, Drucksache 2293.
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und eine Reihe solcher Verfahren gegen markt-
beherrschende Unternehmen durchgefiihrt worden
ist.

In den 41 Verfahren nach § 22 Abs. 3 bis 5, die
das Bundeskartellamt inzwischen abgeschlossen hat,
lieB sich eine Marktbeherrschung zumeist nicht fest-
stellen. Soweit das Bundeskartellamt und die Ge-
richte in anderen Féllen marktbeherrschende Stel-
lungen angenommen haben, handelte es sich um
Monopole der 6ffentlichen Hand (Beispiel: die Deut-
sche Bundesbahn als Anbieterin bestimmter Trans-
portleistungen), um private Monopole, die auf ge-
setzlicher Vorschrift beruhen (Beispiel: Molkerei-
genossenschaft als einzige Abnehmerin von Milch
in ihrem Einzugsgebiet; §§ 1 und 2 des Milch- und
Fettgesetzes), oder aber vorwiegend um &rtliche
Monopolstellungen (Beispiel: Energieversorgungs-
unternehmen).

(3.) Rechtliche Schwierigkeiten haben sich daraus
ergeben, daBl § 22 Abs. 1 und 2 aus einer Haufung
unbestimmter Rechtsbegriffe besteht (,fiir eine be-
stimmte Art von Waren oder gewerblichen Leistun-
gen“; ,ohne Wettbewerber”; ,keinem wesentlichen
Wetthewerb ausgesetzt”). Das hat zu einer Reihe
von Fragen gefiihrt, vor allem nach der Abgren-
zung des Marktes ,fiir eine bestimmte Art von Wa-
ren oder gewerblichen Leistungen” sowie nach kon-
kreten Merkmalen fiir das Vorliegen marktbeherr-
schender Stellungen.

Zum Marktbegriff haben sich insbesondere fol-
gende Fragen ergeben:

Welcher rdumliche Markt ist zugrunde zu legen?
Wo liegen die Grenzen eines Marktes ,flir eine
bestimmte Art von Waren oder gewerblichen
Leistungen” in sdchlicher Beziehung; inwieweit
sind sogenannte Substitutionsgiiter (Giiter, die
vom Abnehmer nach Gebrauchswert oder Ver-
brauchswert sowie Preis als gleichartig angesehen
werden) zu berticksichtigen und kommt es fiir den
relevanten Markt auf die Export- und Import-
anteile an? :

Ist fiir den Marktanteil eines Unternehmens der
Wert oder die Stiickzahl seines Umsatzes oder
seiner Produktion auf dem Markt mallgebend?

Zur Frage nach dem Begriff des rdumlich und
sachlich relevanten Marktes sind einige Entschei-
dungen ergangen:

Das Bundeskartellamt hatte in einem Verfahren
nach § 23 dariiber zu befinden, wie der Markt fiir
Kraftfahrzeuge abzugrenzen ist (das Merkmal
+Marktanteil von 20 vom Hundert oder mehr” in
§ 23 Satz 1 wirft auch die Frage nach den Markt-
grenzen auf). Es hat dazu unter anderem ausge-
fiithrt 1):

LIn § 23 GWB wird der Begriff des Marktanteils
und damit auch der des Marktes ndher bezeichnet
durch die Formulierung ,fiir eine bestimmte Art
von Waren oder gewerblichen Leistungen'. Die
systematische Stellung des § 23 GWB im Dritten

1) BeschluB vom 11. August 1961 — B 5 — 156/61 —, ab-
gedruckt in der Entscheidungssammlung der Zeitschrift
» Wirtschaft und Wettbewerb” unter BKartA 425 ff.

Abschnitt des Gesetzes und der Zweck der Vor-
schrift, der Kartellbehdrde Kenntnis iiber Konzen-
trationsvorgdnge zu verschaffen... zeigen, daB
das Gesetz in § 23 GWB den Begriff des Marktes
im gleichen Sinne versteht, wie in § 22 GWB. Es
kommt darauf an, ob fiir eine bestimmte Art von
Waren Wettbewerb besteht. Nur solche Produkte,
die im Rahmen von Angebot und Nachfrage hin-
sichtlich Verwendungszweck und Bedarfsbefriedi-
gung austauschbar sind, kénnen Gegenstand eines
Wettbewerbs sein und zu einer ,bestimmten Art
von Waren" im Sinne des Gesetzes gehoren.
... Die Abgrenzung und Bestimmung des Marktes
richtet sich also nach der funktionellen
Austauschbarkeit der auf dem Markt an-
gebotenen und gefragten Produkte.”

Auf Grund dieser Auffassung von der Abgren-
zung des Marktes ,flir eine bestimmte Art von
Waren oder gewerblichen Leistungen” in sdchlicher
Hinsicht hat das Bundeskartellamt den Markt fiir
Personenkraftwagen in besondere Mirkte fir ver-
schiedene Wagenklassen gegliedert.

Das Oberlandesgericht Stuttgart hat in zwei Ent-
scheidungen %) bei der Abgrenzung der Markte fir
Kohle und Bier im Verhdltnis zu den Markten fir
andere Brennstoffe und andere Getrdnkearten eben-
falls auf die ,funktionelle Austauschbarkeit” 3) ab-
gestellt.

In dem einen BeschluB} hat es dazu ausgefihrt:

,Fir den Kohlenverbrauch im Kreise Saulgau,
vor allem fiir Privathaushaltungen, soweit fiir ihn
die Kleinverkaufspreise in Frage kommen, ist
nach wie vor eine bestimmte Verbraucherschicht
da, die nicht ohne weiteres auf andere Heizmittel
zuruckgreift und zuriidkgreifen kann. Zwar ist die
funktionelle Austauschbarkeit fiir Kohle, Holz
und Ol generell und in abstracto als gegeben an-
zusehen, dagegen in concreto bei den derzeiti-
gen Wirtschaftsverhéltnissen fiir diesen Markt zu
verneinen.”

In dem anderen BeschluB} heiBit es:

«Danach ist fir die Abgrenzung des Marktes einer
bestimmten Ware wesentlich auf die Verkehrs-
auffassung und die Gewohnheit der Durchschnitts-
verbraucher abzustellen.”

Zur Frage nach den raumlichen Marktgrenzen hat
der Bundesgerichtshof entschieden?), dal der An-

2) Beschliisse vom 17. und 19. Mai 1961 — 2 Kart B 1/60
und 2 Kart B 1/59 —, abgedruckt in der Entscheidungs-
sammlung der Zeitschrift ,Wirtschaft und Wettbewerb”
unter OLG 423 ff. und 411 ff.

3) BeschluB vom 17. Mai 1961.

4) Urteil vom 7. November 1960 — KZR 1/60 —, abge-
druckt in der amtlichen Sammlung der Entscheidungen
des Bundesgerichtshofs in Zivilsachen Band 33, S. 259 ff.,
sowie in der Entscheidungssammlung der Zeitschrift
. Wirtschaft und Wettbewerb” unter BGH 407 ff. Urteil
vom 26. Oktober 1961 — KZR 1/61 —, abgedruckt in
der amtlichen Sammlung der Entscheidungen des Bun-
desgerichtshofs in Zivilsachen Band 36, S. 91 ff., sowle
in der Entscheidungssammlung der Zeitschrift ,Wirt-
schaft und Wettbewerb" unter BGH 442 ff.
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wendung des § 22 Abs. 1 und damit auch des § 26
Abs. 2 GWB nicht entgegensteht, da eine Monopol-
stellung sich rdumlich auf ein engbegrenztes Gebiet
beschrdnkt. So haben im Ergebnis auch das Ober-
landesgericht Celle!) sowie das Oberlandesgericht
Neustadt ?) erkannt,

In zwei Verfahren vor den ordentlichen Gerichten
war dariiber zu entscheiden, ob die Vorschriften des
Gesetzes gegen Wettbewerbsbeschrankungen iiber
marktbeherrschende  Unternehmen  angewendet
werden konnen, wenn die marktbeherrschende Stel-
lung auf gesetzlicher Vorschrift beruht. Der Bundes-
gerichtshof 3) hat diese Frage ausdriicklich, das
Kammergericht 4) hat sie inzident bejaht.

2.2. Die Eriahrungen mit § 22 Abs. 3 bis 5 (Mifi-
brauchsaufsicht iiber marktbeherrschende Un-
ternehmen)

(1) Das Bundeskartellamt hat — wie schon im
vorangegangenen Abschnitt angegeben worden ist
— in der Zeit vom 1. Januar 1958 bis 30. April 1962
insgesamt 67 Verfahren nach § 22 Abs. 3 bis 5 ein-
geleitet, von denen in der Referenzperiode 41 abge-
schlossen wurden. 26 Fille werden moch rechtlich
und wirtschaftlich gepriift. 5 Verfahren sind einge-
stellt worden, nachdem die Unternehmen, gegen die
sie sich richteten, das beanstandete Verhalten auf-
gegeben hatten; 36 Verfahren sind aus anderen
Griinden eingestellt worden.

Eine Verfiigung nach § 22 Abs. 4 GWB hat das
Bundeskartellamt bisher nicht erlassen. Meistens
konnte bereits idas Merkmal ,marktbeherrschendes
Unternehmen” nicht festgestellt werden (siehe oben,
Abschnitt 2. 1., zu 2).

(2.) Das Bundeskartellamt hélt idie Aufzéhlung
der MiBbrauchstatbestdande in § 22 Abs. 3 GWB fiir
unzuldnglich. Es beflirchtet, daB viele Marktbetei-
ligte, die von einem marktbeherrschenden Unterneh-
men behindert wornden sein moégen, sich nicht an die
Kartellbehdrde gewandt haben, weil sie angesichts
der engen Fassung des § 22 Abs. 3 nicht mit Hilfe
rechneten.

2.3. Die Erfahrungen mit den §§ 23 und 24 (Zu-
sammenschliisse von Unternehmen)

(1) In der Zeit vom 1. Januar 1958 bis zum 30.
April 1962 sind dem Bundeskartellamt 73 Zusam-
menschliisse von Unternehmen nach § 23 GWB an-
gezeigt worden. In 46 Fiallen haben die beteiligten
Unternehmen idie Anzeige unaufgefordert erstattet;
in 27 Fallen hat 'das Bundeskartellamt sie zur An-
zeige ‘auffordern miissen. In diesen Fillen hatte das

!) Urteil vom 1. September 1958 — 3 U 114/58 —, abge-
druckt in der Entscheidungssammlung der Zeitschrift
» Wirtschaft und Wettbewerb” unter OLG 254 ff,

%) Urteil vom 1. April 1958 — 1 U 57/58 (Kart) —, abge-
druckt in der Entscheidungssammlung der Zeitschrift
«Wirtschaft und Wettbewerb* unter OLG 252 ff,

%) A.a.O.

4) Urteil vom 8. Dezember 1959 — 5 U (Kart) 1153/59 —,
abgedruckt in der Entscheidungssammlung der Zeit-
schrift ,Wirtschaft und Wettbewerb” unter OLG 307 ff.
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Bundeskartellamt von den Zusammenschliissen durch
die Wirtschaftspresse erfahren.

(2.) Von seinen Befugnissen nach § 24 GWB (Auf-
forderung der Beteiligten zu einer miindlichen Ver-
handlung oder zu einer schriftlichen AuBerung iber
den ZusammenschluBl, wenn zu erwarten ist, daB die
beteiligten Unternehmen durch den Zusammenschlufl
die Stellung eines marktbeherrschenden Unterneh-
mens im Sinne des § 22 Abs. 1 oder 2 erlangen oder
wenn durch den ZusammenschluB eine marktbe-
herrschende Stellung verstarkt wird) hat das Bun-
deskartellamt in keinem i{Fall ‘Gebrauch gemacht.
Unter iden Féllen, 'die es bisher abschlieBend gepriift
hat, war keiner, in dem sich erwarten lieB, dalB} die
beteiligten Unternehmen durch den Zusammenschlufl
die Stellung eines marktbeherrschenden Unterneh-
mens erlangen wiinden (§ 24 GWB, erster Fall).
Lediglich in einem Fall (Ubernahme zweier Ver-
kehrsunternehmen durch die Deutsche Bundesbahn)
hat das Bundeskartellamt festgestellt, daB die markt-
beherrschende Stellung der Deutschen Bundesbahn,
die bereits ohne den ZusammenschluBl bestand, ver-
starkt worden ist (§ 24 GWB, zweiter Fall). Eine
Reihe von rechtlich und wirtschaftlich schwierigeren
Fdllen, in denen sich nach Amnsicht des Bundeskar-
tellamtes herausstellen konnte, daB die in § 24 vor-
ausgesetzten Erwartungen gerechtfertigt sind, wer-
den noch gepriift.

(3.) Ebenso wie auch aus § 22 Abs. 1 und 2 GWB
(Definition des Begriffs ,marktbeherrschendes Un-
ternehmen*”) haben sich auch aus der Fassung des
§ 23 Satz 1 GWB Anwendungsschwierigkeiten er-
geben; denn auch das Merkmal ,Marktanteil von 20
vom Hundert oder mehr” wirft die Frage nach der
Abgrenzung des relevanten Marktes auf. Hiertiber
hat es nicht selten Meinungsverschiedenheiten zwi-
schen dem Bundeskartellamt und den an Zusam-
menschlissen beteiligten Unternehmen gegeben.
In den meisten Fallen lieB sich nicht sofort bestimmt
sagen, ob das Merkmal ,Marktanteil von 20 vom
Hundert” erfiillt war. Der Ausschufl fiir Wirtschafts-
politik ‘des Deutschen Bundestages hat bei der Ab-
fassung des § 23 Satz 1 zwar angenommen, daB
«jede Unternehmensleitung . . . sich wenigstens in
groflen Ziigen dartiber klar sein (wird), welchen
Marktanteil das eigene Unternehmen besitzt” 5). Es
hat sich aber gezeigt, daB die Bemessungsgrundlage,
der jeweils relevante Markt, streitig sein kann. Das
Bundeskartellamt hat daher in seinem Tatigkeitsbe-
richt fiir 1960 ausgefiihrt 9):

+Um Zusammenschliisse ausreichend erfassen zu
kénnen, miissen zu dem relativen Begriffsmerk-
mal Marktanteil noch absolute Kriterien hinzu-
kommen, 'die sich leicht und eindeutig bestimmen
lassen. Als solche bieten sich an: Kapital, Be-
schaftigtenzahl, Produktion und Umsatz."

Uber einige Teilfragen ‘der Abgrenzung des Mark-
tes ,fiir eine bestimmte Art von Waren oder ge-

5) Schriftlicher Bericht, a. a. O., zu § 18 des Entwurfs (§ 23
GWB), Berichterstatter: Abgeordneter Illerhaus.

%) Bericht des Bundeskartellamtes {iber seine Tatigkeit im
Jahre 1960 sowie tiber Lage und Entwicklung auf sei-
nem Aufgabengebiet, Deutscher Bundestag, 3. Wahl-
periode, Drucksache 2734, Seite 112,
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werblichen Leistungen” hat das Bundeskartellamt in
seinem BeschluB vom 11. August 1961 entschieden
(siehe oben, Abschnitt 2.1., zu 3.).

Auch bei der Prifung der angezeigten Zusammen-
schliisse nach § 24 GWB stand das Bundeskartellamt
vor den Schwierigkeiten, welche die Frage nach dem
relevanten Markt sowie nach konkreten Merkmalen
flir eine monopolistische oder oligopolistische
Marktbeherrschung im Sinne des § 22 Abs. 1 oder 2
GWB aufgibt.

(4.) In mehreren Féllen von Zusammenschliissen
hat sich eine weitere wichtige Frage ergeben: Nach
§ 23 Satz 1 ist der ZusammenschluBl von Unterneh-
men anzuzeigen, wenn die beteiligten Unternehmen
dadurch einen Marktanteil von 20 vom Hundert oder
mehr erreichen (erster Fall) oder wenn ein be-
teiligtes Unternehmen einen Marktanteil dieser
Hohe bereits chne :«den ZusammenschluB hat (zwei-
ter Fall). Im zweiten Fall sagt der Wortlaut nichts
dariiber, ob die am ZusammenschluB beteiligten Un-
ternehmen auf demselben oder einem igleichartigen
Markt tatig gewesen oder tdtig sein miissen oder
ob es darauf nicht ankommt. Diese Frage ist aber
fr die llickenlose Erfassung wettbewerbsbeschrin-
kender Marktmacht aus folgenden Griinden wichtig:

Die Konzentrationsbewegung in ider Wirtschaft
geht nicht nur 'dahin, daB Unternehmen sich .durch
den ZusammenschluB mit Wettbewerbern ausdeh-
nen. Es kommen auch vor:

Zusammenschliisse von Unternehmen, die zwar
auf derselben Wirtschaftsstufe, aber nicht auf
demselben oder einem gleichartigen, sondern
auf einem benachbarten Markt ,fir eine
bestimmte Art von Waren oder gewerblichen
Leistungen” tdtig sind (Beispiele aus der Praxis
des Bundeskartellamtes: ZusammenschluB zweier
Automobilhersteller, von denen der eine Klein-
wagen und Wagen der Mittelklasse, der andere
groBe Wagen produziert; ZusammenschluB
zweier Tabakwarenhersteller, von denen der
eine Zigaretten, der andere Rauchtabak produ-
ziert); Zusammenschliisse von Unternehmen, die
zwar auf verschiedenen, im Verhdltnis zuein-
ander aber vor- und nachgelagerten Wirtschafts-
stufen tdtig sind (vertikale Konzentration;
Beispiel aus der Praxis'des Bundeskartellamtes:
ZusammenschluB eines Schallplattenherstellers
mit einem Musikverlag);

Zusammenschliisse von Unternehmen, die weder
horizontal noch vertikal sachlich miteinander
verbunden sind (Konglomerate; Beispiel:
ZusammenschluB eines Unternehmens der Nahr-
mittelherstellung mit einer Reederei).

Nach Ansicht des Bundeskartellamtes besteht die
Anzeigepflicht nach § 23 Satz 1, zweitem Fall, auch
dann, wenn die am ZusammenschluB beteiligten
Unternehmen nicht auf demselben oder einem
gleichartigen Markt tdtig waren oder tatig sind.
Uber den eben als Beispiel genannten Zusammen-
schiuf zweier Automobilhersteller hat das Bundes-
kartellamt in dem oben (Abschnitt 2.1., zu 3.) er-
wéhnten BeschluB so entschieden. Zur Begriindung
hat es ausgefiihrt:

»Die Anzeigepflicht des § 23 GWB hat nicht nur
den Zwedk, die MiBbrauchsaufsicht iiber marktbe-
herrschende Unternehmen (§ 22 GWB) zu erleich-
tern und ‘die Vorgdnge aufzuzeigen, die eine
marktbeherrschende Stellung zu begriinden oder
zu verstdarken geeignet sind. Sie soll dariiber hin-
aus der Kartellbehorde Auskunft geben, in welche
fremden Wirtschaftsbereiche Unternehmen, Wdie
fir eine bestimmte Art von Waren bereits iiber
einen Marktanteil von 20 vom Hundert verfiigen,
vordringen und dadurch ihre wirtschaftliche Posi-
tion erweitern.

Es besteht kein AnlaB, Falle, in denen sich Unter-
nehmen mit einem schon vorhandenen Marktan-
teil von 20 vom Hundert mit einem anderen Un-
ternehmen geringeren Marktanteils zusammen-
schlieBen, bei der ‘Anwendung des § 23 GWB da-
nach unterschiedlich zu behandeln, ob .das andere
Unternehmen an dem gleichen oder an einem an-
deren Markt beteiligt ist. Die Mdoglichkeit der
Gewinnung zusdtzlicher Marktmacht ist nicht auf
den einen dieser beiden Fille beschriankt; auch
durch den ZusammenschluB heterogener Unter-
nehmen kann die wirtschaftliche Macht eines Un-
ternehmens verstirkt werden, so 'daB es seine
Stellung am Markt festigen und ausweiten kann.
In beiden Fillen dient die Anzeigepflicht in glei-
cher Weise dem Zweck, Kenntnis von solchen
Konzentrationsvorgdngen zu erlangen.”

3. Vorschlige zur Anderung der §§ 22 bis 24
GWB

3. 1.

Auf Grund der oben geschilderten Erfahrungen
hilt die Bundesregierung eine Reihe von Anderun-
gen der §§ 22 bis 24 GWB fiir notwendig. Die MiB-
brauchsaufsicht {iber marktbeherrschende Unter-
nehmen nach § 22 GWB sollte erweitert, und die
Moglichkeiten zur Beobachtung der Unternehmens-
konzentration nach den §§ 23 und 24 GWB sollten
verbessert werden. Die einzelnen Anderungsvor-
schldge sind unten (Abschnitte 3.3. bis 3.6.) erlautert.

Von den Anregungen, bestimmte Zusammen-
schliisse von Unternehmen von der Zustimmung der
Kartellbehorde abhdngig zu machen, oder etwa von
der Moglichkeit, ein allgemeines Verbot der Mono-
polisierung vorzuschlagen, hat die Bundesregierung
keinen Gebrauch gemacht. Sie verkennt nicht die
Erwéagungen, aus denen zum Beispiel im Entwurf
eines Gesetzes gegen Wettbewerbsbeschrdnkungen
ein Erlaubnisverfahren fiir bestimmte Zusammen-
schliisse von Unternehmen vorgesehen war 1), und
die von interessierten Kreisen der Offentlichkeit
jetzt wieder geltend gemacht werden (sieche unten,
Abschnitt 6.). Die Bundesregierung ist aber der Auf-
fassung, daB im gegenwaértigen Zeitpunkt derartige
Regelungen nicht getroffen werden sollten. Die Er-
fahrungen reichen noch nicht aus. Zu einer iber-

Allgemeine Bemerkungen

1) Siehe Abschnitt B.I.3. der Begriindung zu dem Entwurf

eines Gesetzes gegen Wetthewerbsbeschrdankungen,
Deutscher Bundestag, 2. Wahlperiode, Drucksache 1158,
nach Anlage 1.
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eilten Entscheidung besteht kein Anla$, da zunéchst
die Moglichkeiten zu indirekten Eingriffen ausge-
schopit werden sollten und zudem wichtige Fragen,
die das Konzentrationsproblem aufwirft, mit wett-
bewerbsrechtlichen Mitteln ohnehin nicht geldst
werden koénnten. Das ergibt sich im einzelnen aus
folgenden Uberlegungen:

(1.) Nach den Vorstellungen des Deutschen Bun-
destages bei der Verabschiedung des Gesetzes ge-
gen Wettbewerbsbeschrankungen sollen die §§ 23
und 24 GWB dazu dienen, auf dem schwierigen Ge-
biet der Unternehmenskonzentration ,zundchst volle
Ubersicht zu gewinnen”, Im wesentlichen mit dieser
Begriindung hat der Bundestag das im Regierungs-
entwurf vorgesehene Erlaubnisverfahren fiir Zu-
sammenschliisse abgelehnt und eine endgiiltige Ent-
scheidung tiber die Behandlung der Unternehmens-
konzentration im Gesetz gegen Wettbewerbsbe-
schrankungen auf einen spédteren Zeitpunkt ver-
schoben (siehe oben, Abschnitt 1.2.2.). Die Bundes-
regierung ist der Anmnsicht, daB dieser Zweck der
88§ 23 und 24 GWB noch nicht erfiillt ist. Das Bundes-
kartellamt hat in der Zeit vom 1. Januar 1958 bis
zum 30. April 1962 insgesamt 67 Verfahren nach
§ 22 Abs. 3 bis 5 GWB eingeleitet; im gleichen Zeit-
raum sind bei ihm 73 Zusammenschliisse nach § 23
GWB angezeigt worden (siehe oben, Abschnitt 2.2.
und 2.3.). Die Bundesregierung sieht sich nicht in
der Lage, nach Ablauf eines Erfahrungszeitraumes
von nur vier Jahren seit dem Inkrafttreten des Ge-
setzes gegen Wettbewerbsbeschrankungen aus die-
sen verhaltnismafig wenigen Fdllen, die zu-
dem groBenteils noch bearbeitet werden, eine
sichere, begriindete Aussage dariber abzuleiten,
welche Rolle in der Bundesrepublik marktbeherr-
schende Macht im Sinne des § 22 GWB tatsachlich
spielt. Bevor aber die tatsdchlichen Verhdltnisse
nicht hinreichend bekannt sind, 1dBt sich ein ab-
schlieBendes Urteil iiber notwendige Anderungen
der §§ 22 bis 24 GWB nicht abgeben. Das wird erst
moglich sein, nachdem die bisherigen Erfahrungen
mit den §§ 22 bis 24 GWB in einem langeren Beob-
achtungszeitraum erweitert und auch mit den Er-
gebnissen der Untersuchung iiber die Konzentration
in der Wirtschaft auf Grund des Geseizes vom
31. Dezember 1960 (Konzentrationsenquete) verbun-
den werden konnten.

(2.) Die Beantwortung der Frage, welche Bedeu-
tung in der Bundesrepublik marktibeherrschende
Macht hat, in welcher Richtung die Entwicklung vor-
aussichtlich weitergehen wird und welche Anderun-
gen der §§ 22 bis 24 GWB danach notwendig sind,
wird auch dadurch erschwert, dafi die Einfliisse des
Gemeinsamen Marktes der Europidischen
Wirtschaftsgemeinschaft wie diberhaupt der zuneh-
menden Offnung der nationalen Markte auf die
Konzentrationsbewegung sich noch nicht iibersehen
lassen. Die Entwicklung zu grofleren, zwischenstaat-
lichen Markten riickt auch das Konzentrations-
problem in ein neues Licht. Vermutlich wird es auf
den erweiterten Mérkten weniger als bisher maéglich
sein, marktbeherrschende Macht zu bilden und zu
erhalten. Es mag aber .auch zu neuen Formen wirt-
schaftlicher Zusammenarbeit kommen, welche die
GroBenordnungen, in denen Marktmacht bisher auf-
getreten ist, erheblich verschieben. Eine auch nur
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einigermafien sichere Voraussage 148t sich gegen-
wiértig noch nicht machen.

In dieser Ubergangszeit sollten die §§ 22 bis 24
GWB nicht durchgreifend umgestaltet werden, zu-
mal die Bundesrepublik mit einer Verbotsregelung
fiir marktbeherrschende Unternehmen in Europa
allein stehen wiirde. Eine Verbotsregelung auf dem
Gebiet der marktbeherrschenden Unternehmen wird
im wesentlichen nur in den Vereinigten Staaten von
Nordamerika praktiziert. Auch dort besteht eine
Pflicht, Zusammenschliisse von Unternehmen vor
dem Vollzuge anzuzeigen, grundsatzlich nicht;
die Handhabung des Verbots liegt weitgehend in
der Hand der Behorde. In den letzten Jahren sind
im Kongrefl mehrere Gesetzentwiirfe fiir Verfahren
zur Vorpriifung von ZusammenschluBvorhaben nach
Art eines Anzeige- und Widerspruchsverfahrens ein-
gebracht worden. Sie hatten jedoch bisher keinen
Erfolg. Im tlibrigen westlichen Ausland, wo einschld-
gige Gesetze zumeist erst in neuerer Zeit entstanden
sind oder noch entstehen, wird gegeniiber markt-
beherrschenden Unternehmen das Prinzip der Mif-
brauchsaufsicht angewendet. GroBere Erfahrungen
liegen — ebenso wie in der Bundesrepublik — noch
nicht vor. Die grundsétzliche Einstellung zur Unter-
nehmenskonzentration ist im Ausland, insbesondere
in kleineren L&ndern, die auf eine starke Export-
industrie Wert legen, weitgehend positiv. Im zwi-
schenstaatlichen Bereich sieht der Vertrag iber die
Griindung der Europédischen Gemeinschaft fir Kohle
und Stahl (Montanvertrag) ein Genehmigungsver-
fahren bei Zusammenschliissen vor. Der Vertrag zur
Griindung der Europdischen Wirtschaftsgemeinschaft
(EWG-Vertrag) kennt nur eine MifBlbrauchsaufsicht
uber beherrschende Stellungen.

Die Bundesregierung ist gleichwohl der Auf-
fassung, daB eine stdarkere Betonung des Wett-
bewerbsgedankens in den Vorschriften Gber markt-
beherrschende Unternehmen geeignet wére, die Lei-
stungsfdahigkeit der deutschen Wirtschaft auf lange
Sicht zu fordern. Indessen muf} zunéchst volle Uber-
sicht auch iiber die Entwicklung der Konzentrations-
bewegung auf den zwischenstaatlichen Mirkten ge-
wonnen werden. Starke Unterschiede zwischen der
inldndischen Regelung einerseits und den Regelun-
gen im Ausland sowie auf dem Gemeinsamen
Markt andererseits wiirden eine Reihe rechtlicher
und praktischer Fragen aufwerfen, die besser be-
urteilt werden konnten, nachdem GewiBheit iiber
die tatsdchlichen Verhdltnisse besteht.

(3.) Ein Erlaubnis- oder Anzeige- und Wider-
spruchsverfahren fiir bestimmte Zusammenschliisse
von Unternehmen, verbunden mit der Moglichkeit,
rechtswidrige Zusammenschliisse zu entflechten,
oder ein allgemeines Verbot der Monopolisierung
wire ein sehr schwerwiegender direkter Eingriff. Es
ist ndmlich zu bedenken, daB der Aufbau eines
Unternehmens und seine Verbindung mit anderen
Unternehmen Aufgaben sind, die ihrer Natur nach
ausgesprochen unternehmerische Entscheidungen er-
fordern. Es erscheint fraglich, ob diese, oft kurz-
fristig zu fassenden unternehmerischen Entschliisse -
durch eine Behdrde in einem notwendigerweise
biirokratisch geregelten Verfahren mit mehreren
Instanzen ersetzt werden kénnen. Der in einem Er-
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laubnis- oder Anzeige- und Widerspruchsverfahren
liegende direkte Eingriff sollte nach Auffassung der
Bundesregierung nicht vorgesehen werden, solange
die Méglichkeiten zu indirekten Eingrif-
fen nicht ausgeschdpft sind. Dabei wére zuerst an
den Abbau solcher Interventionen im geltenden
Recht zu denken, welche die Konzentration geradezu
fé6rdern, wie insbesondere im Bereich des Steuer-
rechts. Wesentliche Anreize zur Konzentration
gehen von den leistungsfremden Vorteilen und Vor-
spriingen -aus, die vor allem das geltende Umsatz-
steuersystem, das Schachtelprivileg und die Organ-
schaft einem vertikal oder auch horizontal inte-
grierten Unternehmen bieten. Die zahlreichen in-
direkten Mittel, die als geeignet erscheinen, einer
Konzentration der Macht in der Wirtschaft ent-
gegenzuwirken, kénnen hier nur angedeutet wer-
den; sie bediirfen im einzelnen auch noch sorgfalti-
ger Pritfung.

Bereits der AusschuB fiir Wirtschaftspolitik des
Deutschen Bundestages hat es als ,zusétzliche Auf-
gabe fiir den Gesetzgeber” bezeichnet, ,das Steuer-,
Gesellschafts- und Werberecht moglichst wettbe-
werbsneutral zu gestalten” ). Im Regierungsentwurf
eines Gesetzes gegen Wettbewerbsbeschrankungen
hieB es, daB die Aufgabe, den Leistungswettbewerb
zu férdern, nicht allein durch ein Gesetz gegen
Wetthewerbsbeschrinkungen gelést werden kann.
Die gesamte Wirtschaftspolitik muf vielmehr darauf
ausgerichtet sein, durch gesetzliche MaBnahmen auf
dem Gebiet des Gesellschaftsrechts, des Patentrechts,
des Steuerrechts, des Gewerberechts und durch son-
stige wetbewerbstférdernde MaBnahmen der Ent-
stehung wettbewerbsausschlieBender Marktgebilde
entgegenzuwirken”. 2) Auch das Bundeskartellamt
hat in seinen Tétigkeitsberichten wiederholt be-
merkt, daB eine Reform des Steuer-, Gesellschafts-
und Patentrechts als notwendig erscheine. Wie auch
in der Konzentrationsdebatte des Deutschen Bundes-
tages am 15. Oktober 1959 ausgefiihrt worden ist
(siehe oben, Abschnitt 1.3.1.), kommen insbesondere
folgende Gebiete fiir eine ndhere Priifung im Hin-
blick auf die Beseitigung konzentrationsférdernder
Tendenzen in Betracht: das Steuerrecht (Schachtel-
privileg, Organschaft, Umsatzsteuerrecht, Einkom-
men- und Kérperschaftsteuerrecht), das Gesellschafts-
recht (Aktienrecht, Recht der Gesellschaften mit be-
schrankter Haftung, Recht der Personalgesellschaften
des Handelsrechts, Firmenrecht) und die unterschied-
lichen Moglichkeiten der Kapitalbildung bei den
GroB- und bei den kleineren Unternehmen. Ferner
kommen zum Beispiel folgende MaBnahmen in Be-
tracht: die weitere Forderung der Selbsthilfe fir die
kleinen und mittleren Existenzen in der gewerb-
lichen Wirtschaft durch 6ffentliche Kreditprogramme,
berufliche Ausbildung und Fortbildung, durch Stei-
gerung der Rationaliserung, durch Verbesserung der
Organisation mittelstdndischer Betriebe, durch For-
schungsvorhaben und durch Vergabe offentlicher
Auftrige.

1) Schriftlicher Bericht iiber den Entwurf eines Gesetzes
gegen Wettbewerbsbeschrankungen, a.a.O., General-
bericht des Abgeordneten Dr. Hellwig, Abschnitt C. II.

2) Begrindung zu dem Entwurf eines Gesetzes gegen
Wettbewerbsbeschrdnkungen, a.a.O., Abschnitt A. V.

(4.) Das Konzentrationsproblem besteht nicht nur
darin, daB durch den Zusammenschlu von Unter-
nehmen — ebenso wie zum Beispiel durch Kartelle
— der Wettbewerb beschrdankt und dadurch ein
wirtschaftspolitisch erwiinschter Marktmechanismus
gestort wird. Im Gegensatz zur Kartellierung fuhrt
die Unternehmenskonzentration zu einer Verminde-
rung des Bestandes an rechtlich oder wirtschaft-
lich selbstdndigen Unternehmen. Dadurch wird sie
zu einer Strukturfrage, deren Bedeutung
iiber die speziellen wettbewerbspolitischen Gesichts-
punkte hinausgeht und im allgemeinen gesellschafts-
politischen Bereich liegt. Der Leitgedanke laBt sich
mit Worten aus der Regierungserkldrung zu Beginn
der dritten Wahlperiode des Deutschen Bundestages
wiedergeben:

«Wir wollen nicht, daB schlieBlich bei immer
groBerer Konzentration der Wirtschaft zu GroB-
betrieben das Volk aus einer kleinen Schicht von
Herrschern uber die Wirtschaft und einer grofien
Klasse von Abhdngigen besteht.”

Dieses Ziel ist nur mit wettbewerbsrechtlichen
Mitteln nicht zu erreichen.’

In der geltenden Fassung des Gesetzes gegen
Wettbewerbsbeschrdankungen ist auf strukturpoli-
tische Eingriffe, das heiBt auf MaBnahmen zur Ver-
hinderung des Zusammenschlusses von Unter-
nehmen bewubBt verzichtet worden, Im Bericht des
Ausschusses fiir Wirtschaftspolitik ist von der
.Unabénderlichkeit der Monopolsituation” die Rede,
welche den Gesetzgeber auf ,MaBnahmen der
Monopolaufsicht und Vorkehrungen zur Korrektur
des Marktverhaltens der monopolistischen Unter-
nehmen” beschranke (siehe oben, Abschnitt 1.1.).

Nun koénnten zwar aus der Erwdqung, daB eine
Monopolisierung der Markte durch Zusammen-
schliisse von Unternehmen dem Wettbewerb eben-
sosehr schade wie kartellmdBige Bindungen, mit
einem Gesetz gegen Wettbewerbsbeschrankungen
auch wettbewerbspolitisch unerwiinschte struktu-
relle Veranderungen bekdmpft werden. Von diesem
Gedanken ging zum Beispiel der Regierungsentwurf
eines Gesetzes gegen Wettbewerbsbeschrankungen
aus, in dem auch flir Zusammenschliisse von Unter-
nehmen ein Erlaubnisverfahren vorgesehen war.
Gerade die Regelung im Regierungsentwurf zeigt
aber, wie begrenzt die Mdoglichkeiten einer Struk-
turpolitik mit Mitteln des Wettbewerbsrechts sind.
In § 18 des Regierungsentwurfs war vorgesehen,
daB Zusammenschliisse, durch die eine markt-
beherrschende Stellung erlangt oder ver-
starkt werden wiirde, einer Erlaubnis bedirfen
sollten. Die Verhinderung bestimmter markt-
beherrschender Unternehmensverbindungen
ist auch das Ziel aller iibrigen Vorschldge fiir ein
Erlaubnis- oder ein Anzeige- und Widerspruchs-
verfahren bei Zusammenschliissen wvon Unter-
nehmen, die in neuerer Zeit von interessierten
Kreisen der Offentlichkeit gemacht worden sind
(siche unten, Abschnitt 6.). Der Ankniipfungspunkt
.Marktbeherrschung”, der durch wettbewerbspoli-
tische Uberlegungen bestimmt ist, liegt jedoch fir
eine wirksame Strukturpolitik gegeniiber den Ten-
denzen zur Konzentration in der Wirtschaft viel
zu hoch. Er wiirde immer nur eine Korrektur in den
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verhdltnisméaBig seltenen Féllen erlauben, in denen
die durch Zusammenschlufl oder — bei einem all-
gemeinen Verbot der Monopolisierung — auf son-
stige Weise erlangte Marktmacht bis zur Markt-
beherrschung reichen oder in denen eine markt-
beherrschende Stellung verstirkt werden wiirde.
Eine Strukturpolitik zur Erhaltung einer Gesell-
schafts- und Wirtschaftsordnung, die auf moglichst
vielen selbstandigen Existenzen aufbaut, miBte
tiefer ansetzen. Sie diirfte iiberhaupt nicht auf die
durch einen ZusammenschluB erlangte, verstarkte
oder auch nur erstrebte Marktstellung abstellen,
sondern miilite an die Konzentration
schlechthin ankniipfen und zum Beispiel
schon bestimmten Tendenzen zur Zusammenfassung
selbstdndiger Unternehmen entgegentreten. Fiir
eine Strukturpolitik in diesem Sinne ist das Gesetz
gegen Wettbewerbsbeschrankungen ungeeignet.
Im Rahmen des Gesetzes gegen Wettbewerbs-
beschrankungen waren nur direkte Eingriffe in die
Unternehmenskonzentration moglich, wie zum Bei-
spiel ein ZusammenschluBverbot mit oder ohne
Erlaubnisvorbehalt. Solche schweren Interventionen
koénnten aber nur vorgesehen werden, wenn
durch den Zusammenschlufi der Wettbewerb erheb-
lich beeintrachtigt wird oder beeintrachtigt werden
kann. Der Ankniipfungspunkt ,Marktbeherrschung”
in § 22 Abs. 1 und 2 GWB beruht auf der Vorstel-
lung, daB es das Monopol und die dem Monopol
sich ndhernden oder ihm &hnelnden Markstellungen
sind, die — wettbewerbspolitisch gesehen — der
Uberwachung bediirfen und denen gegentiiber direkte
staatliche Eingriffe in Betracht kommen. Diese Vor-
aussetzungen werden aber bei vielen Zusammen-
schliissen, die strukturpolitisch unerwiinscht sind,
nicht gegeben sein. Fiir eine Strukturpolitik sind
daher in erster Linie die oben (zu 3.) erwidhnten
indirekten Mittel geeignet,

3.2.

(1) Die Schwierigkeiten bei der Abgrenzung des
Marktes ,fiir eine bestimmte Art von Waren oder
gewerblichen Leistungen” sowie der Merkmale
,ohne Wettbewerber” und ,keinem wesentlichen
Wettbewerb ausgesetzt” (siehe oben, Abschnitt 2. 1.,
zu 3.) lassen. die Frage entstehen, ob die Definition
des Begriffs ,marktbeherrschendes Unternehmen”
in § 22 Abs. 1 und 2 GWB verdeutlicht werden
koénnte,

Bemerkungen zu § 22 Abs. 1 und 2

Im Regierungsentwurf eines Gesetzes gegen
Wettbewerbsbeschrankungen?!) war der Begriff
«marktbeherrschendes Unternehmen” konkreter ge-
staltet. Nach dem Entwurf sollte Marktbeherrschung
angenommen werden,

«soweit einem Unternehmen fiir eine bestimmte
Art von Waren oder gewerblichen Leistungen
ein wesentlicher Wettbewerb nicht gegeniiber-
steht, insbesondere soweit ein Unterneh-
men mit Riicksicht auf die GréBe seines
Marktanteils in der Lage ist, die Erzeugung
fiir eine bestimmte Art von Waren oder die
Preise und Geschiftsbedingungen fiir eine
bestimmte Art von Waren oder gewerblichen

!) a.a. 0., § 17 des Entwurfs (§ 22 GWB).
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Leistungen ohne wesentliche Riick-
sichtnahme auf Wettbewerber zu
gestalten und dadurch den Markt fiihlbar zu
beeinflussen”.

Durch die Merkmale ,GréBe seines Marktanteils®,
~ohne wesentliche Riicksichtnahme auf Wettbewer-
ber” und ,in der Lage ist, ... den Markt fiihlbar
zu beeinflussen” in dem mit ,insbesondere ..."
eingeleiteten zweiten Satzteil sollten die Grenzen
der vorangestellten Generalklausel deutlich abge-
steckt werden?). Der AusschuBl fiir Wirtschafts-
politik des Deutschen Bundestages hat sich jedoch
insoweit dem Regierungsentwurf nicht ange-
schlossen. Er hat die von ihm beschlossene geltende
Fassung des § 22 Abs. 1 wie folgt begriindet ¥):

«Die vom Ausschul fuar Wirtschaftspolitik be-
schlossene Fassung des § 17 (§ 22 GWB) unter-
scheidet sich von der Regierungsvorlage im Ab-
satz 1 durch eine engere Definition des Begriffs
des marktbeherrschenden Unternehmens. Hierfiir
ist die Uberlegung maBgebend, daB3 als Ergebnis
des Leistungswettbewerbs Positionen im Markt
entstehen konnen, die einen MachtmiBbrauch
zulassen und daB diese Positionen je nach Markt-
lage, also etwa im Kaufer- oder im Verkdufer-
markt sowie je nach Stufen und Branchen andere
Wirkungen haben koénnen. Das Kriterium der
Marktbeherrschung kénne daher nicht der Markt-
anteil oder die Verhaltensweise sein, sondern
lediglich die Tatsache, daB solchen Positio-
nen gegeniber ein wesentlicher Wett-
bewerb nicht oder nicht mehr vorhan-
d e n sei. Demgemé&B wird die Marktbeherrschung
dahin definiert, daB ein Unternehmen fiir eine
bestimmte Art von Waren oder gewerblichen
Leistungen ohne Wetthewerber ist oder keinem
wesentlichen Wettbewerb ausgesetzt ist.”

In der Tat erscheint es kaum moglich, erschop-
fend alle Situationen zu beschreiben, die einem
Unternehmen iibermdBige Macht im Markt gewéh-
ren und damit begriindeten AnlaB geben, gegen
einen MiBbrauch dieser Marktstellung einzuschrei-
ten. Dazu sind die Formen sowie die tatsdachlichen
und rechtlichen Verhéaltnisse, unter denen wirt-
schaftliche Macht sich bilden kann, zu vielfaltig.
Insbesondere auch das amerikanische Antitrustrecht,
das auf eine jahrzehntelange Praxis zuriickblicken
kann, begniigt sich bis heute damit,” MaBnahmen
zur Bekdmpfung iibermaBiger Marktmacht an eine
noch allgemeiner gehaltene Generalklausel zu
kniipfen (Verbot des ,Monopolisierens”). Dazu hat
sich allerdings eine ausgedehnte Entscheidungs-
praxis entwickelt. Auch in Artikel 66 § 7 des Ver-
trages iiber die Griindung der Europdischen Ge-
meinschaft fiir Kohle und Stahl (Montanvertrag)
sowie in Artikel 86 des Vertrages zur Griindung
der Europdischen Wirtschaftsgemeinschaft (EWG-
Vertrag), welche die MiBBbrauchsaufsicht iiber markt-
beherrschende Unternehmen im Bereich der Montan-
union sowie der Europdaischen Wirtschaftsgemein-

?) So die Begrindung zu dem Entwurf eines Gesetzes

gegen Wettbewerbsbeschrankungen, a.a. O., zu § 17
des Entwurfs (§ 22 GWB), Nr. 2.

%) Schriftlicher Bericht, a. a. O., zu § 17 des Entwurfs (§ 22
GWB), Berichterstatter: Abgeordneter 1llerhaus.
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schaft regeln, ist der dort jeweils verwendete An-
knipfungspunkt ,beherrschende Stellung” nicht
naher erldutert. All das spricht fiir die geltende
Fassung des § 22 Abs.1 GWB. Die Bundesregie-
rung sieht daher gegenwirtig davon ab, eine Kon-
kretisierung des Begriffs ,marktherrschendes Unter-
nehmen” in § 22 Abs. 1 und 2 vorzuschlagen.

(2.) Dabei geht die Bundesregierung aber davon
aus, daf es dem Bundeskartellamtund den Gerichten
gelingen wird, konkrete Merkmale fiir die Markt-
abgrenzung sowie das Vorliegen marktbeherrschen-
der Stellungen zu gewinnen.

Zur Frage nach den sdchlichen Marktgrenzen ist
im Erfahrungsbericht der Gedanke erwédhnt worden,
daB es bei der Beurteilung der ,funktionellen Aus-
tauschbarkeit” der auf dem Markt angebotenen
oder gefragten Giter nicht auf die abstrakte, son-
dern auf die konkrete Betrachtungsweise (Verkehrs-
auffassung, Gewohnheit der Durchschnitisver-
braucher) ankommt.!) Daraus koénnen sich verhalt-
nismaBig enge Marktgrenzen ergeben, was die Fest-
stellung einer marktbeherrschenden Stellung er-
leichtert.

Die Frage nach konkreten Merkmalen fiir das Vor-
liegen marktbeherrschender Stellungen versucht
eine Reihe ausldndischer Gesetze und Gesetzent-
wiirfe zur Bekdampfung des MiBbrauchs wirtschaft-
licher Macht zu beantworten. Auch diese Regelun-
gen erfassen nicht nur das echte Monopol (§ 22
Abs. 1 GWB: ,Soweit ein Unternehmen... ohne
Wettbewerber ist”), sondern stellen bereits wett-
bewerbsbeschrdnkende Macht niedrigeren Grades
unter MiBbrauchsaufsicht (§ 22 Abs. 1 GWB: ,Soweit
ein Unternehmen ... keinem wesentlichen Wettbe-
werb ausgesetztist”). So lautet zum Beispiel Artikel 1
des belgischen Gesetzes zum Schutz gegen den Mi§-
brauch wirtschaftlicher Machtstellung vom 27 Mai
1960:

.Eine wirtschaftliche Machtstellung im Sinne die-
ses Gesetzes ist die Macht einer einzeln handeln-
den natirlichen oder juristischen Person oder
einer gemeinsam handelnden Gruppe dieser Per-
sonen innerhalb des Gebietes des Konigreiches,
durch eine industrielle, kaufmdannische, landwirt-
schaftliche oder finanzielle Tdtigkeit einen iber-
wiegenden EinfluB auf die Versor-
gung des Waren- oder Kapitalmarktes oder auf
denPreisoder die Qualitateiner bestimm-
ten Ware oder gewerblichen Leistung auszuiiben.”

Nach Artikel 3 des schweizerischen Entwurfs
eines Bundesgesetzes iber Kartelle und &hnliche
Organisationen 2) sollen unter anderem Unterneh-
mungen der MiBbraudhsaufsicht unterliegen, die
den Markt fiir bestimmte Waren oder Leistungen
~mafBgeblich beeinflussen”. Nach der Begriindung
zu Artikel 3 ,mag" daflir zum Beispiel ,die Preis-

1) Siehe oben, Abschnitt 2. 1,, zu 3., insbesondere die dort
wiedergegebenen Ausfithrungen des Oberlandesgerichts
Stuttgart in seinen Entscheidungen vom 17. und 19. Mai
1961.

Botschaft des Bundesrates an die Bundesversammlung
zum Entwurf eines Bundesgesetzes tiber Kartelle und
dhnliche Organisationen vom 18. September 1961, Bun-
desblatt Band II Nr.40 vom 5. Oktober 1961, Seite 553 ff.
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fihrerschaft ein Indiz sein” *). Das belgische Gesetz
und der schweizerische Entwurf beruhen — ebenso
wie der oben wiedergegebene § 17 des Regierungs-
entwurfs zum Gesetz gegen Wettbewerbsbeschran-
kungen — auf dem Gedanken, dal von der Féhig-
keit eines Unternehmens, sich auf Méirkten in be-
stimmter Weise willkiirlich zu verhalten, auf eine
beherrschende  Stellung dieses Unternehmens
zuriick geschlossen werden kann. Auch in der
Rechtsprechung zu den Monopolisierungsverboten
im amerikanischen Antitrustrecht hat der Gedanke
Ausdruck gefunden, daf der beste Beweis tber-
maBiger Marktmacht ihre Ausiibung sei. Diese Be-
trachtungsweise verdient volle Aufmerksamkeit.

Bemerkungswert ist auch § 36d der Osterreichi-
schen Regierungsvorlage vom 16. Mai 1962 zu einer
4. Novelle zum Kartellgesetz 1959 4). Hier wird —
dhnlich den Regelungen in Grofbritannien und Nor-
wegen — versucht, die fiir die Mifibrauchsaufsicht
relevante marktbeherrschende Madht durch einen
bestimmten prozentualen Anteil des Normadressa-
ten an der Versorgung des inlédndischen Marktes
auszudriicken. Die genannte Bestimmung, in der auch
eine besondere einfache Methode der Marktabgren-
zung vorgeschlagen wird, steht unter der Uber-
schrift ,Erfassung marktbeherrschender Unterneh-
men"” und lautet:

+Als marktbeherrschend im Sinne dieses
Bundesgesetzes gilt ein Unternehmen, dessen
Anteil an der Versorgung des inlédndischen
Marktes mit einer Ware oder Warengattung, die
im Zolltarif als Tarifnummer oder eigene Unter-
position aufscheint und die bei diesem Unterneh-
men kein Nebenprodukt bildet, nach dem in dem
betreffenden Wirtschaftszweig zur Erfassung der
Produktion {iblichen Mafistabmehr als 30 v.H,
wenn jedoch der inldndische Markt durch mehr
als drei Unternehmen versorgt wird, mehr als
50 v.H. betragt.”

In diesem Zusammenhang ist auch der Bericht
des Ausschusses fiir Wirtschaftspolitik des Deut-
schen Bundestages zu § 18 des Entwurfs eines Ge-
setzes gegen Wettbewerbsbeschrankungen (§ 23
GWB) hervorzuheben. Dort heifit es, da} bereits

.fir den Fall, daB ein Unternehmen... einen
Marktanteil von mehr als 20 v.I. besitzt,
zumindest die Vermutung gerechtfertigt erscheint,
daB der Wettbewerb erheblich eingeschrankt und
gegebenfalls — bei Mifibrauch der Marktmacht
— § 17 (§ 22 GWB) anwendbar ist”.

Aus dieser Bemerkung kann zugleich entnommen
werden, daB nach Ansicht des Ausschusses das
Merkmal ,keinem wesentlichen Wetbewerb ausge-
setzt” in § 22 Abs. 1 GWB bereits erfiillt ist, wenn
der Wettbewerb ,erheblich eingeschrdankt” ist.

Konkrete Merkmale fiir das Vorliegen marktbe-
herschender Stellungen finden sich auch in den Ge-
setzen anderer Staaten, zum Beispiel Dédnemarks,
der Niederlande und Schwedens.

%) A.a.O., Seite 575.

4) 651 der Beilagen zu den stenographischen Protokollen
des Nationalrates IX. GP. Die Novelle ist inzwischen
vom Osterreichischen Parlament verabschiedet worden.
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3.3.

In Ubereinstimmung mit dem Bundeskartellamt
halt die Bundesregierung die Fassung des § 22
Abs. 3 Nr. 1 und 2 GWB fiir zu eng. Sie schlagt vor,
§ 22 Abs. 3 durch folgende Generalklausel
zZu ersetzen:

Vorschlag zur Erweiterung des § 22 Abs. 3

.Die Kartellbehérde hat gegeniiber marktbeherr-
schenden Unternehmen die in Absatz 4 genannten
Befugnisse, soweit diese Unternehmen auf dem
Markt fiir diese oder andere Waren oder gewerb-
liche Leistungen ihre Marktstellung mifibrduchlich
ausnutzen.”

Dadurch wiirde der Anwendungsbereich des § 22
Abs. 3 GWB wie folgt erweitert werden:

(1.) Ein Verfahren nach § 22 Abs. 4 mit dem Ziel,
ein miBbrduchliches Verhalten zu untersagen und
Vertrdge fiir unwirksam zu erkldren, wéiren dann
zum Beispiel auch bei MiBbrduchen moglich, die
nicht im Zusammenhang mit dem Abschluf von
Vertrdgen stehen und die gegenwértig nur dem § 26
Abs. 2 GWB und den daran gekniipften Rechts-
folgen (GeldbuBe; zivilrechtliche Schadensersatzan-

spriiche) unterliegen. Die Kartellbeh6érde konnte |

also in derartigen Féllen daB miBbrauchliche Ver-
halten nicht nur — wie nach geltendem Recht —
durch einen Antrag auf Festsetzung einer GeldbuBle
ahnden; daneben wére méglich, 'dal sie von ihrer
Befugnis zu unmittelbaren Eingriffen nach § 22
Abs. 4 Gebrauch machte. Das wirde aus folgenden
Griinden zu erheblichen Erleichterungen fiir die von
einem MifBlbrauch Betroffenen fiihren: Nach gelten-
dem Recht kann der Betroffene andere als die in
§ 22 Abs. 3 bezeichneten MiBbréduche, zum Beispiel
die miBbrauchliche Verweigerung der Belieferung,
nur in einem oft langwierigen und kostspieligen
Zivilproze8 auf Grund des § 26 Abs. 2 in Verbin-
dung mit § 35 GWB unmittelbar angreifen. Nach
der vorgeschlagenen Generalklausel wére es aber
moglich, daB er bei.der Kartellbehérde ein (kosten-
freies) Amtsverfahren mit dem Ziel eines unmittel-
baren Eingriffs der Kartellbeh6rde nach § 22 Abs. 4
anregt. Auf diesem Wege konnte der Betroffene
rascher und ohne finanziellen Aufwand zum Ziel
gelangen, zumal die Kartellbehérde auch vom Mit-
tel der einstweiligen Anordnung nach § 56 Nr. 3
GWB Gebrauch machen kénnte.

(2.) Ferner wiirde durch die Generalklausel das
Verhalten marktbeherrschender Unternehmen auch
auf Markten erfaBt werden, auf denen die markt-
beherrschende Stellung zwar nicht besteht, aber sich
auswirkt In § 22 Abs. 3 Nr. 1 und 2 geltender
Fassung ist das Verhalten marktbeherrschender
Unternéhmen auf anderen Markten als denen, die
sie beherrschen, durch die Worte ,liber diese Waren
oder gewerblichen Leistungen” (ndmlich {iber die
Waren oder gewerblichen Leistungen im Sinne der
Absitze 1 und 2) ausdriicklich aus dem Bereich der
MiBbrauchsaufsicht ausgeschlossen. Das ist wettbe-
werbspolitisch bedenklich. Ein Unternehmen, das
auf einem Markt eine beherrschende Stellung hat,
kann die daraus sich ergebenden Vorspriinge auch
auf anderen Markten gebrauchen und damit auch
miBbrauchen. So ist es zum Beispiel mdglich, daB
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ein Unternehmen den Monopolgewinn aus einer
marktbeherrschenden Stellung dazu benutzt, um auf
einem anderen Markt Wettbewerber — etwa durch
gezielte Preisunterbietung — auszuschalten, poten-
tielle Konkurrenten fernzuhalten und so auch auf
diesem Markt eine beherrschende Stellung zu er-
langen, Félle dieser Art sollten in die MiBbrauchs-
aufsicht nach § 22 GWB einbezogen werden. Zu § 26
Abs. 2 GWB (Verbot des MiBbrauchs marktbeherr-
schender Macht durch tatsdchliches Verhalten) liegt
bereits eine Entscheidung des Bundesgerichtshofs
vor, die in diesem Sinne verstanden werden kann.
Der Bundesgerichtshof hat ausgefiihrt ):

«Das Gesetz gegen Wettbewerbsbeschriankungen
verbietet in § 26 Abs. 2 den . .. marktbeherrschen-
den Unternehmen ... um ihrer ... Machtstellung
willen gewisse Verhaltensweisen, die es anderen
Unternehmen grundsédtzlich nicht verbietet. Aus
dieser Ankniipfung des Diskriminierungsverbots
an eine Machtstellung ist mit dem Bundeskartell-
amt zu folgern, daB das Verbot nur fir den Markt
gelten kann, auf dem die Machtstellungbesteht .
oder sich auswirkt. Das Diskriminierungsver-
bot wird also durch einmarktbeherrschendes Unter-
nehmen nur dann verletzt, wenn die marktbeherr-"
schende Stellung des diskriminierenden Unter-
nehmens gerade auf dem Markt bestehtoder
sich auswirkt, auf dem das betroffene
Unternehmen behindert oder unterschiedlich be-
handelt wird.”

(3.) Der Begriff des MiBbrauchs, von dem
§ 22 GWB ausgeht, bedarf nach Auffassung der Bun-
desregierung keiner gesetzlichen Regelung. Er kann
aus dem Schutzzwedk des § 22 GWB abgeleitet wer-
den. Zum Beispiel in Artikel 2 des oben (Abschnitt
3.2)) bereits erwdhnten belgischen Gesetzes zum
Schutz gegen den MiBbrauch wirtschaftlicher Macht-
stellung ist der Begriff des MiBbrauchs wie folgt
umschrieben:

»Bin MiBlbrauch im Sinne dieses Gesetzes liegt
vor, wenn eine oder mehrere Personen, die eine
wirtschaftliche Machtstellung innehaben, das
allgemeine Interesse durch Verhaltens-
weisen verletzen, welche das normale Spiel des
Wettbewerbs verfélschen oder beschrianken oder
welche die wirtschaftliche Freiheit
der Hersteller, der Héndler oder Verbraucher oder
die Entwicklung der Produktion oder des Wirt-
schaftsverkehrs behindern.”

Eine der wichtigsten Aufgaben der MiBbrauchs-
aufsicht iiber marktbeherrschende Unternehmen
liegt darin, den Zugang zum Markt fiir andere
Unternehmen offenzuhalten.

3.4. Weitere Vorschlidge zu § 22

(1.) Interessierte Kreise der Offentlichkeit haben
geltend gemacht, daB der Ankniipfungspunkt

) Urteil vom 7. November 1960 — KZR 1/60: —, abge-
druckt in der amtlichen Sammlung der Entscheidungen
des Bundesgerichtshofs in Zivilsachen Band 33,
S. 259 ff., sowie in der Entscheidungssammlung der
Zeitschrift ,Wirtschaft und Wettbewerb” unter BGH
407 ff.
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«Marktbeherrschung” nicht ausreiche, um alle Fille
einer fiir den Wettbewerb schddlichen Ausnutzung
wirtschaftlicher Macht zu erfassen. Es ist vorge-
schlagen worden, Befugnisse der Kartellbehérde be-
reits fiir den Fall vorzusehen, da8 Grofiunterneh-
men durch nicht marktbeherrschende
» Wirtschafts- und Finanzmacht” eine den Wettbe-
werb verfdlschende Situation auf den Markten schaf-
fen (siehe unten, Abschnitt 6.2.).

Wie bereits oben (Abschnitt 3.1., zu 4.) ausgefihrt
worden ist, liegt dem Begriff ,Marktbeherrschung”
in § 22 Abs. 1 und 2 GWB die Vorstellung zu-
grunde, daB eine Kontrolle wirtschaftlicher Macht
in wettbewerbspolitischer Sicht an Positionen anzu-
kniipfen hat, denen gegeniiber ein wesentlicher
Wettbewerb nicht oder nicht mehr besteht!). An
diesem Grundsatz ist festzuhalten. Gleichwohl er-
geben sich in diesem Zusammenhang folgende
Uberlegungen iiber eine Erganzung des § 22 GWB:

Starke wirtschaftliche Macht neigt oft dazu, sich
zu einer marktbeherrschenden Stellung im Sinne
des § 22 Abs. 1 oder 2 GWB auszuweiten. Der
Hauptfall ist die gezielte Unterbietung von Wett-
bewerbern zu dem Zweck oder mit der Wirkung,
ein Monopol zu begriinden. Er ist zum Beispiel in
Artikel 60 § 1 des Vertrages iiber die Griindung
der Europdischen Gemeinschaft fiir Kohle und Stahl
(Montanvertrag) bericksichtigt, wonach ,auf dem
Gebiet der Preise” unter anderem verboten sind

.die Praktiken unlauteren Wettbewerbs, vor
allem die nur voribergehenden oder nur ort-
lichen Preissenkungen, die auf Erlangung einer
Monopolstellung innerhalb des Gemeinsamen
Marktes gerichtet sind”.

Ein dhnliches Verbot findet sich unter anderem im
amerikanischen Antitrustrecht, in dem dariber hin-
aus jeglicher Versuch der Monopolisierung verboten
ist.

Unter der einschrankenden Voraussetzung, daB
der Zwedck oder die Wirkung der Monopolisierung
gegeben sein mufl, kénnte in § 22 GWB auch die
miBbrauchliche Ausnutzung nicht marktbeherrschen-
der wirtschaftlicher Macht erfat werden. Die Bun-
desregierung hilt diese Ergdnzung fiir wettbewerbs-
politisch erwiinscht.

(2) Es ist ferner angeregt worden, dem Gedan-
kender 6ffentlichen mindlichen Ver-
handlung in den Vorschriften iiber marktbe-
herrschende Unternehmen mehr Geltung zu ver-
schaffen.

In § 61 Abs. 1 GWB ist bestimmt, da die Ein-
spruchsabteilung tiiber den Einspruch gegen eine
Verfiigung des Bundeskartellamtes ,auf Grund 6f-
fentlicher miindlicher Verhandlung” entscheidet. Das
gilt auch fir alle Verwaltungsverfahren nach den
8§ 22 bis 24 GWB, weil fiir sie nach § 44 Abs. 1
Nr. 1 ¢) GWB ausschliefilich das Bundeskartellamt

1) Siehe dazu den oben, Abschnitt 3.2, zu 1., wieder-
gegebenen Teil des Schriftlichen Berichts des Aus-
schusses fur Wirtschaftspolitik zu § 17 des Entwurfs
(§ 22 GWB) sowie Abschnitt E. I. des Schriftlichen Be-
richts, a. a. O., Berichterstatter: Abgeordneter Dr. Hell-
wig.

zusténdig ist. Eine O6ffentliche miindliche Verhand-
lung ist also insoweit, ndmlich in der zweiten Ver-
waltungsinstanz, bereits vorgesehen.

Nach Auffassung der Bundesregierung empfiehlt
es sich, in den Féllen des § 22 GWB auch im erst-
instanzlichen Verwaltungsverfahren vor den Be-
schluBabteilungen des Bundeskartellamtes eine 6f-
fentliche miindliche Verhandlung zu ermdglichen.
§ 53 Abs. 1 GWB (,Die Kartellbeh6rde hat den Be-
teiligten Gelegenheit zur Stellungnahme zu geben -
und sie auf Antrag eines Beteiligten zu einer miind-
lichen Verhandlung zu laden.”) sollte entsprechend
ergdnzt werden. Die Moglichkeit, daB durch eine
Offentliche miindliche Verhandlung wichtige Ge-
schifts- oder Betriebsgeheimnisse gefdhrdet werden
konnten, wére in § 53 Abs. 1 neuer Fassung zu be-
riicksichtigen.

Auch im Ausland, insbesondere auch in den neue-
ren Gesetzen gegen den Mifbrauch wirtschaftlicher
Macht, ist die Publizitat, unter anderem in der Form
einer 6ffentlichen miindlichen Verhandlung (,Hea-
ring”), ein bevorzugtes Mittel der MiBbrauchsauf-
sicht.

3.5. Vorschldge zur Verbesserung des § 23

(1) Die Erfahrungen mit der Anzeigepflicht in
§ 23 Satz 1 GWB haben gezeigt, daB es oft nicht
moglich ist, rasch und sicher festzustellen, ob das
Merkmal ,Marktanteil von 20 vom Hundert oder
mehr” erfiillt ist. Ebenso wie bei der Ermittlung der
Madchtstellung eines Unternehmens am Markt (§ 22
Abs. 1 und 2 GWB) mubB auch bei der Anwendung
des relativen Begriffs ,Marktanteil” in jedem Ein-
zelfall die Bezugsgrundlage, der relevante Markt,
ermittelt werden (siehe oben, Abschnitt 2.3, zu 3).
Die Bundesregierung ist der Auffasusng, daB bei
den an einem Zusammenschlufl beteiligten Unter-
nehmen Rechtsunsicherheit vermieden und dafl § 23
wirksamer gehandhabt werden konnte, wenn die
Pilicht zur Anzeige auBer an den Marktanteil wahl-
weise an die absolute GroBe der beteiligten
Unternehmen gekniipft werden wirde.

Von den zahlreichen Ankniipfungspunkten, die
sich denken lassen (Vermogen, Bilanzsumme, Grund-
oder Stammkapital, Zahl der Beschédftigten, Umsatz,
Zahl der Betriebsstdtten), erscheinen die Merkmale:
Umsatz, Zahl der Beschiftigten und Grund- oder
Stammkapital oder Bilanzsumme als am besten ge-
eignet; diese Daten sind leicht zu ermitteln und ge-
ben am wenigsten AnlaB zu Zweifeln, Um der un-
terschiedlichen Umsatzleistung sowie Arbeits- und
Kapitalintensitdt der einzelnen Wirtschaftszweige
Rechnung zu tragen, sollte vorgesehen werden, daB
es geniligt, wenn nur eines der drei Merkmale er-
fullt ist.

Die zahlenmdaBige GroBe des relevanten Umsatzes,
Personalbestandes und Grund- oder Stammkapitals
oder der Bilanzsumme wére so zu bemesen, dafl
nur bedeutende Konzentrationsvorgdnge erfaft wiir-
den. Dabei miifte in Kauf genommen werden, daB
Zusammenschliisse kleinerer Unternehmen nach wie
vor nur durch das Merkmal ,Marktanteil von 20
vom Hundert oder mehr" erfaBt werden konten.

#
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Wenn zum Beispiel die Grenzen wie folgt gesetzt
wiirden:

Umsatz:
mehr,
Zahl der Beschiftigten: 3000 oder mehr,
Grund- oder Stammkapital: 20 Millionen Deut-
sche Mark oder mehr oder Bilanzsumme: 75 Mil-
lionen Deutsche Mark oder mehr,

100 Millionen Deutsche Mark oder

wiirden dadurch alle Unternehmensverbindungen
erfat werden, die grofenméfBig nach dem gegen-
wairtigen Stand schdtzungsweise den 500 bis 600
groften deutschen Unternehmen entsprédchen. Die
Grenzen sollten eher héher als niedriger festgesetzt
werden.,

Die Bundesregierung verkennt nicht, dafBl die ab-
solute GréBe der an einem Zusammenschluf3 betei-
ligten Unternehmen iiber deren Marktstellung ohne
weiteres nichts aussagt. Da jedoch auch im Interesse
der beteiligten Unternehmen praktikable Anknip-
fungspunkte fir die Anzeige gefunden werden mis-
sen, da ferner die absoluten GrofBienmerkmale zah-
lenméaBig so bemessen werden sollten, daf sie nur
Zusammenschlisse erfassen, an denen bedeutende
Unternehmen beteiligt sind und bei denen die Mdg-
lichkeit, da} sie zu einem hohen Marktanteil fithren,
besonders naheliegt, und da schlieBlich die betrof-
fenen Unternehmen durch die Pflicht zur nachtrédg-
lichen Anzeige des Zusammenschlusses nicht we-
sentlich belastet werden, halt die Bundesrcgierung
die vorgeschlagene Regelung fiir gerechtfertigt.

(2.) Die Bundesregierung regt ferner an, in § 23
Satz 1 neuer Fassung folgende Konzcrnklau-
s el vorzusehen:

.Ist ein am ZusammenschluBl beteiligtes Unter-
nehmen ein Konzernunternehmen im Sinne des
§ 15 des Aktiengesetzes, so sind fiir die Berech-
nung des Marktanteils alle Konzernunternehmen
als einheitliches Unternehmen anzusehen."”

Dieser Vorschlag wiederholt einen Gedanken, der
bereits in § 22 Abs. 5 GWB Ausdrudk gefunden hat,
Im Konzern richtet das einzelne Konzernunterneh-
men sein geschéftliches Verhalten regelméBig nach
der Marktpolitik der Konzernleitung aus. Diese
Eigenart der konzernméBigen Verflechtung recht-
fertigt es, bei der Ermittlung der Marktstellung ei-
nes Konzernunternehmens auch die Stellung der an-
deren Konzernunternehmen auf diesem Markt zu
beriicksichtigen. Bei dem Zusammenschlu8 eines
Konzernunternehmens mit einem anderen Unter-
nehmen wére also zum Beispiel bei der Priifung,
ob die beteiligten Unternehmen einen Marktanteil
von 20 vom Hundert oder mehr erreichen, der
Marktanteil aller Konzernunternehmen und der
Marktanteil des anderen Unternehmens zu heriick-
sichtigen 1).

Far die vorgeschlagenen absoluten GréBenmerk-
male sollte jedoch auf die Einbeziehung der Kon-

') Nach dem Regierungsentwurf eines Aktiengesetzes,
der dem Deutschen Bundestag zur Zeit vorliegt, soll
auch der Konzernbegriff in § 15 des geltenden Geset-
zes umgestaltet werden. § 22 Abs. 5 und § 23 Satz 2
Nr. 5 GWB sowie die hier vorgeschlagene Ergédnzung
des § 23 Satz 1 GWB wiéren zu gegebener Zeit ent-
sprechend zu &ndern.
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zernunternchmen verzichtet werden. Da es fiir diese
Merkmale nicht — wie fiir den Marktanteil — auf
die Tatigkeit der beteiligten Unternehmen auf ei-
nem bestimmten Markt, sondern auf ihre GroBfe
schlechthin ankommt, wiirde der Kreis der anzu-
zeigenden Zusammenschliisse zu weit ausgedehnt
werden, wenn auch insoweit die Konzernunterneh-
men beriicksichtigt werden wiirden.

(3.) In § 23 Satz 1 neuer Fassung wére ferner
vorzusehen, daB bei der Berechnung des Umsatzes
die Innenumsatze zwischen den beteiligten Unter-
nehmen nicht mitzuzédhlen und daB Umsétze in frem-
der Wahrung nach dem amtlichen Kurs in Deutsche
Mark umzurechnen sind.

(4.) Dartiber hinaus sollte in § 23 ausdricklich
bestimmt werden, w e r verpflichtet ist, die Anzeige
vorzunehmen. Das erscheint insbesondere im Hin-
blick auf § 39 Abs. 1 Nr. 2 GWB erforderlich, wo-
nach eine mit GeldbuBe bedrohte Ordnungswidrig-
keit begeht, wer die Anzeige nach § 23 nicht unver-
ziiglich vornimmt oder dabei unrichtige oder un-
vollstdndige Angaben macht. Zur Vornahme der
Anzeige sollten verpflichtet werden,

,1. in den Fallen der Verschmelzung mit an-
deren Unternehmen die Inhaber des auf-
nehmenden oder des neugebildeten Unter-
nehmens oder deren Vertreter, bei juristi-
schen Personen oder Gesellschaften die
nach Gesetz oder Satzung zur Vertretung
berufenen Personen;

2. in den tibrigen Fillen die Inhaber simt-
licher beteiligter Unternehmen oder deren
Vertreter, bei juristischen Personen und
Gesellschaften die nach Gesetz oder Sat-
zung zur Vertretung berufenen Personen.”

(5.) AuBerdem wéare durch eine entsprechende
Ergédnzung des § 23 sicherzustellen, daf die Kartell-
behorde zusammen mit der Anzeigedas Mindest-
mabB an Auskinften erhalt, welches sie fir
eine zweckentsprechende Auswertung der Anzeige
braucht. Die Bundesregierung hélt fir die am Zu-
sammenschluf beteiligten Unternehmen folgende
Angaben fiir erforderlich:

1. die Firma oder sonstige Bezeichnung und
den Ort der Niederlassung oder den Sitz;

2. die Art des Geschaftsbetriebes;
die Form des Zusammenschlusses;

den Marktanteil, soweit die GréB8e erreicht
ist, welche eine Anzeigepflicht auslost;

5. die Zahl der Beschiftigten, den Umsatz
sowie'das Grund- oder Stammkapital oder
die Bilanzsumme.

(6. Zusatzlich sollte vorgesehen werden, daB die
Kartellbehérde von den beteiligten Unternehmen
Auskunft iiber ihre Umsétze auf einzelnen
Markten verlangen kann; denn fir die Ermittlung
der Marktstellung eines Unternehmens, das auf
mehreren Markten tdtig ist, reicht die Kenntnis des
Gesamtumsatzes nicht aus. Konzernunternehmen im
Sinne des § 15 des Aktiengesetzes sollten verpflich-
tet sein, bei der Erteilung der Auskunft auch die
Umséatze der anderen Konzernunternehmen auf die-
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sem Markt mitzuteilen; die Kartellbehorde sollte
diese Auskunft auch von den anderen Konzern-
unternehmen verlangen konnen. Diese Anregung
entspricht der oben (zu 2.) vorgeschlagenen Kon-
zernklausel. Im Interesse der von Auskunftsver-
langen betroffenen Unternehmen sollte eine Rege-
lung entsprechend § 46 Abs. 5, 8 und 9 GWB vor-
gesehen werden."

3.6. Vorschlige zur Verbesserung des § 24

Im Zusammenhang mit den zu § 23 vorgeschla-
genen Anderungen erscheint es auch als erforder-
lich, die in § 24 GWB geregelten Befugnisse der
Kartellbehdérde auszugestalten. In der geltenden
Fassung des § 24 ist vorgesehen, dafl die Kartell-
behorde die Beteiligten zu einer miindlichen Ver-
handlung oder zu einer schrifflichen AuBerung
+Uber den ZusammenschluB” auffordern kann. Diese
Befugnis sollte in einer Neufassung des § 24 kon-
kretisiert werden. Bei Zusammenschlissen, die er-
warten lassen, daB die beteiligten Unlernehmen da-
durch eine marktbeherrschende Stellung im Sinne
des § 22 Abs. 1 oder 2 GWB erlangen oder daB
dadurch eine marktbeherrschende Stellung ver-
starkt wird, sollte die Kartellbehdrde von den be-
teiligten Unternebmen Auskunft uber Grund,
Zwedk und wirtschaftliche Wirkungen des Zusam-
menschlusses sowie lber die Entwidklung ihrer
wirtschaftlichen Verhédltnisse nach dem Zusam-
menschluff verlangen konnen. Insbesondere die Ent-
wicklung des Marktanteils, des Umsatzes und des
Verhaltnisses der beteiligten Unternehmen zu ihren
Lieferanten und Abnehmern miifite die Kartellbe-
horde beobachten kénnen. Das ware notig, damit sie
auf dem Gebiet der Unternchmenskonzentration
volle Ubersicht gewinnen kodnnte (siehe oben, Ab-
schnitt 3.1., zu 1.). AuBerdem sollte die in § 24 vor-
gesehene miindliche Verhandlung iiber den Zusam-
menschlul 6ffentlich sein. Auch in § 24 neuer
Fassung sollte im Interesse der betroffenen Unter-
nehmen eine Regelung entsprechend § 46 Abs. 5,
8 und 9 GWB vorgesehen werden.

4. Sollten die vorgeschlagenen Anderungen
der §§ 22 bis 24 GWB eingeleitet werden,
bevor die Untersuchung der Konzentra-
tion in der Wirtschaft auf Grund des
Gesetzes vom 31. Dezember 1960 (Kon-
zentrationsenquete) abgeschlossen ist?

Nach § 1 Abs. 2 des Gesetzes iiber die Unter-
suchung der Konzentration in der Wirtschaft vom
31. Dezember 1960 (siehe oben, Abschnitt 1.3.1.) soll
die Enquete ,der Klarung der Marktstellung der
Unternehmen und Unternehmensverbindungen in
den verschiedenen Wirtschaftsbereichen dienen”.
Im Rahmen dieser Zielsetzung sind insbesondere zu
ermiftteln: '

»1. Die Entwicklung der Unternehmen nach klei-
nen, mittleren und groBen Betriebs- und Un-
ternehmenseinheiten und die Verdnderungen
innerhalb von GroéBenklassen,

2. Entwicklung, Art und Ausmal von Unterneh-
mensverbindungen,

3. die hauptsachlichen Ursachen und Erschei-
nungsformen der zu Nummer 1 und 2 fest-
gestellten Vorgange,

4. die Wefttbewerbsbedingungen fiir verschie-
dene UnternehmensgrdéBen unter Beriicksichti-
gung des internationalen Wirtschaftsverkehrs.”

Die Enquete wird das Erscheinungsbild der Kon-
zentration aufhellen und Schliisse auf zweckmaéaBige
strukturpolitische MaBnahmen erlauben. In wett-
bewerbspolitischer Sicht diirfte die Konzentrations-
enquete — zusatzlich zu den Erfahrungen mit den
§§ 22 bis 24 — AufschluB tiber die Verbreitung
marktbeherrschender Unternehmen und Unterneh-
mensverbindungen sowie iiber Tendenzen zur Mono-
polisierung von Midrkten geben. Der Gedanke, die
ersten Erfahrungen des Bundeskartellamtes mit dem
Ergebnis der Konzentrationsenquete zu verbinden
(und zwar auch, wenn eine Umgestaltung der §§ 23
und 24 GWB im Grundsdtzlichen zundchst nicht be-
absichtigt wird), liegt daher nahe. Da indessen die
Frist fir die Erstattung des schriftlichen Berichts
Uber das Ergebnis der Konzentrationsenquete am
30. April 1963 ablauft (§ 6 in Verbindung mit § 13
des Gesetzes Uber eine Untersuchung der Konzen-
tration in der Wirtschaft), dirfte auch dann noch
Gelegenheit dazu bestehen, das Ergebnis der En-
quete zu verwerten, wenn die von der Bundesregie-
rung vorgeschlagenen Anderungen der §§ 22 bis
24 GWB sofort eingeleitet werden.

3. Ist die Bundesrepublik durch den Ver-
trag ‘zur Griindung der Europdischen
Wirtschaftsgemeinschaft (EWG-Vertrag)
gehalten, bei einer Anderung der §§ 22
bis 24 GWB bestimmte Grundsédtze zu be-
achten?

Die Wetthewerbsregeln in den Artikeln 85 und
86 des EWG-Vertrages!) betreffen Wettbewerbs-
beschrankungen, die geeignet sind, den Handel
zwischen den Mitgliedstaaten zu beeintrachtigen.
Artikel 86 verbietet ,die mibrauchliche Ausnutzung
einer beherrschenden Stellung auf dem Gemein-
samen Markt oder auf einem wesentlichen Teil des-
selben durch ein oder mehrere Unternehmen, soweit
dies dazu fiihren kann, den Handel zwischen Mit-
gliedstaaten zu beeintrachtigen”. Insoweit wird das
Recht der Mitgliedstaaten vom zwischenstaatlichen
Recht iiberlagert,

Soweit fiir die Anwendung nationalen Rechts
Raum ist, sind die Mitgliedstaaten — vorbehaltlich
des Artikels 100 EWG-Vertrag — nicht verpflichtet,
ihre nationalen Gesetze den Vorschriften des EWG-
Vertrages anzupassen. Artikel 100 EWG-Vertrag
(Harmonisierung der Rechtsvorschriften) enthdlt
eine ,Gemeinsame Regel” fiir die ,Politik der Ge-
meinschaft”, wonach der Rat Richtlinien fiir die An-
gleichung derjenigen Rechts- und Verwaltungsvor-
schriften der Mitgliedstaaten erlassen kann, die sich

) Siehe auch die Verordnung Nr. 17 des Rates der Eu-
ropdischen Wirtschaftsgemeinschaft — Erste Durch-
fihrungsverordnung zu den Artikeln 85 und 86 des
Vertrages -—— vom 6. Februar 1962.
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unmittelbar auf die Errichtung oder das Funktio-
nieren des Gemeinsamen Marktes auswirken.

Gleichwohl mag es als erwiinscht erscheinen, dafl
auf dem Gebiet der §§ 22 bis 24 GWB Regelungen,
die vom Recht der Gemeinschaft wesentlich abwei-
chen, nicht getroffen werden. Indessen konnte ein
Gegensatz zum deutschen Recht nur eintreten, wenn
im Gesetz gegen Wettbewerbsbeschrankungen vom
reinen Prinzip der MiBlbrauchsaufsicht tiber markt-
beherrschende Unternehmen abgegangen und zu-
satzlich zur MiBbrauchsaufsicht etwa ein Zustim-
mungsverfahren bei Zusammenschlissen von Unter-
nehmen eingefiihrit werden wirde; denn sowohl
Artikel 86 des EWG-Vertrages als auch die entspre-
chenden nationalen Gesetze der Mitgliedstaaten der
Europaischen Wirtschaftsgemeinschaft sehen ledig-
lich eine MiBbrauchsaufsicht tber marktbeherr-
schende Unternehmen vor 1).

Hingegen wiirde das Gesetz gegen Wettbewerbs-
beschrénkungen durch die zu § 22 Abs. 3 vorge-
schlagene Generalklausel (siehe oben, Abschnitt 3.3.)
dem Artikel 86 EWG-Vertrag sogar angeglichen
werden; denn die Generalklausel entsprache dem
Anwendungsbereich des Artikels 86 Abs. 2 EWG-
Vertrag mehr als die geltende Fassung des § 22
Abs. 3. Diese erfafit namlich zum Beispiel die in
Artikel 86 Abs. 2 Buchstaben b und ¢ EWG-Vertrag
vorgesehenen Fdlle eines mifibrauchlichen Verhal-
tens nicht; hingegen wiirde die vorgeschlagene Ge-
neralklausel auch sie erfassen. Die tibrigen Vor-
schldge zu § 22 GWB (siehe oben, Abschnitt 3.4.)
laufen den Bestimmungen im EWG-Vertrag auch
nicht zuwider.

Die zu den §§ 23 und 24 GWB vorgeschlagenen
Anderungen (sieche oben, Abschnitte 3.5 und 3.6.)
werfen im vorliegenden Zusammenhang keine Fra-
gen auf, weil es sich dabei nur um Vorschriften zur
besseren Beobachtung der Konzentrationsbewegung
handelt.

1) Artikel 86 EWG-Vertrag lautet:

~Mit dem Gemeinsamen Markt unvereinbar und
verboten ist die miBbrduchliche Ausnutzung einer
beherrschenden Stellung auf dem Gemeinsamen Markt
oder auf einem wesentlichen Teil desselben durch ein
oder mehrere Unternehmen, soweit dies dazu fithren
kann, den Handel zwischen Mitgliedstaaten zu beein-
trachtigen.

Dieser MiBbrauch kann insbesondere in folgendem
bestehen:

a) der unmittelbaren oder mittelbaren Erzwingung
von unangemessenen Einkaufs- oder Verkaufs-
preisen oder sonstigen Geschéftsbedingungen;

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

c¢) der Anwendung unterschiedlicher Bedingungen
bei gleichwertigen Leistungen gegeniiber Han-
delspartnern, wodurch diese im Wettbewerb be-
nachteiligt werden;

d) der an den AbschluB von Vertrdgen gekniipften
Bedingung, dafl die Vertragspartner zusédtzliche
Leistungen annehmen, die weder sachlich noch
nach Handelsbrauch in Bezichung zum Vertrags-
gegenstand stehen.”
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6. Die Auffassungen der interessierten

Kreise der Offentlichkeit

Die folgende Darstellung beruht auf den schrift-
lichen Stellungnahmen von 23 Wirtschaftsverbén-
den und anderen Organisationen (im folgenden:
Verbénde), die sich auf Ersuchen der Bundesregie-
rung hin zu den §§ 22 bis 24 GWB geduBert haben.

6.1. Uberblick

Die AuBerungen sind sehr vielfdltig. Sie reichen
von der strikten Ablehnung jeglicher Anderung der
§§ 22 bis 24 GWB (so vor allem der Bundesverband
der Deutschen Industrie) bis zu Vorschldgen, die
eine starke Erweiterung der MiBbrauchsaufsicht
nach § 22 sowie ein Erlaubnisverfahren bei Zusam-
menschliissen von Unternehmen vorsehen (so vor
allem die Aktionsgemeinschaft Soziale Marktwirt-
schaft). Grob eingeteilt, lassen sich drei Gruppen
von Meinungen unterscheiden, denen die einzelnen
Verbande wie folgt zugeordnet werden kénnen:

1. Die §§ 22 bis 24 sollten liberhaupt nicht oder

. nicht schon nach einem so kurzen Erfahrungs-

zeitraum, insbesondere nicht vor AbschluB der
Konzentrationsenquete, gedndert werden:

Arbeitsgemeinschaft der Lebensmittel-
Filialbetriebe,
Bundesarbeitsgemeinschaft der Mittel-

und GroBbetriebe des Einzelhandels,
Bundesverband der Deutschen Industrie,

Bundesverband des Deutschen Versand-
‘handels,

Deutscher Genossenschaftsverband
(Schulze-Delitzsch),

Deutscher Industrie- und Handelstag,

Rat des Deutschen Handels,

Deutsche Vereinigung fiir ge\)verblichen
Rechtsschutz und Urheberrecht 2),
ZentralausschuB der Deutschen Landwirt-
schaft, .

Zentralverband des genossenschaftlichen
GroB- und AuBienhandels.

2, Meinungen, die im Gegensatz dazu stehen:
Die §§ 22 bis 24 sollten sofort griindlich ver-
scharft werden, wobei auch vorgesehen oder
wenigstens ins Auge gefaBt werden sollte, be-
stimmte Zusammenschliisse von Unternehmen
von der Zustimmung der Kartellbehérde ab-
héngig zu machen:

Aktionsgemeinschaft Soziale Marktiwirt-
schaft,

Arbeitsgemeinschaft Selbstdndiger Unter-
nehmer,

Deutscher Beamtenbund,

Gesamtverband des Deutschen Grofi- und
AuBenhandels,

?) Dieser Verband hat sich auf die AuBerung beschrankt,
daB eine Anderung der Vorschriften iiber marktbeherr-
schende Unternehmen ,im Hinblick auf gewerbliche
Schutzrechte” nicht erforderlich sei.
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Deutscher Gewerkschaftsbund,
Zentralverband des Deutschen Handwerks,

Zentralverband Deutscher Konsumgenos-
senschaften.

3. Meinungen, die in der. Mitte liegen: Die §§ 22
bis 24 GWB sollten oder koénnten schon jetzt
verbessert oder verschédrft werden; jedoch
sollte iiber durchgreifende Anderungen, ins-
besondere die Einfiihrung eines Zustimmungs-
verfahrens bei Zusammenschliissen erst ent-
schieden werden, wenn weitere Erfahrungen
oder wenn die Ergebnisse der Konzentrations-
enquete vorliegen:

Deutsche Angestellten-Gewerkschaft,
Arbeitsgemeinschaft der Verbraucherver-
bénde,

Centralvereinigung Deutscher Handels-
vertreter- und Handelsmakler-Verbénde,
Christlicher Gewerkschaftsbund Deutsch-
land,

Hauptgemeinschaft des Deutschen Einzel-
handels, .
Zentralverband gewerblicher Einkaufsver-
einigungen des Handels.

6.2,

Am weitesten auseinander liegen die Auffassun-
gen des Bundesverbandes der Deutschen Industrie
und der Aktionsgemeinschaft Soziale Marktwirt-
schaft.

Darstellung der Auffassungen

Der Bundesverband der Deutschen Industrie be-
griindet seine ablehnende Haltung gegeniiber einer
verschirfenden Novellierung der §§ 22 bis 24 GWB
im wesentlichen mit folgenden Erwdgungen:

Das Gesetz gegen Wettbewerbsbeschrdnkungen
und mit ihm die Vorschriften tiber marktbeherr-
schende Unternehmen  seien nach siebenjdhrigen
eingehenden’ Beratungen verabschiedet worden.
Uberzeugende Griinde, die eine Anderung schon
nach vier Jahren Geltungsdauer rechtfertigen kénn-
ten, seien nicht ersichtlich. Die bisher vorgebrachten
Novellierungsvorschldge schienen lediglich die im
Jahre 1957 mit der Verabschiedung des Gesetzes
abgeschlossene Debatte mit den damals ausgie-
big diskutierten Argumenten wieder aufnehmen zu
wollen.

Dies sei auch aus der Begriindung zu schlieBen,
mit der das Bundeskartellamt in seinem Tatigkeits-
bericht fiir das Jahr 19601!) eine ,Genehmigungs-
pilicht” fiir kapitalmédBige Zusammenschliisse emp-
fohlen habe. Das Vertrauen der Unternehmer, die
langfristig planen und investieren miifiten, auf die
Bestdndigkeit der Wettbewerbsordnung wiirde aber
erschiittert werden, wenn der Gesetzgeber sich be-
reits nach so kurzer Zeit erneut mit dem Gesetz be-
schéaftigen wiirde.

Die bisher bekanntgewordenen Vorschldage zur
Verscharfung des Gesetzes gegen Wettbewerbsbe-
schrankungen beruhten vorwiegend auf einseitigen

) a.a.O., Seite 8 und 107 ff.

theoretischen Uberlegungen, Annahmen und Ver-
mutungen, dagegen kaum auf fundierten und brei-
ten praktischen Erfahrungen. Eine Entscheidung des
Gesetzgebers setze aber eine umfassende Kldrung
der Tatsachen voraus, die auf dem Gebiet der Kon-
zentration noch fehle. Eine Ubersicht iber die Kon-
zentration in der Wirtschaft solle das Enquetegesetz
vom 31. Dezember 1960 erst schaffen. Dieses Gesetz
und die anlaufenden Untersuchungen wiirden sich
weitgehend als {iberfliissig erweisen, wenn auf
Grund von — zumeist vorgefaten — Meinungen
ein bestimmtes Untersuchungsergebnis bereits jetzt
unterstellt und zum AnlaB fiir die Einfilhrung einer
behordlichen Interventionsbefugnis gemadcht wer-
den wiirde.

Besonderes Gewicht legt der Bundesverband der
Deutschen Industrie auf die rechtlichen und prak-.
tischen Gesichtspunkte, die sich nach seiner Auffas-
sung aus der Mitgliedschaft der Bundesrepublik in
der Européisen Wirtschaftsgemeinschaft ergeben:

Eine Weiterentwicklung der §§ 22 bis 24 GWB
sei — so meint er zundchst — mit den Zielsetzun-
gen und Erfordernissen der Integration der euro-
pdischen Wirtschaft unvereinbar. Das gelte in ganz
besonderem MaBe wegen der Problematik, die sich
aus der Konkurrenz zwischen Artikel 86 des Ver-
trages zur Griindung der Europdischen Wirtschafts-
gemeinschaft (EWG-Vertrag) und den nationalen
Vorschriften gegen marktbeherrschende Unterneh-
men ergebe. Mindestens fiir Unternehmen, deren
marktbeherrschende Stellung sich nicht eindeutig
auf den Hoheitsbereich eines einzelnen Mitglied-
staates beschrdanken lasse, umfasse der Anwen-
dungsbereich des Artikels 86 auch den von § 22
GWB geregelten Tatbestand. Dartiber hinaus sei es
sehr zweifelhaft, ob nicht bereits eine Marktbeherr-
schung, welche sich ausschlieBlich auf den Hoheits-
bereich eines einzelnen Mitgliedstaates erstrecke,
die Anwendbarkeit des Artikels 86 auslose. Denn
Artikel 86 setze nicht eine beherrschende Stellung
auf dem gesamten Gemeinsamen Markt voraus,
sondern lasse eine partielle Marktbeherrschung ge-
niigen, Die voéllige oder zumindest nahezu vollstdn-
dige Uberlagerung des § 22 durch Artikel 86 habe
zundchst die ,rechtlich unvertretbare Folge”, dab
ein und derselbe Tatbestand durch zwei verschie-
dene Gesetze geregelt werde und dafl fir seine
Untersuchung zwei verschiedene Behdrden, die zu
widersprechenden Entscheidungen kommen koénnten,
zustdndig seien. Hiervon abgesehen, kénne die
Durchfiihrung von Entscheidungen der deutschen
Kartellbehorde unter Beschrdnkung auf den deutschen
Hoheitsbereich den Vertrag zur Griindung der
Europdischen Wirtschaftsgemeinschaft verletzen, da
es dem marktbeherrschenden Unternehmen sowohl
nach dem allgemeinen Diskriminierungsverbot in
Artikel 7 als auch nach dem besonderen Diskrimi-
nierungsverbot in Artikel 86 Abs. 2 ¢) untersagt sei,
in den verschiedenen Mitgliedstaaten unterschied-
liche Bedingungen bei gleichwertigen Leistungen
anzuwenden. Die Entscheidung habe mithin iber-
nationale Bedeutung und sollte deshalb der iber-
nationalen Behodrde vorbehalten sein.

Uberdies — so meint der Bundesverband der
Deutschen Industrie in diesem Zusammenhang wei-
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ter — wiirden durch eine Verscharfung der §§ 22
bis 24 GWB die Startbedingungen der deutschen
Industrie im Verhéltnis zu ihren européischen Wett-
bewerbern weiter verschlechtert werden. In den
tibrigen Mitgliedstaaten der Europdischen Wirt-
schaftsgemeinschaft wie in der gesamten freien
Welt sei die wirtschaftliche Zusammenarbeit der
Unternehmen gesetzlich entweder garnicht oder
kaum erschwert. Zusammenschliisse vollzégen sich
zur Zeit nicht nur in Deutschland, sondern iiberall
in der westlichen Welt, in besonders starkem MafBe
in GrofBibritannien und in Frankreich. Sie verfolgten
vorwiegend den Zweck, Unternehmenseinheiten in
konkurrenzfahiger Grofenordnung fiir die interna-
tionalen Markte zu schaffen. Dartiber hinaus hitten
einige Ldnder, wie Frankreich, Belgien und Italien,
sogar stéuerliche und sonstige Erleichterungen ge-
schaffen, um die vertragliche Kooperation sowie
kapitalmaBige Zusammenschliisse zu férdern und da-
mit die Produktivitdt und Wettbewerbskraft ihrer
Wirtschaft zu erhohen. Die deutsche Kartellpolitik
wirke sich also schon jetzt nachteilig auf die interna-
tionale Konkurrenzféhigkeit der deutschen Industrie-
unternehmen aus. Um so weniger diirfe der Indu-
strie die verschiedentlich erwogene Einfiihrung
einer ,Erlaubnispflicht” fiir Zusammenschliisse zu-
gemutet werden. Dabei drénge sich vor allem fol-
gender Gesichtspunkt auf: Der deutsche Gesetz-
geber habe konsequenterweise durch die Bestim-
mung des § 98 Abs, 2 GWB) das allgemeine Kar-
tellverbot auch auf auslédndische Absprachen er-
streckt, soweit sie sich im Inland auswirkten. Eine
solche Regelung sei in der Tat geboten, solange
der Schutz des deutschen Marktes in Frage stehe.
Es ergebe sich also die sehr naheliegende Frage,
wie der deutsche Markt vor Unternehmenszusam-
menschlissen geschiitzt werden solle, die sich auBer-
halb der Deutschen Grenzen vollzogen. Glaubten die
Verfechter einer Erlaubnispflicht fiir Zusammen-
schliisse, auf den Schutz verzichten zu kénnen mit
der notwendigen Folge, dafl nunmehr auslédndischen
GroBunternehmen die Beherrschung des deutschen
Marktes erleichtert wiirde? Oder glaubten sie, ihre
eigene Konzeption auf weltweiter Ebene verwirk-
lichen zu konnen? Die Einfithrung einer Erlaubnis-
pflicht fiir Zusammenschliisse sei ferner deshalb
praktisch iiberfliissig, weil die angebliche ,Konzen-
trationsgefahr” im europdischen Rahmen véllig
anders zu beurteilen sei als auf nationaler Ebene.

Der Bundesverband der Deutschen Industrie wen-
det gegen die Einfithrung eines Genehmigungsver-
fahrens bei Zusammenschliissen von Unternehmen
ferner ein: .

Der von manchen Volkswirten vertretene Stand-
punkt, daB ein erhohter Konzentrationsgrad eine
Verminderung des Wettbewerbs zur Folge habe,
entspreche dem klassischen Modelldenken, werde
aber durch die Praxis nicht bestdtigt. Die Bereit-
schaft zum Wettbewerb und die Wettbewerbsinten-

i} § 98 Abs. 2 GWB lautet:
«(2) Dieses Gesetz findet Anwendung auf alle Wett-
bewerbsbeschrdnkungen, die sich im Geltungsbereich
dieses Gesetzes auswirken, auch wenn sie auferhalb
des Geltungsbereichs dieses Gesetzes veranlait wer-
den.”
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sitat seien nicht von der Grofie eines Unternehmens
oder der Zahl der Marktbeteiligten abhéngig. Es
komme nicht auf die Marktform, sondern auf die
Verhaltensweise, die technische Entwicklung, die
Substitutionslage und so weiter an.

Es sei bisher nicht gelungen, auch nur anndhernd
sichere MaBstibe fiir die Konzentrationsmessung
zu entwickeln. Die Abgrenzung des rdumlich und
sachlich relevanten Marktes stoBe jeweils auf un-
iiberbriickbare Schwierigkeiten. Hilfslésungen, wie
die vom Bundeskartellamt vorgeschlagene Messung
der absoluten Gréfe von Unternehmen nach Kapi-
tal, Beschaftigtenzahl und Umsatz, gdben fiir eine
monopolrechtliche Beurteilung keinen AufschluB.

Erst recht fehle es an Mafstdben datiir, wo eine
ibermaBige oder volkswirtschaftlich unerwtnschte
Konzentration beginne. Die optimale Unternehmens-
oder Betriebsgrofie sei, da sie sich objektiv nicht
bestimmen lasse, kein geeignetes Kriterium.

Nach den marktwirtschaftlichen Prinzipien miisse
die Entscheidung iiber Zusammenschliisse den Unter-
nehmen selbst {iberlassen bleiben.

Ein Genehmigungsverfahren fiir Zusammen-
schliisse wiirde die Behodrde tiberfordern und wére
auch mit Riicksicht auf die damit zwangsléaufig ver-
bundenen Verzogerungen unertréglich. Die Ver-
auBerung oder der Erwerb eines Unternehmens oder
von Anteilen an Unternehmen erfordere oft rasche
Entscheidungen, wenn Schdaden, Verluste oder Spe-
kulationen vermieden werden sollten. Bevor sich
eine Behorde aber eine einigermaflen sachgerechte
Entscheidung zutraue, wirden nach den bisherigen
Erfahrungen Monate und Jahre vergehen. Das
wirde bedeuten, daB ein Genehmigungsverfahren
bei Zusammenschliissen sich in der Praxis prohibitiv
auswirken wirde.

Der Tendenz zu unerwinschter Konzentration
koénne wirkungsvoller durch indirekte MaBnahmen,
insbesondere durch die bereits eingeleitete Reform
des Gesellschaftsrechts sowie durch steuer- und
kreditpolitische Eingriffe begegnet werden.

Im schdrfsten Gegensatz zur Auffassung des Bun-
desverbandes der Deutschen Industrie steht die
Stellungnahme der Aktionsgemeinschaft Soziale
Marktwirtschaft.

Nach Ansicht der Aktionsgemeinschait Soziale
Marktwirtschaft setzt eine erfolgreiche Wettbe-
werbspolitik in besonders hohem MaBe eine grund-
satzliche, in sich geschlossene Entscheidung fir die
Ordnungsprinzipien der Marktwirtschaft voraus.
Wenige Rechtsnormen wirkten so unmittelbar und
so tiefgreifend auf die Wettbewerbsfihigkeit der
Unternehmen wie das Recht der Wettbewerbsbe-
schrankung. Das geltende Recht sei dadurch gekenn-
zeichnet, daB es Wettbewerbsbeschrankungen durch
Kartelle grundsétzlich verbiete, Wettbewerbshe-
schrankungen durch Unternehmenszusammen-
schliisse hingegen tberhaupt nicht und systemwidri-
ges Verhalten von Unternehmen mit Marktmacht
nur unzulanglich erfasse. Eine solche Regelung miisse
den Erwerb und die Ausnutzung von Marktmacht
mit Hilfe der vom Gesetz nicht erfaften Formen der
Wetthewerbsbeschrankung beglinstigen und die-
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jenigen Unternehmen benachteiligen, denen ein
Marktverhalten dieser Art unmdglich sei. Die
Aktionsgemeinschaft Soziale Marktwirtschaft sieht
+die Aufgabe einer Anderung des Gesetzes gegen
Wettbewerbsbeschrdankungen im wesentlichen dar-
in, dieses Ungleichgewicht des geltenden Rechts zu
beseitigen oder zu mildern”. Dazu sei es erforder-
lich,

den Tatbestand der Marktbeherrschung neu ab-

zugrenzen,

die MiBbrauchsaufsicht iiber marktbeherrschende
Unternehmen zu verscharfen und

der Entstehung marktbeherrschender Unterneh-
men entgegenzuwirken.

Sie schlagt folgende Neufassung des § 22 Abs. 1
bis 3 und des § 23 GWB vor:

W8 22

(1) Marktbeherrschend im Sinne dieses Geset-
zes ist ein Unternehmen, das fiir eine bestimmte
Art von Waren oder gewerblichen Leistungen
ohne Wettbewerber oder keinem wesentlichen
Wettbewerb ausgesetzt ist. Marktbeherrschend ist
auch ein Unternehmen, das auf einern Markt den

. Zugang neuer Unternehmer verhindern oder
Wettbewerber vom Markt ausschliefen kann.

(2) unverandert

(3) Die Kartellbehorde hat gegeniiber markt-
beherrschenden Unternehmen die in Absatz 4 ge-
nannten Befugnisse, soweit diesc Unternehmen
ihre marktbeherrschende Stellung mifibrauchlich
ausnutzen, insbesondere

a) bei AbschluB von Vertrdgen ihre Markt-
stellung beim Fordern oder Anbieten
von Preisen oder bei der Gestaliung
von Geschéftsbedingungen miBbriuch-
lich ausnutzen oder

b) durch miBbrduchliche Ausnutzung ihrer
Marktstellung den Abschluf von Ver-
tragen davon abhdngig machen, daB der
Vertragsgegrer sacalich oder handels-
iiblich nicht zugehorige Waren oder Lei-
stungen abnimmt.

§ 23

(1) Ein Zusammenschlufi von zwei oder meh-

reren Unternehmen ist der Kartellbehtrde anzu-
zeigen, sofern eines der an dem Zusammenschluf
beteiligten Unternehmen in den letzten drei Jah-
ren vor dem ZusammenschluBl ein steuerpflich-
tiges Gewerbekapital (§ 12 Gewerbesteuergesetz)
von mehr als zehn Millionen DM oder einen Um-
satz von mehr als fiinfzig Millionen DM hatte.

(2) Der ZusammenschluB darf durchgefiihrt
werden, wenn

a) seit der Anzeige drei Monate verstri-
chen sind und das Bundeskartellamt in-

nerhalb dieser Frist kein Verfahren

nach § 23 b eroffnet,

b) das Bundeskartellamt der Durchfiihrung
vor Ablauf von drei Monaten zustimmt.

(3) Soweit die Voraussetzungen des Absat-
zes 1 bei einem Konzern im Sinne des § 15 des
Aktiengesetzes vorliegen, gilt diese Vorsdhrift
fiir jedes Konzernunternehmen,

§ 23a

(1) Das Bundeskartellamt leitet ein Erlaubnis-
verfahren ein, wenn Grund zu der Annahme be-
steht, daB der Zusammenschlufl die Voraussetzun-
gen des Absatzes 2 erfiillt.

(2) Das Bundeskartellamt muf} die Erlaubnis zu
einem Zusammenschluf erteilen, wenn es fest-
stellt, daB die zusammengeschlossenen Unterneh-
men durch den Zusammenschluf nicht die Stellung
eines marktbeherrschenden Unternehmens im
Sinne von § 22 Abs. 1 erhalten wiirden und der
ZusammenschluB aus iiberwiegenden Griinden der
Wirtschaftlichkeit und privatwirtschaftlichen Lei-
stungsféhigkeit der zusammengeschlossenen Un-
ternehmen geboten ist. Uberwiegende Griinde der
Wirtschaftlichkeit der privatwirtschaftlichen Lei-
stungsfahigkeit sind nur anzunehmen, wenn ein
vergleichbarer Erfolg auf andere Weise nicht er-
reicht werden kann und dieser Erfolg die Nach-
teile, die aus der markthcherrschenden Stellung
zu besorgen sind, wesentlich liberwieqt.

(3) Absatz 1 gilt entsprechend, falls ein an dem
Zusammenschluff beteiligtes Unternehmen bereits
eine marktbeherrschende Stellung im Sinne des
§ 22 Abs. 1 hat und diese Stellung durch den Zu-
sammenschlufl verstarkt wird.

(4) Ist eines der zusammenschlieBenden Unter-
nehmen ein Konzernunternehmen im Sinne des
§ 15 des Aktiengesetzes, so sind fiir die Vorschrif-
ten der Absitze 1 bis 3 alle Konzernunternehmen
als einheitliches Unternehmen anzuschen.

§ 23b

(1) Als Zusammenschlufl im Sinne der §§ 23
und 23 a gelten

1. Erwerb des Eigentums oder eines ding-
lichen Nutzungsrechts an Betriebsstét-
ten anderer Unternehmen;

2. Miete und Pacht von Betriebsstéitten an-
derer Unternehmen;

3. Betriebsiiberlassungs- und Betriebsfiih-
rungsvertrage iiber Betriebsstdtten an-
derer Unternehmen;

4. Erwerb des Vermdgens anderer Unler-
nehmen und Erwerb des NieSbrauchs an
anderen Unternehmen;

5. Verschmelzung mit anderen Unterneh-
men;

6. Abschluf von Gewinngemeinschaftsver-
trdgen mit anderen Unternehmen;

7. jedes Rechtsgeschaft, durch das sich ein
Unternehmen der Leitung eines anderen
Unternehmens unterstellt (Beherr-
schungsvertrag);

8. der Erwerb von Anteilsrechten jeder
Art, sofern diese Anteilsrechte fiir sich
allein oder in Verbindung mit einem
Tatbestand der Ziff. 1 bis 6 die Moglich-
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keit gewdhren, das andere Unterneh-
men zu beherrschen oder sein Verhalten
im Wettbewerb maBgeblich zu beein-
flussen.

(2) Der Erwerb von Anteilsrechten im Sinne
der Ziff. 8 ist unter der Voraussetzung des § 23
stets anzuzeigen, wenn der Erwerb der Anteils-
rechte ausreichende Stimmrechte gewdahrt, um
eine Satzungsdnderung bei einem anderen Unter-
nehmen zu verhindern.”

Zur Begriindung dieses Formulierungsvorschlages
fithrt die Aktionsgemeinschaft Soziale Marktwirt-
schaft im wesentlichen aus:

Die Bestimmung des Begriffs ,marktbeherrschen-
des Unternehmen” in § 22 Abs. 1 GWB sei zu eng.
Das wettbewerbspolitisch wichtigste Element der
Marktmacht sei die Fdhigkeit eines Unternehmens,
den Zugang zum Markt zu beherrschen. Diesen Ge-
danken beriicksichtige § 22 Abs. 1 Satz 2 der vor-
geschlagenen Neufassung.

Nach § 22 geltender Fassung werde ein Unter-
nehmen, das einen Markt fiir eine bestimmte Art
von Waren oder gewerblichen Leistungen be-
herrsche, nur insoweit als ,marktheherrschendes
Unternehmen” behandelt, als es auf diesem Markt
tatig werde. Auf anderen Markten, auf denen es
nicht marktbeherrschend sei, unterliege es nicht der
MiBbrauchsaufsicht. Diese Regelung sei unbefriedi-
gend; denn wenn ein Unternehmen auf einem Markt
marktbeherrschend sei, habe es auch auf den Kon-
kurrenzmérkten leistungsfremde Vorspriinge. Das
gelte insbesondere fiir die vertikale Konzentration.
Diese ermoégliche mifibrauchliches Verhalten im
Wettbewerb, wenn das integrierte Unternehmen auf
einer Stufe iiber Marktmacht verfiige, wéhrend auf
den anderen Stufen die Voraussetzungen des § 22
Abs. 1 nicht vorldgen. Gerade auf diesen Mérkten
kénne aber das integrierte Unternehmen die Wett-
bewerbslage seiner Konkurrenten willkiirlich beein-
flussen. Das gleiche gelte fiir Unternehmen, die auf
verschiedenen, miteinander nicht verbundenen
Mairkten tdtig seien (Konglomerate). Auch sei es
zweifelhaft, ob § 22 geltender Fassung ausreiche,
wenn marktstarke Nachfrager, die das gelieferte
Vorprodukt weiterverarbeiten und erst auf dem
Markt fiir das weiterverarbeitete Produkt eine be-
herrschende Stellung einndhmen, ihre Macht gegen-
iber dem Lieferanten des Vorprodukts miBbrauch-
ten. Die vorgeschlagene Neufassung des § 22 (Strei-
chung des Wortes ,soweit” in § 22 Abs. 1 und der
Worte ,lber diese Waren oder gewerblichen Lei-
stungen” in § 22 Abs. 3 Nr. 1 und 2 der geltenden
Fassung) wiirde in allen diesen Féllen dazu fiithren,
daB die Kartellbehérde gegen ein marktbeherr-
schendes Unternehmen auch einschreiten kdénnte,
wenn es seine Marktstellung auf einem anderen als
dem von ihm beherrschten Markt miBbrauche.

Die Aufzdhlung der MiBbrauchstatbestande in
§ 22 Abs. 3 Nr. 1 und 2 sei unzureichend. Der Viel-
falt der in der Wirtschaftspraxis moglichen MiB-
brauche koénne nur eine Generalklausel gerecht
werden, wie sie in dem Formulierungsvorschlag zu
§ 22 Abs. 3 vorgesehen sei.
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Zu § 23 schldgt die Aktionsgemeinschaft Soziale
Marktwirtschaft vor, ein Erlaubnisverfahren fiir Zu-
sammenschliisse einzufithren. Das sei notwendig,
weil — wie die Erfahrung zeige — die MiBbrauchs-
aufsicht tiber marktbeherrschende Unternehmen nur
geringen Erfolg verspreche. Daher miisse schon die
Entstehung marktbeherrschender Stellungen verhin-
dert werden. Ein Erlaubnisverfahren fiir Unterneh-
menszusammenschliisse werde zwar immer nur eine
grobe Korrektur in Grenzfdllen ermdéglichen; in
erster Linie sollten die Konzentrationstendenzen
durch mittelbar wirkende MaBnahmen der Wirt-
schaftspolitik auf ihr wirtschaftlich gerechtfertigtes
MabB zuriickgefithrt werden. Aber auch bei optimaler
Gestaltung der Wirtschaftspolitik wiirden stets Félle
ubrigbleiben, in denen der unmittelbare Eingriff des
Rechts der Wettbewerbsbeschrdnkung nicht zu ent-
behren sei. In der Entwicklung dieser Rechtsnormen
bilde das vorgeschlagene Erlaubnisverfahren nur
einen ersten vorsichtigten Schritt. Ausgeklammert
bleibe die praktisch wahrscheinlich wichtigere Un-
ternehmenskonzentration im Oligopol. Auf diesen
Mairkten mit wenigen sich gegenseitig unmittelbar
beeinflussenden GroBunternehmen wirkten ,Unter-
nehmenszusammenschliisse hdufig ansteckend”. Ob
und welche MafBnahmen hier geboten seien, werde
sich erst entscheiden lassen, wenn weitere Erfah-
rungen vorldgen, besonders wenn die: Ergebnisse
der Konzentrationsuntersuchung bekannt seien.

Rechtstechnisch seien zwei Fragen zu trennen:
Die Information der Kartellbehdrde {iber Zusam-
menschliisse und die materielle Entscheidung, ob
der ZusammenschluB zu untersagen sei. Die Pflicht
zur Meldung von Zusammenschliissen miisse an ab-
solute GréBenmerkmale ankniipfen. Die Erfahrun-
gen mit § 23 geltender Fassung hatten erwiesen,
daBl eine Anzeigepflicht, die an ein relatives Merk-
mal ankniipfe (Marktanteil von 20 vom Hundert),
wirkungslos bleibe. Deshalb wiirden in der vorge-
schlagenen Neufassung des § 23 die Voraussetzun-
gen der Anzeigepflicht durch bewufit grob gegrif-
fene absolute GroBen umschrieben.

Die Aktionsgemeinschaft Soziale Marktwirtschaft
tritt schlieBlich fiir eine Erweiterung der Liste der
relevanten ZusammenschluBformen in-§ 23 Satz. 2
geltender Fassung ein (§ 23b ihres Formulierungs-
vorschlages).

Die Auffassungen des Bundesverbandes der Deut-
schen Industrie und der Aktionsgemeinschaft So-
ziale Marktwirtschaft sind zuerst wiedergegeben
worden, weil sie am weitesten auseinanderliegen
und deshalb einen Uberblick iiber die ganze Skala
der Gedanken und Vorschlage ermdéglichen, die in
der offentlichen Diskussion fiir und wider eine
Novellierung der §§ 22 bis 24 GWB vorgebracht
worden sind.

Folgende Verbdnde sprechen sich — in der glei-
chen Richtung wie der Bundesverband der Deut-
schen Industrie — gegen oder gegen eine sofortige
verscharfende Novellierung der Vorschriften iiber
marktbeherrschende Unternehmen aus:

Der Deutsche Genossenschaftsverband (Schulze-
Delitzsch) meint, daB Markteinflu als Folge des
GroBenwadchstums in der Wirtschaft in sehr vielen
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Fallen das Ergebnis besonderer Leistungsfahigkeit
sei. Er sei nach der Konzeption des Gesetzes gegen
Wettbewerbsbeschrankungen nicht schlechterdings
unerwiinscht, sondern unterliege nur der MiBbrauchs-
aufsicht. Der Deutsche Genossenschaftsverband fahrt
fort: ,Diese Behandlung des marktbeherrschenden
Unternehmens entspricht nach unserer Auffassung
den Grundprinzipien der Marktwirtschaft. Gerade
in der Handhabung der MiBbrauchsaufsicht nach
diesen Vorschriften stehen die Kartellbeh6rden noch
in den Anfdangen. Wir wirden es fir verfriiht hal-
ten, ohne einen ldngeren Erfahrungszeitraum An-
derungen vorzunehmen, ehe die Moglichkeiten, die
die jetzige Gesetzesformulierung bietet, anndhernd
abgesteckt sind.”

Der Deutsche Industrie- und Handelstag hélt es
fir erforderlich, daB vor gesetzgeberischen Mas3-
nahmen zunéchst ausreichende Erfahrungen gesam-
melt werden und das Ergebnis der Konzentrations-
enquete abgewartet wird. Erst dann seien gezielte
MaBnahmen moglich, die auch schon den Gemein-
samen Markt berticksichtigen koénnten. Eine Ande-
rung der §§ 23 und 24 GWB allein zu dem Zwedk,
dem Bundeskartellamt den Uberblick tiber Zusam-
menschliisse zu erleichtern, sei im Hinblick auf das
Enquetegesetz unndtig.

§ 22 sei bisher kaum angewendet worden. Schwie-
rigkeiten im Geschéftsverkehr mit marktbeherr-
schenden Unternehmen wiirden meist nur unter dem
Gesichtspunkt des § 26 Abs. 2 GWB behandelt.

Audh die Bundesarbeitsgemeinschaft der Mittel-
und GroBbetriebe des Einzelhandels ist der Auffas-
sung, daB eine Anderung der §§ 22 und 23 erst in
Angriff genommen werden sollte, nachdem der Be-
richt der Enquetekommission vorliegt.

Der Rat des Deutschen Handels fiihrt aus: Die
Unternehmen des Handels verfolgten die Entwick-
lung der grofen Unternehmen mit besonderer Auf-
merksamkeit. Der Rat des Deutschen Handels halte
daher eine Prifung der Fragen, die sich aus den
§§ 22 bis 24 GWB ergaben, fiir unbedingt erforder-
lich. Erst nach Beendigung der Konzentrations-
enquete dirfte aber eine zutreffende Beurteilung
der Griinde, auf die Konzentration und Expansion
zurlickzuflihren seien, in vollem Umfange moglich
sein.

Fir den Handel wiirde eine Ausweitung der Be-
fugnisse der Kartellbehorde gegeniiber marktbe-
herrschende Unternehmen praktisch keine Bedeu-
tung haben, da marktbeherrschende Unternehmen
im Handel kaum entstehen konnten.

Der Stellungnahme des Rates des Deutschen Han-’

dels haben sich die Arbeitsgemeinschaft der Lebens- .

mittel-Filialbetriebe und der Bundesverband des
Deutschen Versandhandels angeschlossen.

Die Deutsche Vereinigung fiir gewerblichen Rechts-
schutz und Urheberrecht sieht ,im Hinblick auf ge-
werbliche Schutzrechte” keine Notwendigkeit, Vor-
schlage fiir eine Novellierung der Vorschriften tiber
marktbeherrschende Unternehmen zu unterbreiten.

Der ZentralausschuB3 der Deutschen Landwirtschaft
spricht sich gegen eine sofortige Novellierung der
§§ 22 bis 24 GWB aus. Die damit zusammenhangen-
den Fragen bedirften noch einer griindlichen Kl&-

rung. Es sollte daher zundchst das Ergebnis der
Konzentrationsenquete abgewartet werden. Im tbri-
gen sei wohl eine Anderung des Gesetzes gegen
Wettbewerbsbeschrankungen allein nicht geeignet,
das Problem der Einddmmung det Konzentration zu
16sen.

Der Zentralverband des genossenschaftlichen
GrofB- und AuBenhandels hebt die Schwierigkeiten
einer Abgrenzung des Marktes ,fiir eine bestimmte
Art von Waren oder gewerblichen Leistungen” so-
wie der Ausfillung des MiBbrauchsbegriffs hervor
und meint weiter: ,Die sog. Konzentrationsenquete
auf Grund des Gesetzes lber eine Untersuchung
der Konzentration in der Wirtschaft vom 31. Dezem-
ber 1960 diirfte Anhaltspunkte geben, in welcher
Form die §§ 22 ff. GWB praktikabler fixiert werden
koénnten. Eine wesentliche Bedeutung dirfte auch
einer wettbewerbsneutralen und nicht konzentra-
tionsiordernden Gestaltung des Umsatzsteuerrechtes
und des Korperschaftsteuerrechtes. zukommen. Wir
denken hierbei an eine Abschaffung oder Beschran-
kung der Organschaft und des Schachtelprivilegs.”

Demgegeniiber befiirworten folgende Verbande
— in der gleichen Richtung wie die Aktionsgemein-
schaft Soziale Marktwirtschaft — eine alsbaldige
grindliche Verscharfung der Vorschriften uber
marktbeherrschende Unternehmen, insbesondere ein
Zustimmungsverfahren bei Zusammenschliissen von
Unternehmen:

Die Arbeitsgemeinschaft Selbstdndiger Unterneh-
mer schldgt folgende Neufassung der §§ 22 und 23
GWB vor:

«§ 22

(1) Soweit ein Unternehmen oder ein Zusam-
menschluB von Unternehmen flir eine bestimmte
Art von Waren oder gewerblichen Leistungen
ohne Wettbewerber oder keinem wesentlichen
Wettbewerb ausgesetzt ist, ist das Unternehmen
oder der ZusammenschluB marktbeherrschend im
Sinne dieses Gesetzes.

{2) Als marktbeherrschend gelten auch zwei
oder mehr Unternehmen oder Zusammenschliisse,
soweit zwischen ihnen fiir eine bestimmte Art
von Waren oder gewerblichen Leistungen allge-
mein oder auf bestimmten Madarkten aus tatsdch-
lichen Griinden ein wesentlicher Wettbewerb nicht
besteht und soweit sie in ihrer Gesamtheit die
Voraussetzungen des Abs. 1 erfillen.,

(3) Als Zusammenschliisse im Sinne der Ab-
sdtze 1 und 2 gelten sinngemal die in § 23 Abs. 2
aufgefiihrten Vertrage.

(4) Die Kartellbehtrde hat gegeniiber markt-
beherrschenden Unternehmen und Zusammen-
schliissen die Befugnis, milbrduchliches Verhalten
zu untersagen, soweit diese Unternehmen oder
Zusammenschliisse

1. bei AbschluB von Vertrdgen iber diese
Waren oder gewerblichen Leistungen
ihre Marktstellung bei Fordern oder
Anbieten von Preisen oder bei Gestal-
tung von Geschaftsbedingungen miB-
brauchlich ausnutzen, oder
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2. durch miBbrauchliche Ausnutzung ihrer
Marktstellung den AbschluB von Ver-
tragen iiber diese Waren oder gewerb-
lichen Leistungen davon abhédngig
machen, daBl der Vertragsgegner sach-
lich oder handelsiiblich nicht zugehorige
Waren oder Leistungen abnimmt, oder

3. in sonstiger Weise, insbesondere durch
wirtschaftlichen Drudk, ihre marktbe-
herrschende Stellung miBbrauchen.

Bei der Beurteilung, ob die Marktstellung miB-
brauchlich ausgenutzt ist, sind alle Umstdnde zu
berlicksichtigen.

(5) Die Kartellbehorde kann unter der Voraus-
setzung des Absatzes 4 marktbeherrschenden Un-
ternehmen ‘und Zusammenschlissen ein miB-
brduchliches Verhalten untersagen und Vertrédge
gemdB Ziffer 1 und 2 fiir unwirksam erkléaren; § 19
gilt entsprechend. Zuvor soll die Kartellbehorde
die Beteiligten auffordern, den beanstandeten
MiBbrauch abzustellen.

(6) Soweit die Vorausetzungen des Absatzes 1
bei einem Konzern im Sinne des § 15 des Aktien-
gesetzes vorliegen, stehen der Kartellbehorde die
Befugnisse nach Absatz 5 gegeniiber jedem Kon-
zernunternehmen zu.

§ 23
(1) Der ZusammenschluB von Unternehmen ist
der Kartellbehorde unverziiglich anzuzeigen,

wenn fir die beteiligten Unternehmen nach dem
ZusammenschluBl zwei der folgenden Vorausset-
zungen gegeben sind: '

1. eine Bilanzsumme mindestens

200 0600 000,— DM

2. ein Umsatz von mindstens 400 000 000,—
DM

3. eine Beschiftigtenzahl von mindestens
10 000.

von

(2) Als ZusammenschluB3 gelten:

1. Erwerb des Eigentums oder eines ding-
lichen Nutzungsrechts an Betriebsstat-
ten anderer Unternehmen;

2. Miete und Pacht von Betriebsstatten an-
derer Unternehmen;

3. Betriebsiiberlassungsvertrdge und Be-
triebsfiihrungsvertrdge iiber Betriebs-
statten anderer Unternehmen;

4. Erwerb des Vermogens anderer Unter-
nehmen und Erwerb des NieBbrauchs an
anderen Unternehmen;

5. Verschmelzung mit anderen Unterneh-
men;

6. die Bildung von Interessen-, Einkaufs-,
Verkaufs- und Gewinngemeinschaften
mit anderen Unternehmen;

7. jedes Rechtsgeschift, durch das Mitglie-
der der Geschéftsfilhrung eines Unter-
nehmens (Mitglieder des Vorstandes,
Geschéaftsfiihrer, Mitglieder des Auf-
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sichtsrates, leitende . Angestellte) Mit-
glieder der Geschaftsfithrung eines an-
deren Unternehmens werden;

8. Erwerb von Anteilsrechten jeder Art
durch Unternehmen, Zusammenschliisse
oder Privatpersonen an anderen Unter-
nehmen, sofern diese Anteilsrechte
allein oder zusammen mit anderen be-
reits vorhandenen Anteilsrechten einen
beherrschenden EinfluB auf andere Un-
ternehmen oder ausreichende Stimm-
rechte gewdhren, um eine Satzungsan-
derung bei anderen Unternehmen zu
verhindern.

Zur Begriindung fiihrt die Arbeitsgemeinschaft Selb-
stindiger Unternehmer im wesentlichen aus:

§ 22 Abs. 1 GWB 'erfasse nur marktbeherrschende
Unternehmen. Es gebe aber Zusammenschliisse von
Unternehmen, die zwar nicht zu einer vollen Ver-
schmelzung fiihrten, deren Mitglieder aber so eng
zusammenarbeiteten, daB sie in ihrer Gesamtheit
eine marktbeherrschende Stellung innehaben konn-
ten. Das gelte unter Umstéanden auch fiir die Nach-
fragezusammenschliisse, wie Einkaufsgenossen-
schaften und Einzelhandelsketten. Deshalb sollte die
MiBbrauchsaufsicht auch auf Zusammenschlisse
ausgedehnt werden (§ 22 der vorgeschlagenen Neu-
fassung). Dies wiirde dazu fiihren, daB auch verti-
kale Verflechtungen in einem gewissen Umfang der
MiBbrauchsaufsicht unterliegen wiirden, und zwar
insoweit, als ein vertikaler ZusammenschluBf auf
einer integrierten Stufe eine marktbeherrschende
Stellung einndhme. Diese Erweiterung des Wir-
kungsbereichs des § 22 sei notig, weil gerade verti-
kal oder diagonal konzentrierte Unternehmen die
Moglichkeit hdtten, durch Verschiebung ihrer Ge-
winne aus einem Produktionszweig in einen ande-
ren eine Strategie zur Erreichung groBerer Markt-
anteile zu betreiben, die bis zum planmé&Bigen Ver-
nichtungswettbewerb gehen konne.

Die Aufzéhlung der Eingriffsvoraussetzungen in
§ 22 Abs. 1 Nr. 1 und 2 miisse um eine General-
klausel erweitert werden, damit auch der MiBlbrauch
marktbeherrschender Macht unter das Gesetz falle,
der sich nicht in Vertragen manifestiere (§ 22 Abs. 4
Nr. 3 der von der Arbeitsgemeinschaft Selbstandiger
Unternehmer vorgeschlagenen Neufassung).

Uber ihren Formulierungsvorschlag hinaus macht
die Arbeitsgemeinschaft Selbstdndiger Unternehmer
geltend: Die Wirksamkeit des § 22 wiirde gesteigert
werden, wenn das Verfahren vor der Beh6rde mehr
als bisher den Charakter der 6ffentlichen Verhand-
lung hatte, sich also dem in einigen Landern, ins-
besondere in Schweden, Ublichen ,Hearing”-Verfah-
ren anpalite. Eine weitgehend offentliche Verhand-
lung hatte die indirekte Wirkung, dal marktbeherr-
schende Unternehmen kiinftig aufmerksamer darauf
bedacht wéren, ihre Machtstellung nicht miBbrauch-
lich auszunutzen.

Die Arbeitsgemeinschaft Selbstédndiger Unterneh-
mer regt ferner an, ein besonderes ,Hearing”-Ver-
fahren, in dem die Kartellbehtrde keine Entschei-
dungsbefugnis zu haben brauchte, bereits flir den
Fall vorzusehen, dall GroBunternehmen durch Wirt-
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schafts- und Finanzmadit eine wetthewerbsverfal-
schende Situation auf den Markten schafften. Viele
Grofunternehmen, die nicht auf einem bestimmten
Markt eine marktbeherrschende Stellung innehdtten,
seien dennoch auf Grund ihrer Wirtschafts- und
vornehmlich ihrer Finanzmacht in der Lage, wirt-
schaftlichen Druck auf ihre Konkurrenten auszu-
iben.

Der Formulierungsvorschlag der Arbeitsgemein-
schaft Selbstdndiger Unternehmer zu § 23 unter-
scheidet sich von der geltenden Fassung zunachst
dadurch, daB die Piflicht zur Anzeige von Zusam-
menschhissen statt an das Merkmal ,Marktanteil
von 20 vom Hundert” an absolute GroBenmerkmale
geknipft ist. Diese sind so hoch angesectzt, da —
wie die Arbeitsgemeinschatt angibt — weniger als
die hundert groBten deutschen Unternehmen erfalit
werden wiirden. Dadurch soll eine Beschrinkung
auf die wesentlichen Fille erreicht werden. Eine
Uberpriifung aller Zusammenschliisse, fir die ein
Marktanteil von 20 vom Hundert gegeben sein
konnte, halt die Arbeitsgemeinschaft fiir eine uner-
tragliche Belastung der Wirtschaft, die zu einem
gefdhrlichen Dirigismus fithren wirde.

Die Liste der relevanten Zusamunenschhuffiformen
ist in der Neufassung, welche die Arbeitsgemein-
schaft Selbstdndiger Unternehmer vorschldagt, er-
weitert.

Die Arbeitsgemeinschaft Selbstdndiger Unterneh-
mer tritt ferner fiir ein Widerspruchsrecht der Kar-
tellbehorde gegen Zusammenschliisse ein, durch die
eine marktbeherrschende Stellung erreicht, ver-
starkt oder auch nur angestrebt wird.

Der Deutsche Beamtenbund fordert unter dem Ge-
sichtspunkt eines verstdrkten Verbraucherschutzes,
ebenso wie die Kartelle auch die marktbeherrschen-
den Unternehmen dem Verbotsgrundsatz zu unter-
stellen.

Der Gesamtverband des Deutschen Grof- und
AuBlenhandels fuhrt aus: Der Grof- und AuBen-
handel betrachte mit Sorge die zunehmenden Kon-
zentrationserscheinungen in der deutschen Wirt-
schaft, von denen er in besonderem MaBe und auf
verschiedenen Ebenen beriihrt sei.

Der Binnengrofhandel splire einerseits die Ten-
denzen zur Konzentration seiner industriellen und
landwirtschaftlichen Lieferanten und andererseits
die nicht minder bedeutende Entwicklung zu markt-
starken Zusammenschliissen seiner Abnehmer in
Industrie, Landwirtschaft und Einzelhandel.

Dem Exporthandel werde das Betdtigungsfetd
durch im Ausland errichtete Verkaufsorganisatio-
nen grofbetrieblicher Industrieunternehmen einge-
engt. Der Importhandel verliere seine groBbetrieb-
lichen Industrieabnehmer und werde Einkaufsagent.

SchlieBlich vollziehe sich im Grof- und AuBen-
handel selbst ein Prozef der Umsatzkonzentration
mit einer weiteren Verschiebung der Marktgewichte
zugunsten einer kleinen Zahl von Unternehmen.

Damit sollte kein Werturteil iiber die Konzen-
tration an sich gefdllt werden. Sie sei in vielen
Fillen — auch im Hinblick auf die scharfe Konkur-

renz innerhalb der Europdischen Wirtschaftsgemein-
schaft - technologisch und betriebswirtschaftlich
bedingt. Ebenso werde anerkannt, dafi es schwierig
sei, eine ,marktkonforme Konzentration” von einer
»strukturgefahrdenden Machtzusammenballung” zu
unterscheiden, sowie wirtschaftstheoretisch ein-
wandfreie und wirtschaitspolitisch brauchbhare Detfi-
nitionen zu finden.

Bedenklich und . unerwiinscht erschienen jedoch
die Konzentrationsvorgdnge dann, wenn sie ent-
weder zu einer Einschrankung oder gar Beseitigung
des Wettbewerbs auf dem betreffenden Markt fuhr-
ten oder die Zahl der selbstdndigen Unternehmen
wesentlich und nachhaltig verringerten und damit
eine soziologisch und wirtschaftspolitisch uner-
wiinschte Entwicklung einleiteten. Der Grof- und
Aufenhandel habe daher das Enquetegesetz be-
grufit, sei jedoch der Auffassung, daf die Uber-
legungen einer Verschdrfung der Vorschriften tiber
marktbeherrschende Unternehmen nicht bis zur Vor-
lage der Untersuchungsergebnisse zuridkgestellt
werden sollten. In der Anderung der Bestimmungen
iber marktbeherrschende Unternehmen und Zu-
sammenschliisse sehe der Grof- und AuBenhandel
ein Hauptanliegen im Rahmen der Novellierung des
Gesetzes gegen Wettbewerbsheschrankungen.

Die Fassung des § 22 GWB reiche nicht aus, um
wirksame Eingriffsmoglichkeiten gegen bestehende
marktbeherrschende Unternehmen zu ~geben. Es
fehle neben einer klaren Begriffsbestimmung fur
marktbeherrschende Unternehmen in § 22 Abs. 1
und 2 auch an der Moglichkeit, in allen Fallen einer
miflbrduchlichen Ausiibung von Marktmacht mit Er-

‘folg eingreifen zu koénnen. Die Einfihrung einer

moglichst scharf umrissenen Generalklausel sollte
erwogen werden.

§ 23 GWB biete keine ausreichende Handhabe zur
Verhinderung personeller und kapitalmaBiger Zu-
sammenschliisse. Es erscheine angebracht, dem rela-
tiven Begriffsmerkmal ,Marktanteil” absolute Kri-
terien an die Seite zu stellen. Neben den Daten
«Kapital, Beschdftigtenzahl, Produktion und Um-
satz” sollte als weiterer MaBstab ,die Verhaltens-
weise am Markt” in Betracht gezogen werden. Fer-
ner sollten tber die in § 23 Satz 2 aufgezdhiten
Erscheinungsformen der Konzentration hinaus der
Erwerb von Anteilen durch Nichtunternehmen,
Rechtsgeschédfte, durch die Mitglieder der Geschéfts-
fihrung eines Unternehmens Mitglieder der Ge-
schiftsfiihrung eines anderen Unternehmens wiir-
den (personelle Verflechtungen), sowie die Bildung
von Interessengemeinschaften, wie Einkaufs-, Ver-
kaufs-, Gewinngemeinschaften und Partnervertriage
mit ausldndischen Kapitalgesellschaften, der An-
zeigepflicht unterliegen. '

Da eine Anzeigepflicht allein Zusammenschliisse
zur Marktbeherrschung nicht verhindern konne,
werde angeregt, erneut das urspriunglich in der
Regierungsvorlage vorgesehene und vom Bundes-
rat gebilligte Erlaubnisverfahren wieder einzufiih-
ren. Hierbei kdnne auch ein 6ffentliches Verfahren
vorgesehen werden, bei dem geheimzuhaltende Tat-
bestinde allerdings einer internen Verhandlung
vorbehalten bleiben miiften.
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Auch der Deuische Gewerkschaltsbund wiinscht
sofortige MafBnahmen zur Verstirkung der MiB-
brauchsaufsicht in § 22 GWB (bessere Erfassung des
Tatbestandes des marktbeherrschenden Unterneh-
mens; Erweiterung der Eingriffsbefugnisse der Kar-
tellbehorde) sowie die Verhinderung fiir den Wett-
bewerb schddlicher Zusammenschliisse durch ein
Genehmigungsverfahren (§§ 23 und 24). Das Merk-
mal flir die Anzeigepflicht in § 23 Satz 1 (,Markt-
anteil von 20 vom Hundert") sollte daraufhin iiber-
prift werden, ob nicht auch andere, absolute Gro-
Benmerkmale eingefiihrt werden kdnnten (insbeson-
dere Umsatz, Kapitalausstattung sowie die Zahl der
beschaftigten Arbeitnehmer). Indessen diirfe nicht
verkannt werden, daBl der unerwiinschten Konzen-
tration nicht allein mit wettbewerbsrechtlichen MaB-
nahmen begegnet werden konne. Es miisse auch
untersucht werden, welche MaBnahmen auf anderen
Rechtsgebieten nolwendig seien (zum Beispiel im
Gesellschafts-, Konzern- und Steuerrecht).

Der Zentralverband des Deutschen Handwerks
hédlt die Gefahren, die von einer Zusammenballung
wirtschaftlicher Macht ausgehen konnen, fiir so
groB, daB er beschleunigte konkrete MaBnahmen
noch in dieser Legislaturperiode fordert. Er bezeich-
net eine ,alsbaldige Inangriffnahme von Anderun-
gen der §§ 22ff.“ als die einzige Moglichkeit, auf
dem Gebiet des Gesetzes gegen Wetthewerbsbe-
schrdnkungen wirksame Mafinahmen gegen die Zu-
sammenballung wirtschaftlicher Macht zu treffen.
Denn zu der Erkenntnis, dafl das Kartellverbot ohne
eine wirksame Vorbeugung gegen die Entscheidung
von Marktmacht durch Zusammenschliisse oder Auf-
kauf sehr unvollkommen sei, konne die Konzen-
trationsenquete nichts Neues beitragen. Es sei im
librigen damit zu rechnen, daB die Beratungen iiber
Anderungen des Gesetzes gegen Wettbewerbsbe-
schrdankungen so lange andauern wiirden, bis die
Ergebnisse der Konzentrationsenquete vorlagen
und noch griindlich berlicksichtigt werden konnten.

Die neue Legislaturperiode miisse auch dazu ge-
nutzt werden, das Steuer- und Gesellschaftsrecht
sowie die Sozialgesetzgebung darauf zu Uberpriifen,
wie unerwinschte Konzentration eingeddmmt  und
verhindert werden konne.

Zu § 22 GWB habe die Praxis gezeigt, daB ver-
schiedene Begriffsbestimmungen in § 22 unzulang-
lich seien. Das Bundeskartellamt kénne nur in ganz
speziellen Fillen des Mifbrauchs von Marktmacht
eingreifen. Auch dann sei ein Eingreifen noch er-
schwert, weil die Merkmale des Begriffs ,marktbe-
herrschendes Unternehmen” zu unbestimmt seien
(.bestimmte Art von Waren", ,wesentlicher Wett-
bewerb"”). Es fehle auch an einer Mdoglichkeit zum
- Eingreifen, wenn ein Unternehmen oder Konzern
auf verschiedenen Markten unerwiinschten EinfluB
ausiibe, ohne im Sinne des § 22 auf dem jeweiligen
Markt ,ohne wesentlichen Wettbewerb” zu sein.
Bei einer Anderung des Gesetzes ware zum Beispiel
auch daran zu denken, die Feststellung einer markt-
beherrschenden Stellung wenigstens fiir einen Teil
der Falle dadurch zu erleichtern, daff im Gesetz ein
bestimmter Mindestmarktanteil — von vielleicht
_zwei Dritteln — festgesetzt wiirde, von dem an die
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Marktbeherrschung bei einem Unternehmen oder
einer obligopolistischen Gruppe von Unternehmen
stets anzunehmen sei.

Abgesehen davon fehle es an einer ausreichenden
Moéglichkeit der Kartellbehorde, in allen Fallen der
miBbrauchlichen Ausnutzung von Marktmacht tétig
zu werden. Das Handwerk halte es daher far er-
forderlich, in § 22 Abs. 3 eine Generalklausel aufzu-
nehmen. Der Kartellbehérde miiite von Amts we-
gen oder auf Antrag eines Beteiligten das Einschrei-
ten gegen ein marktbeherrschendes Unternehmen
ermoglicht sein, wenn es

bei AbschluB von Vertrdgen liber Waren oder
gewerblichen Leistungen seine Marktstellung
beim Fordern oder Anbieten von Preisen, bei
der Gestaltung von Geschéaftsbedingungen oder
in sonstiger Weise milbrauchlich ausnutzt, oder
wenn es

durch miBbrauchliche Ausnutzung seiner Markt-
stellung den AbschluBl von Vertrdgen iiber Wa-
ren oder gewerbliche Leistungen ablehnt oder
davon abhdngig macht, daB der Vertragspartner
sachlich oder handelsiiblich nicht zugehorige
Waren oder Leistungen abnimmt.

Auch zu § 23 sei darauf hinzuweisen, daB3 die Be-
griffe des Marktanteils und des Marktes nicht aus-
reichten, um alle Erscheinungsformen wirtschaft-
licher Macht durch vertikale oder gestreute Konzen-
tration zu erfassen. Der Kartellbehorde miiiten zur
Beurteilung der Meldepflicht und der Eingriffs-
befugnisse auch absolute Kriterien fiir die Bemes-
sung des Marktanteils und der Marktmacht zur Ver-
figung stehen. Ferner sei es notig, auch den An-
teilserwerb durch Nichtunternehmer, personelle
Verflechtungen und Interessengemeinschaften der
Meldepflicht zu unterwerfen.

SchlieBlich sei die in § 23 vorgesehene Melde-
pflicht fiir sich allein nicht geeignet, fiir den Wett-
bewerb schddliche Zusammenschliisse zu verhindern.
In einer Genehmigungspflicht, wie sie urspriinglich
die Regierungsvorlage vorgesehen und wie sie auch
der Bundesrat gebilligt habe, sehe das Handwerk
eine unerldBliche Voraussetzung flir die wirksame
Bekdampfung unerwilinschter Konzentrationsvor-
gange. Es sei wohl zweckmdBig, fiir die der Geneh-
migung vorausgehenden Verhandlungen das Offent-
lichkeitsprinzip vorzusehen, wobei der Kartellbe-
horde allerdings freistehen miisse, von der o6ffent-
lichen Verhandlung abzusehen, wenn es sich um
Fragen des internationalen Marktes handele oder
wenn Produktionsgeheimnisse verletzt werden
konnten.

Der Zentralverband deutscher Konsumgenossen-
schaften meint zu den §§ 22 bis 24 GWB, daB -der
Kartellbehorde grofere Befugnisse eingeraumt wer-
den sollten, um einem MiBbrauch von Marktmacht
entgegenzutreten. In diesem Zusammenhang sei
auch an die Moglichkeit zu denken, Zusammen-
schliisse von Unternehmen zu untersagen und auf-
zulosen, die sich in einer fiir die Verbraucherversor-
gung schddlichen Weise betédtigten. Dariiber hinaus
sollte versucht werden, den Begriff und den Tatbe-
stand der Marktbeherrschung durch Unternehmen
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besser zu erfassen. Die einseitige Festlegung auf
einen bestiminten Marktanteil (§ 23) habe sich nicht
bewihrt.

Die Bundesregierung sollte so rasch wie moglich
alle MaBnahmen in Angriff nehmen, die zu baldiger
Verabschiedung einer Gesetzesreform fithren konn-
ten. Es bleibe zu wiinschen, dafl sie zusammen mit
dem in der EntschlieBung des Deutschen Bundes-
tages vom 29. Juni 1961 angeforderten Bericht einen
Gesetzentwurf zur Anderung des Gesetzes gegen
Wettbewerbsbeschrankungen vorlege.

Folgende Verbande nehmen eine Mittelstellung
ein, indem sie zwar eine Verbesserung -oder Ver-
scharfung der Vorschriften iiber die MiBbrauchsaui-
sicht oder eine Ausgestaltung der Anzeigepflicht
in § 23 befiirworten, aber nicht darauf dringen, daB
iiberhaupt oder sofort ein Zustimmungsverfahren
bei Zusammenschliissen eingefiithrt wird:

Die Deutsche Angestellien-Gewerkschaft regt an,
das von ihr als hochst problematisch bezeichnete
Merkmal ,Marktanteil von 20 vom Hundert” in
§ 23 zu streichen und damit Zusammenschliisse jeg-
licher GréBe der Anzeigepflicht zu unterwerfen.
Dariiber hinaus schldgt sie vor, die Liste der rele-
vanten ZusammenschluBformen in § 23 Satz 2 um
den Anteilserwerb durch Nichtunternehmen, Zusam-
menschliisse durch personelle Verflechtungen sowie
die Bildung von Interessengemeinschaften zu er-
weitern.

Die Arbeitsgemeinschaft der Verbraucherverbdnde
meint, daB zur Frage der etwaigen Neugestaltung
der Vorschriften tiber marktbeherrschende Unter-
nehmen noch nicht abschlieBend Stellung genom-
men werden konne. Grundsatzlich vertrdten die
Verbraucherverbande die Auffassung, daB nicht nur
Machtstellungen auf vertraglicher Basis (zum Bei-
spiel Kartelle), sondern auch solche rein tatsdch-
licher Art einer umfassenden Kontrolle unterworfen
werden miiBten. Sie befiirworteten daher hinsicht-
lich der bestehenden Machtpositionen eine Ergdn-
zung des § 22 Abs. 3 durch eine Ziffer 3 (General-
klausel), wonach die Kartellbehérde auch eingrei-
fen konne, soweit marktbeherrschende Unterneh-
men ,in sonstiger Weise ihre Marktstellung miB-
brauchen”. Es sollte ferner gepriift werden, ob und
inwieweit die nur negativen Gestaltungsbefugnisse
der Kartellbehorde nach § 22 Abs. 4 (Untersagung
miBbrauchlichen Verhaltens, Erklarung, daB Ver-
trage unwirksam seien) durch positive Gestaltungs-
rechte ersetzt oder erganzt werden konnten.

Im Zusammenhang mit § 23 seien die Vor- und
Nachteile einer kartellbehordlichen Vorzensur ge-
geniiber denen einer nachtrdaglichen Entflechtung
bei nachgewiesenem Miflverhalten abzuwdagen. Die
Verbraucherverbande hielten es fiir richtig, vor Ent-
scheidung dieser grundlegenden Frage zunachst em-
pirisches Material iiber das Verhalten von Machtge-
bilden, die durch Zusammenschlufl entstanden seien,
zu sammeln. Um das zu ermoglichen, sollte die An-
zeigepflicht in § 23 erweitert werden. Dabei sollte
das Merkmal ,Marktanteil von 20 vom Hundert”
durch objektive Merkmale (zum Beispiel Jahresum-
satz, Eigenkapital) ergdanzt werden. ,Eine laufende
Beobachtung des Preisgebarens der auf diese Weise

erfaBten Unternehmen und Unternehmenskom-
plexe“, so fdhrt die Arbeitsgemeinschaft der Ver-
braucherverbande fort, ,konnte in allmahlich zuneh-
mendem MafBe AufschluBl iiber Zwecke und Wirkun-
gen durchgefiihrter Zusammenschliisse geben. Auf
Grund der so gesammelten Erfahrungen sollte
schlieBlich tber die kiinftige gesetzgeberische Be-
handlung von Konzentrationsvorgangen entschieden
werden”.

Der Christliche Gewerkschaftsbund Deutschlands
regt an, die Kannvorschrift in § 22 Abs. 4 Satz 1 in
eine MuBlvorschrift umzuwandeln. Dadurch wiirde
die Kartellbehorde verpflichtet werden, in jedem
Falle eines MiBbrauchs einzuschreiten.

In § 23 Satz 1 sollte das Merkmal ,Marktanteil
von 20 vom Hundert”, das sich als unpraktikabel
erwiesen habe, gestrichen werden. Da sichergestellt
werden miisse, dalBl sdmtliche marktbeherrschenden
Unternehmen erfaBit wirden, sei es erforderlich,
eine Pflicht zur Anzeige von Zusammenschliissen
jeglicher Grofe vorzusehen.

Die Hauptgemeinschaft des Deutschen Einzelhan-
dels befiirchtet, daB die zunehmende Expansion der
grofien Unternehmungen den Lebensraum der klei-
nen und mittleren Betriebe immer mehr ein-
schrdnke, auch wenn diese mit den Mitteln moder-
ner Betriebsfiihrung den Wettbewerb aufndhmen,
Einzelhandelsunternehmen wtrden allerdings nie
marktbeherrschend im Sinne des § 22 sein, weil sie
bei der Struktur des Einzelhandels immer eine ge-
nigende Zahl von Wettbewerbern haben wiirden.
Flir das Problem der Marktmacht im Einzelhandel
konne daher durch eine Erweiterung der Eingriffs-
moglichkeiten in § 22 GWB keine Losung gefunden
werden. Auf welche Griinde Konzentration und Ex-
pansion zurlickzufiihren seien, werde sich wahr-
scheinlich erst nach Abschluf der Konzentrations-
enquete beurteilen lassen. Die Hauptgemeinschaft
des Deutschen Einzelhandels hitte allerdings keine
Bedenken, dal die Anmeldevorschriften des § 23
GWB verschirit wiirden, da es nur im allgemeinen
Interesse sein konne, wenn die Konzentrationsvor-
gange genau beobachtet werden konnten.

Der Zentralverband gewerblicher Einkaufsver-
einigungen des Handels bezeichnet die Vorschriften
uber marktbeherrschende Unternehmen als stark
reformbediirftig und fihrt aus: Zwar gebe es markt-
beherrschende Unternehmen im Sinne der Begriffs-
bestimmung in den §§ 22 ff. GWB im Handel zur
Zeit Uberhaupt nicht, in der Konsumgiiterindustrie
nur in vereinzelten Fallen. Die starke Marktstellung
einzelner Firmen sowohl im Handel als auch in der
Industrie habe aber zu sehr nachteiligen Wirkungen
gefihrt, ohne daB nach geltendem Recht Eingriffs-
moglichkeiten vorhanden seien, da hierzu die Vor-
aussetzungen in § 22 GWB fehlten. Eine Ergdnzung
des Gesetzes in dieser Hinsicht sei notwendig. Die
Kldarung der Begriffe ,Markt", ,marktbeherrschend”,
.marktbeeinflussend”, ,Konzentration” und so wei-
ter sei vorweg erforderlich. Manche Auseinander-
setzungen seien wohl auf die fehlende terminolo-
gische Abgrenzung zuriickzufiihren. Es sei zu hof-
fen, daB die Konzentrationsenquete eine solche
Kldrung und dariber hinaus Tatsachenmaterial fiir
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eine letzte Entscheidung bringe. Diese sollte jedoch
nicht der AnlaB sein, die Behandlung dieser ent-
scheidenden Frage, die keinen weiteren Aufschub
dulde, zuriickzustellen. Bereits jetzt seien Anzei-
chen dafiir zu erkennen, daB im Zuge des Europa-
marktes marktstarke Firmen im Industriebereich in
verstarktem Umfang entsténden.

Die Centralvereinigung Deulscher Handelsverire-
ter- und Handelsmakler-Verbdnde bringt zu den
§§ 22 bis 24.keinen konkreten Lésungsvorschlag,
spricht sich jedoch allgemein dafiir aus, dem Bun-
deskartellamt weitergehende Befugnisse gegeniiber
marktbeherrschenden Unternehmen, die ihre Markt-
stellung miBbrdauchlich ausnutzten, einzurdumen.
Auch zur Erhaltung mittelstdndischer Unternehmen
sollte die ungerechtfertigte Unternehmenskonzen-
tration erschwert werden.

7. Stellungnahme zu den Auffassungen der
interessierten Kreise der Offentlichkeit

7.1. Allgemeine Bemerkungen

(1.) Die Auffassungen der Verbande zu den §§ 22
bis 24 GWB bringen wenig Neues. Sie gehen viel-
fach auf den Regierungsentwurf eines Gesetzes ge-
gen Wettbewerbsbeschrankungen oder auf Bemer-
kungen des Bundeskartellamies in seinen Téatig-
keitsberichten fiir die Jahre 1958 bis 1960 zuriick.
Gemessen an der groBen Variationsbreite, die sich
aus den Auffassungen der Verbénde — insgesamt
gesechen — ergibt, stellen die Anderungsvorschlige
der Bundesregierung sich als Mittellésung
dar.

(2.) Auf der einen Seite stehen die Auffassungen
derjenigen Verbédnde, die eine Anderung der Vor-
schriften {ber marktbeherrschende Unternehmen
iiberhaupt ablehnen oder anregen, zuerst weitere
Erfahrungen und das Ergebnis der Konzentrations-
enquete abzuwarten (sieche oben, Abschnitt 6.1.). Da
die Vorschlage der Bundesregierung nicht vorsehen,
daB Zusammenschliisse von Unternehmen von der
Zustimmung der Kartellbehérde abhéngig gemacht
werden sollen, ndhern sie sich im Ergebnis zum Teil
diesen Auffassungen; denn insbesondere der Bun-
desverband der Deutschen Industrie wendet sich in
erster Linie gegen Mafinahmen zur Verhinderung
der Konzentration, etwa durch Einfithrung eines
Erlaubnisverfahrens bei Zusammenschliissen im
Sinne des Regierungsentwurfs eines Gesetzes ge-
gen Wettbewerbsbeschrdnkungen. Soweit der Bun-
desverband der Deutschen Industrie unter Hinweis
auf Artikel 86 des Vertrages zur Griindung der
Europdischen Wirtschaftsgemeinschaft (EWG-Ver-
trag) auch eine Verschdrfung des § 22 GWB ab-
lehnt, ist zu bemerken, daB die Generalklausel,
welche die Bundesregierung zu § 22 Abs. 3 vorge-
schlagen hat, dem Artikel 86 EWG-Vertrag mehr
entspricht als die geltende Fassung des § 22 Abs. 3
(siehe oben, Abschnitt 5.).

(3.) Auf der anderen Seite stehen diejenigen Ver-
binde, die auf eine alsbaldige durchgreifende Ver-
schirfung der §§ 22 bis 24 GWB dringen, wobei
nach ihrer Ansicht auch ein Zustimmungsverfahren
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bei Zusammenschliissen von Unternehmen vorge-
sehen oder wenigstens ins Auge gefaBt werden
sollte (siehe oben, Abschnitt 6.1.). Elemente dieser
Auffassungen enthalten insbesondere der Vorschlag
der Bundesregierung, durch eine Generalklausel in
§ 22 Abs. 3 GWB samtliche MiBlbrauche einer markt-
beherrschenden Stellung, auch auf anderen Mérk-
ten, zu erfassen, sowie die weiteren Vorschldge zu
§ 22 GWB (sieche oben, Abschnitte 3.3. und 3.4.).
Auch die Vorschldge der Bundesregierung zur Ver-
starkung der §§ 23 und 24 GWB gehen in die Rich-
tung dieser Auffassungen. Die Griinde, aus denen
die Bundesregierung gegenwiértig nicht auch MaB-
nahmen zur Verhinderung von Zusammenschliissen
von Unternehmen vorgeschlagen hat, sind oben
(Abschnitt 3.1.) dargelegt; sie liegen nicht in einem
Gegensatz zu den gesellschafts- und wirtschafts-
politischen Vorstellungen der Verbédnde, die be-
reits die Entstehung unerwiinschter Marktmacht
verhindert wissen wollen,

(4.) SchlieBlich wird auch die Auffassung der Bun-
desregierung, daB unerwiinschter Konzentration mit
indirekten Mitteln begegnet werden kann (siehe
oben, Abschnitt 3.1., zu 3.), von einer Reihe von
Verbdnden (Aktionsgemeinschaft Soziale Markt-
wirtschaft, Arbeitsgemeinschaft Selbstidndiger Unter-
nehmer, Bundesverband der Deutschen Industrie,
Deutscher Gewerkschaftsbund, ZentralausschuB der
Deutschen Landwirtschaft, Zentralverband des ge-
nossenschaftlichen GroB- und AuBenhandels, Zen-
tralverband des Deutschen Handwerks) geteilt.

7.2. Stellungnahme zu einzelnen Anregungen der
Verbinde

Die Stellung der Bundesregierung zu den meisten
Anregungen der Verbédnde ergibt sich bereits aus
den Absdinitten 3. bis 5. Zu den iibrigen Anregun-
gen ist zu bemerken:

(1.) Die Arbeitsgemeinschaft der Verbraucherver-
bande hat angeregt zu priifen, ob die ,negativen
Gestaltungsbefugnisse” der Kartellbehérde nach
§ 22 Abs., 4 GWB (Untersagung miBbréduchlichen
Verhaltens; Erklarung, daB Vertrdige unwirksam
sind) durch ,positive Gestaltungsrechte” ersetzt
oder erganzt werden kdnnten.

Dabei war zu iiberlegen, ob es sich mit dem Prin-
zip der Marktwirtschaft vereinbaren lieBe, daB das
Bundeskartellamt einem Unternehmen ein bestimm-
tes Verhalten, zum Beispiel die Preise und Ge-
schiftsbedingungen sowie die Lieferanten- und Kun-
denbeziehungen, vorzuschreiben hatte. Die Bundes-
regierung hat die Frage verneint. Indessen ist anzu-
merken, daB in einigen Staaten solche Moglichkei-
ten bestehen; zum Beispiel in Schweden (Festset-
zung von Hochstpreisen) sowie in Danemark, Nor-
wegen und den Niederlanden (Festsetzung von
Hochst- und Mindestpreisen sowie von Konditio-
nen; Anwendung von Kontrahierungszwang).

(2) Nach Auffassung des Christlichen Gewerk-
schaftsbundes und des Zentralverbandes des Deut-
schen Handwerks sollte in Féllen des § 22 GWB das
Ermessen der Kartellbehérde dadurch eingeschrankt
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werden, daB die ,Kannvorschrift” in § 22 Abs. 4 in
eine ,MuBvorschrift” umgewandelt (Christlicher
Gewerkschaftsbund) oder daB in § 22 ein Antrags-
recht der von einem Mifbrauch Beiroffenen einge-
fiihrt wird (Zentralverband des Deutschen Hand-
werks). Dazu ist zu bemerken:

Die bisherige Handhabung des § 22 GWB durch
das Bundeskartellamt gibt der Bundesregierung kei-
nen AnlaB, diesen Vorschligen zu entsprechen.
Nach § 22 Abs. 4 geltender Fassung ist das Bundes-
kartellamt gehalten, in allen Féllen, in denen die
Besorgnis eines MiBbrauchs marktbeherrschender
Macht besteht und die von Betroffenen an das Amt
herangetragen werden oder die ihm auf andere
Weise bekanntwerden, nach pflichtmaiigem Ermes-
sen Ermittlungen einzuleiten, und gegen einen fest-
gestellten MiBbrauch einzuschreiten, Ein Bediirfnis
nach einer zusdtzlichen Sicherung der von einem
MiBbrauch Betroffenen ist nicht ersichtlich, zumal
auch im Rahmen des § 22 GWB der Schutz des
Wettbewerbs ein dffentliches Anliegen ist.

(3.) Die Deutsche Angestellten-Gewerkschaft und
der Christliche Gewerkschaftsbund meinen, daB in
§ 23 Satz 1 GWB das ,hoéchst problematische” (so
die Deutsche Angestellten-Gewerkschaft) oder ,un-
praktikable” (so der Christliche Gewerkschaftsbund)
Merkmal ,Marktanteil von 20 vom Hundert” er-
satzlos gestrichen und eine Pflicht zur Anzeige
sémtlicher Zusammenschliisse eingefithrt werden
sollte.

Eine solche Regelung wiirde jeden — fiir die
Wettbewerbsverhdlinisse auf dem betroffenen
Markt noch so unbedeutenden — Konzentrations-
vorgang erfassen und eine unabsehbare Zahl von
Anzeigen auslosen. Sie lieBe sich durch den Zweck
der §§ 23 und 24 GWB kaum rechtfertigen. Die Ar-
beitsgemeinschaft Selbstdndiger Unternehmer, die
im ibrigen fiir eine griindliche Verschdrfung der
§§ 22 bis 24 GWB eintritt, hélt sogar schon die An-
zeigepflicht nach § 23 Satz 1 geltender Fassung fiir
zu weit und tritt dafiir ein, daB weniger als die
hundert gréBten deutschen Unternehmen erfaBt
werden. Der Vorschlag der Bundesregierung (siehe
oben, Abschnitt 3.5, zu 1.) liegt in der Mitte.

(4.) Einige Verbdnde regen an, die Aufz&hlung
der relevanten ZusammenschluBformen in § 23
Satz 2 GWB (siehe oben, Abschnitt 1.2.2.) um fol-
gende Tatbestinde zu erweitern:

1. iber den Erwerb des Vermdgens anderer
Unternehmen (§ 23 Satz 2 Nr. 2 GWB)
hinaus den Erwerb des NieBbrauchs an
anderen Unternehmen (Aktionsgemein-
schaft Soziale Marktwirtschaft, Arbeitsge-
meinschaft Selbstandiger Unternehmer);

2. iber den Erwerb des Eigentums an Be-
triebsstitten anderer Unternehmen (§ 23
Satz 2 Nr. 3 GWB) hinaus den Erwerb
eines dinglichen Nutzungsrechts an Be-
triebsstdtten anderer Unternehmen (Ak-
tionsgemeinschaft Soziale Marktwirtschaft,
Arbeitsgemeinschaft Selbstdndiger Unter-
nehmer);

3. Miete und Pacht von Betriebsstdtten an-
derer Unternehmen (Aktionsgemeinschaft
Soziale Marktwirtschaft, Arbeitsgemein-
schaft Selbstandiger Unternehmer);

4. AbschluB von Gewinngemeinschaftsver-
trdgen mit anderen Unternehmen (Aktions-
gemeinschaft Soziale Marktwirtschaft, Ar-
beitsgemeinschaft Selbstdndiger Unter-
nehmer, Gesamtverband des Deutschen
GroB- und AuBenhandels, Zentralverband
des Deutschen Handwerks, Deutsche An-
gestellten-Gewerkschaft);

5. jedes Rechtsgeschift, durch das Mitglieder
der Geschéftsfiilhrung eines Unternehmens
— Mitglieder des Vorstandes, Geschifts-
fuhrer, Mitglieder des Aufsichtsrates, lei-
tende Angestellte — Mitglieder der Ge-
schaftsfilhrung eines anderen Unterneh-
mens werden (Arbeitsgemeinschaft Selb-
standiger Unternehmer, Gesamtverband
des Deutschen GroB- und Auflenhandels,
Zentralverband des Deutschen Handwerks,
Deutsche Angestellten Gewerkschaft).

Diese Tatbestande waren bereits im Regierungs-
entwurf eines Gesetzes gegen Wettbewerbsbe-
schrankungen enthalten (§ 19 Nr. 1, 2, 4, 6 und 7).
AuBerdem schlagen die genannten Verbédnde vor,
folgende Tatbestande in eine Neufassung des § 23
GWB aufzunehmen:

6. lber die Gewinngemeinschaften hinaus
samtliche Interessengemeinschaften, wie
Einkaufs-, Verkaufsgemeinschaften, Part-
nervertrdge mit ausléndischen Kapital-
gesellschaften (Arbeitsgemeinschaft Selb-
standiger Unternehmer, Gesamtverband
des Deutschen Grofi- und AuBenhandels,
Zentralverband des Deutschen Handwerks,
Deutsche Angestellten-Gewerkschaft);

7. jedes Rechtsgeschaft, durch das sich ein
Unternehmen der Leitung eines anderen
Unternehmens unterstellt (Beherrschungs-
vertrag; so die Aktionsgemeinschaft So-
ziale Marktwirtschaft);

8. iiber § 23 Satz 2 Nr. 5 hinaus

a) den Erwerb von Anteilsrechten jeder
Art, sofern diese Anteilsrechte fiir sich
allein oder in Verbindung mit einem
anderen Zusammenschlufl die Moglich-
keit gewdhren, das andere Unterneh-
men zu beherrschen oder sein Verhal-
ten im Wettbewerb maBgeblich zu be-
einflussen (Aktionsgemeinschaft So-
ziale Marktwirtschaft);

b) den Erwerb von Anteilsrechten jeder
Art an anderen Unternehmen, sofern
diese Anteilsrechte allein oder zusam-
men mit anderen bereits vorhandenen
Anteilsrechten einen beherrschenden
EinfluB auf andere Unternehmen ge-
wéhren (Arbeitsgemeinschaft Selbstédn-
ger Unternehmer);
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c) den Erwerb von Anteilsrechten durch
Nichtunternehmen (Einzel- oder Pri-
vatpersonen; so die Arbeitsgemein-
schaft Selbstdndiger Unternehmer, der
Gesamtverband des Deutschen GroB-
und AuBlenhandels, der Zentralverband
des Deutschen Handwerks und die
Deutsche Angestellten-Gewerkschaft).

Die Anregungen zu 5., 6, und 8.c) gehen auf Be-
merkungen des Bundeskartellamtes zuriick, das zu-
letzt in seinem Té&tigkeitbericht fiir 19601!) darauf
aufmerksam gemacht hat, daB diese Zusammen-
schluBformen von der Anzeigepflicht nach § 23
Satz 1 GWB nicht erfalit wiirden. '

Die Bundesregierung hat sich die angefiihrten
Vorschldge nicht zu eigen gemacht. Dabei hat sie
sich von folgenden Erwdgungen leiten lassen:

In § 19 des Regierungsentwurfs eines Gesetzes
gegen Wettbewerbsbeschrdnkungen muBten még-
lichst alle Zusammenschluformen genannt werden,
weil die Unternehmen sonst durch die Wahl einer
im Gesetz nicht erfaBiten Form das im Entwurf vor-
gesehene Erlaubnisverfahern héatten umgehen koén-
nen. Die Bundesregieurng hat jedoch gegenwdrtig

1 A. a. O, Seite 111.
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keine MaBnahmen zur Verhinderung von Zusam-
menschliissen vorgeschlagen. Unter diesen Umstin-
den erscheint es nicht als erforderlich, alle Zusam-
menschluBformen, die sich denken lassen, in das
Gesetz aufzunehmen. Fiir den Zwedk der §§ 23 und
24 GWB, auf dem schwierigen Gebiet der Unter-
nehmenskonzentration zundchst volle Ubersicht zu

.gewinnen, geniigt es, wenn das Bundeskartellamt

die in § 23 Satz 2 geltender Fassung vorgesehenen
Formen der Konzentration beobachten kann,

Die Bundesregierung halt es gegenwiértig auch
aus folgenden Griinden nicht fiir zwedkméBig; § 23
Satz 2 zu andern:

Der Regierungsentwurf eines Aktiengesetzes, der
dem Deutschen Bundestag zur Zeit vorliegt, regelt
in seinem Dritten Buch das Recht der Unterneh-
mensverbindungen neu und eingehender als das
geltende Recht; er sieht weitere Formen der ver-
traglichen Unternehmensverbindung vor. Nachdem
diese Vorschriften in Kraft getreten sind, diirfte es
in jedem Fall notwendig sein, die Aufzdhlung von
ZusammenschluBformen in § 23 Satz 2 GWB an die
neue Rechtslage anzupassen. Dieser Zeitpunkt sollte
abgewartet werden.
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Sechstes Kapitel

Schiedsvertrage
(§ 91 GWB)

Nach § 66 Abs. 1 Satz 1 des Regierungsentwurfs
eines Gesetzes gegen Wettbewerbsbeschrankungen
(jetzt: § 91 Abs. 1 Satz 1 GWB) sollten Schiedsver-
trdge uUber kiinftige Rechtsstreitigkeiten aus ande-
ren als Exportkartellen schlechthin nichtig sein.
Schiedsvertrage iiber kiinftige Rechtsstreitigkeiten
aus Exportkartellen sollten unwirksam sein, soweit
nicht die Kartellbehorde auf Antrag eine Erlaubnis
erteilt (§ 66 Abs. 1 Satz 2 des Entwurfs, jetzt § 91
Abs. 1 Satz 2 GWB). Auf Vorschlag des Ausschusses
fir Wirtschaftspolitik ist der Regierungsentwurf
gedndert und § 91 Abs. 1 Satz 1 GWB dahin gefalit
worden, daBl Schiedsvertrdge zu anderen als Export-
kartellen nur nichtig sind, wenn sie nicht jedem Be-
teiligten das Recht geben, im Einzelfalle statt einer
Entscheidung durch das Schiedsgericht eine Ent-
scheidung durch das ordentliche Gericht zu verlan-
gen. Eine entsprechende Anderung des § 66 Abs. 1
Satz 2 des Entwurfs ist unterblieben. Nach § 91
Abs. 1 Satz 2 GWB sind also Schiedsvertrage tiber
kiinftige Rechtsstreitigkeiten aus Exportkartellen —
vorbehaltlich der Erlaubnis — auch dann unwirk-
sam, wenn sie die Wahl des ordentlichen Rechts-
weges zulassen. Dadurch wird die schon im Regie-
rungsentwurf vorgesehene und mit § 91 Abs. 1
Satz 2 GWB bezweckte Besserstellung der Schieds-

vertrdge zu Exportkartellen in ihr Gegenteil ver-
kehrt; denn an Schiedsvertrdge zu Exportkartellen,
die die Wahl des ordentlichen Rechtsweges zulas-
sen, werden strengere Anforderungen gestellt als
an gleichartige Vertrdge zu anderen Arten von Kar-
tellabsprachen,

Es sollte daher durch Neufassung des § 91 Abs. 1
Satz 2 GWB klargestellt werden, daB Schiedsver-
trage tber kinftige Rechtsstreitigkeiten aus Ver-
frigen oder Beschliissen der in § 6 bezeichneten
Art (Exportkartellen) nur dann unwirksam sind,
wenn sie nicht jedem Beteiligten das Recht geben,
im Einzelfalle statt der Entscheidung durch das
Schiedsgericht eine Entscheidung durch das ordent-
liche Gericht zu verlangen.

Daraus ergibt sich fiir § 91 Abs. 1 Satz 2 GWB
folgende Neufassung:

«ochiedsvertrdge tiber kinftige Rechtsstreitig-
keiten aus Vertrdgen oder Beschlissen der in
§ 6 bezeichneten Art, die nicht jedem Beteiligten
das Recht geben, im Einzelfalle statt der Entschei-
dung durch das Schiedsgericht eine Entscheidung
durch das ordentliche Gericht zu verlangen, sind
unwirksam, soweit nicht die Kartellbehtrde auf
Antrag eine Erlaubnis erteilt.”
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Gutachten des Wissenschaftlichen Beirats
beim Bundeswirtschaftsministerium

Der Wissenschaftliche Beirat beim Bundeswirt-
schaftsministerium hat sich in mehreren Sitzungen,
zuletzt am 22./23. Juni 1962, mit der

Reform des Gesetzes gegen Wetthewerbsbeschrin-

kungen

befaBt und ist dabei zu folgender Stellungnahme
gelangt:

1:

88

L.

Mit Fragen der Bekdmpfung von Wettbewerbs-
beschrankungen und der Forderung des Wett-
bewerbs hat der Beirat sich bereits in seinen
Gutachten vom 18. April 1948, 24. Juli 1949 und
2. Oktober 1954 befaBt.

Seither haben sich neue, fir die Wettbewerbs-
politik wichtige Tatbestédnde ergeben. Insbeson-
dereist am 1.Januar 1958 das Gesetz gegen Wett-
bewerbsbeschrdankungen in Kraft getreten. Die
Erfahrungen mit der Anwendung des Gesetzes
in den vergangenen vier Jahren, die wettbe-
werbspolitisch relevanten Ergebnisse der Wirt-
schaftspolitik in dieser Zeit sowie der Fortgang
der offentlichen Diskussion iiber Sinn und Me-
thode der Wettbewerbspolitik geben Anla8, die
Frage des gesetzlichen Schutzes des Wett-
bewerbs erneut zu durchdenken. Auch sind neue
wettbewerbspolitische Fragen daraus entstan-
den, daB aufgrund des Vertrages iiber die Euro-
pdische  Wirtschaftsgemeinschaft bestimmte
Grundséatze fiir die Wettbewerbspolitik inner-
halb der Gemeinschaft der Sechs rechtliche Gel-
tung erlangt haben.

Nach wie vor ist der Beirat iberzeugt, da die
marktwirtschaftliche Ordnung mit Wettbewerb
der Anbieter und Nachfrager zu den Grund-
lagen unserer Wirtschaftspolitik gehort. Auf-
gabe dieser Politik und der Gesetzgebung ist es
daher, den Wettbewerb zu férdern und gegen
Beschrinkungen und Verfdlschungen zu sichern.
Angesichts der offenen und verstedkten An-
griffe, denen diese Politik ausgesetzt ist, sei an
die Griinde erinnert, die sie stiitzen.

Im Grundgesetz der Bundesrepublik Deutsch-
land sind als Ordnungsprinzipien unserer Ge-
sellschaft die Freiheit der Person und die soziale
Gerechtigkeit festgelegt. Zu den Elementen die-
ser freiheitlichen Ordnung gehdren auch die Ver-
tragsfreiheit und das Privateigentum am Pro-
duktivvermégen. Beide lassen sich jedoch nur
vertreten, wenn zumindest sichergestellt ist,
dafl der Gebrauch der Freiheit und die Nutzung
des eigenen Vermdégens andere nicht daran
hindert, sich gleicherweise dieser Rechte zu be-
dienen. Wollte man diese Sicherung in erster
Linie durch direkte staatliche LenkungsmabB-
nahmen herbeifithren, so wiirden die individu-
elle Freiheit mehr als notwendig eingeschrankt
und unternehmerische Initiative an ihrer Ent-
faltung gehindert werden. Neben der Offent-

lichen Meinung als einem wichtigen Kontroll-
mittel bildet der Wettbewerb eine sehr wichtige
Garantie fiir die angestrebte Ordnung. Er spornt
die unternehmerische Aktivitat an und setzt ihr
zugleich Grenzen. Aber diese Ordnung ist stdn-
dig durch die Tendenz der Wirtschaftssubjekte
bedroht, allein oder im Zusammenwirken mit
anderen wirtschaftliche Machtstellungen zu bil-
den und dadurch sich Vorzugsgewinne zu
sichern, sich dem mit dem Wetthewerb verbun-
denen Risiko fiir die eigene Existenz zu ent-
ziehen und freiheitsgefédhrdenden politischen
Einfluf zu gewinnen. Daher kann die markt-
wirtschaftliche Ordnung nicht dem freien' Spiel
der Krifte tberlassen bleiben, sondern muf
rechtlich gesichert werden.

Aus dieser Einsicht ergeben sich zwei Folgerun-
gen. Erstens: um der personlichen Freiheit einen
moglichst groBen Spielraum zu gewdhren, sollte
der Wettbewerb tberall da durchgesetzt wer-
den, wo es die Art der gesellschaftlichen Auf-
gaben iberhaupt zuldBt. Zweitens: um zu ver-
meiden, dafB die Chancen und Risiken, die mit
der Freiheit und dem Wetthewerb verbunden
sind, zur Begiinstigung oder Benachteiligung
einzelner Gruppen fithren, muB der Wetthewerb
in allen Wirtschaftshereichen gegen die Gefahr
geschiitlzt werden, Vermachtungstendenzen zu
erliegen.

Soweit der Gesetzgeber den Wettbewerb auf
einzelnen Markten durch offentlich-rechtliche
MaBnahmen bisher ausgeschlossen oder be-
schrankt hat, sollte gepriift werden, ob Wett-
bewerbsbeschrankungen dieser Art und dieses
AusmalBes wirklich unerlédBlich sind, um die er-
strebten Offentlichen Zwecke zu erreichen.
Keinesfalls darf aus 6ffentlich-rechtlichen wett-
bewerbsbeschrdnkenden MaBnahmen auf ein-
zelnen Maérkten geschlossen werden, daB
gleichgerichtete private Wettbewerbsbeschrén-
kungen auf diesen Madrkten erwiinscht oder zu-
ldssig seien. Ebensowenig konnen offentlich-
rechtliche wettbewerbsbeschrinkende MabBnah-
men als Vorwand dafiir dienen, private Wett-
bewerbsbeschrankungen als Gegenmacht aufzu-
richten.

Widerspruchsvoll wére es vor allem, Branchen,
die sich in Absatzkrisen befinden, Wettbewerbs-
beschrdnkungen zuzugestehen, nachdem sie in
Zeiten guten Geschéftsganges die Chancen der
wirtschaftlichen Freiheit in Anspruch genommen
haben. Anderenfalls kénnten weder die unter-
nehmerischen Dispositionsbefugnisse als konsti-
tutives Element der Gesellschaftsordnung noch
die Gewinne als Wagnisentgelt gerechtfertigt
werden.

Wenn in diesem Gutachten vom Arbeitsmarkt
nicht die Rede ist, so deshalb, weil er gegeniiber
allen anderen Mérkten Besonderheiten aufweist,
die seine Einbeziehung in die allgemeine Be-
trachtung dieses Gutachtens verbieten.
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5. Was die einkommenspolitische Bedeutung des

Wettbewerbs angeht, so ist zu unterscheiden
zwischen der branchen- und firmenmaBigen
Verteilung der Gewinne und der Verteilung des
Sozialprodukts zwischen Unternehmern und
Nichtunternehmern.

Der Wettbewerb, insbesondere in der Form der
Preiskonkurrenz, bewirkt eine gleichmaBigere
Verteilung der Gewinne auf die einzelnen Be-
reiche der Wirtschaft. Nur so koénnen die Ge-
winne ihre wichtige Funktion der Steuerung
des Investitionsprozesses ausiiben, auf welche
sich unser marktwirtschaftliches System stiitzt.
Sind jedoch einzelne Branchen nicht dem Preis-
wettbewerb ausgesetzt, weil markibeherr-
schende Unternehmen, Kartelle und bestimmte
oligopolistische Verhaltensweisen in verhin-
dern, so wird aufgrund erhdhter Gewinne und
Selbstfinanzierungsmoglichkeiten die Gefahr
von Fehlinvestitionen, die stets éine Unter-
lassung dringlicherer Investitionen in anderen
Bereichen bedeuten, erhoht. Solche Fehlentwick-
lungen verlangsamen das Wachstum des Pro-
duktionspotentials, sofern sie nicht zu Lasten
des Konsums gehen. Die partiellen Uberkapazi-
tdten konnen aber auch Branchenkrisen aus-
16sen, die unter Umsténden sogar einen allge-
meinen Konjunkturriickschlag zur Folge haben.
Die Verteilung des realen Sozialprodukts zwi-
schen Unternehmern und Nichtunternehmern ist
— bei gegebenen Geldldhnen — abhéngig von
der 6ffentlichen und privaten Investitionstatig-
keit, dem Sparen der Nichtunternehmer und der
Preispolitik der Unternehmer. Der Spielraum
fiir eine solche Preispolitik ist um so groBer, je
hoher der Monopolisierungsgrad der Wirtschaft
ist, d. h. je mehr Wirtschaftsbereiche eine mono-
polistische Struktur aufweisen und je hoher der
Gewinnaufschlag ist, den die Unternehmer,
selbst auf die Gefahr zeitweiliger Absatzriick-
gange hin, auf die Dauer glauben durchsetzen
zu konnen. Welche Verteilung zustandekommen
wird, 146t sich ohne weitere Annahmen iber
das Verhalten der Tarifpartner, der Notenbank
und der oOffentlichen Hand nicht aussagen. In
jedem Fall aber ist bei Wettbewerb der preis-
politische Spielraum der Unternehmungen, so-
weit liberhaupt vorhanden, erheblich geringer.
Der Preiswettbewerb wirkt daher darauf hin,
den Anteil der Gesamtgewinne am Volksein-
kommen auf jenes MabB herabzudriicken, das
fiir die Funktionsfahigkeit einer von der Unter-
nehmerinitiative getragenen Wirtschaft nicht
entbehrt werden kann.

. MaBnahmen, die den Wetthewerb verscharfen

und damit den preispolitischen Spielraum der
Unternehmungen einengen, wirken auch der
Tendenz standigen Auftriebs der Kosten und
Preise entgegen. Da es immer Bereiche mit ge-
ringen Chancen der Produktivitdtssteigerung
geben wird, in denen bei steigenden Loéhnen
die Preise steigen, kann die gewilinschte Stabi-
lisierung des Preisniveaus nur dann erreicht
werden, wenn in Branchen, deren Produktivitat
iiberdurchschnittlich steigt, die Preise entspre-

10.

~den Wirtschaft,

chend sinken. Aber gerade dies wird durch

“monopolistische Praktiken wie ,administrierte

Preise” und Preisbindung der zweiten Hand
unmoglich gemacht oder zumindest sehr er-
schwert; das Preisniveau wird nach unten starr.
Sind durch Wettbewerb die Gewinne gleich-
maBiger verteilt, so entfallen auch die in einzel-
nen Branchen durch augenfillig hohe Gewinn-
raten und Effektivlohne herausgeforderten
UbermdBigen Lohnforderungen, die sich iber
den Gesamtbereich der Wirtschaft ausbreiten
und einen allgemeinen Preisaufirieb auslosen.

Wettbewerbsheschrdnkungen gestatten zudem
den Unternehmern bei ricklaufiger Konjunktur,
ihre Investitionen starker zu beschranken. Das
wiirde den Staat, der die Beschaftigung auf
hohem Niveau stabilisieren will, zu viel massi-
veren Eingriffen noétigen als bei uneingeschrénk-
tem Wettbewerb.

Ein wirksamer Wettbewerb ist auch notwendig
fiir eine im Sinne der Verbraucher mehr befrie-
digende Steuerung der Produktion. Streng ge-
nommen ware sie nur gewahrleistet in einer
Wettbewerbsordnung, in der auf allen Méarkten
sehr viele Anbieter und Nachfrager miteinander
konkurrieren. Da hier kein Anbieter (Nach-
frager) in der Lage ist, von sich aus das Gesamt-
angebot (die Gesamtnachfrage) merklich zu be-
einflussen, und der Wettbhewerb die Absatz-
preise den Tiefpunkten der Stiickkostenkurven
am meisten anndhert, wiirde der Einsatz der in
einer Volkswirtschaft verfiigharen Produktions-
faktoren den Nachfragerwiinschen in der best-
moglichen Weise angepalBt. Diesem Zustand
kann man sich jedoch nur anndhern. Man sollte
in dieser Richtung aber so weit gehen, wie es
moglich und mit Ridksicht auf optimale Be-
triebsgréBen vertretbar ist. Jeder geringere
Grad von Wettbewerb bedeutet eine Ver-
schlechterung der Giiterversorgung, einmal weil
die Betriebe weniger unter Kostendruck stehen,
zum andernmal weil der Verbraucher nur die
Wahl zwischen Giitern, deren Preise verschie-
den stark manipuliert sind, und daher keine

. wirklich freie Konsumwahl hat.

In einer mit Monopolen und Kartellen stark
durchsetzten Wirtschaft verliert der Preis als
Lenkungsinstrument auch deshalb erheblich an
Wirksamkeit, weil ein solches System ungleich
groBere Moglichkeiten bietet, Verluste an der
einen Stelle durch Gewinne an anderer Stelle
auszugleichen oder trotz Anderung der Markt-
lage eine Zeitlang das bisherige Angebot unver-
dndert beizubehalten, Etwaige Vorteile dieser
groBeren Trégheit dirften in einer wachsen-
die durch einen sténdigen
Wandel in der Nachfragestruktur und in den Er-
zeugungsbedingungen gekennzeichnet ist, durch
den Nachteil verminderter -Reagibilitat des
volkswirtschaftlichen Produktionsapparats bei
weitem iibertroffen werden.

Der Tendenz des Gesetzes, Kartelle und markt-
beherrschende Unternehmen zu bekdmpfen,
wird heute oft entgegengehalten, daB es gerade
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solche Wettbewerbsbeschrdnkungen sind, die
den beteiligten Unternehmen erlauben, For-
schungen grofien AusmaBes zu finanzieren, den
technischen Fortschritt zu férdern und damit das
wirtschaftliche Wachstum zu beschleunigen.
Dem sind folgende Argumente entgegenzuhal-
ten: Solche Wettbewerbsbeschrdnkungen kon-
nen gerade das Gegenteil bezwecken, namlich
den technischen Fortschritt hemmen, indem z. B.
Patente erworben werden, um ihre Ausnutzung
zu verhindern, oder indem die Lebensdauer der
Giiter bewuBt verkiirzt wird. Aber selbst wenn
dies nicht der Fall ware, vermindert gerade die
Wettbewerbsbeschrdnkung den Zwang, die
Monopolgewinne in vollem Umfang und még-
lichst wirkungsvoll fiir den technischen Fort-
schritt zu verwenden. Hierzu sind die Unter-
nehmen nur dann gezwungen, wenn sie unter
dem Druck aktueller oder zumindest potentieller
Konkurrenz stehen. Dafiir sprechen auch die
Erfahrungen in der Bundesrepublik. Gewif3 gab
es starke Monopolisierungs- und Kartellisie-
rungstendenzen, trotzdem war ein erheblicher
Wettbewerbsdruck vorhanden, u. a. weil weite
Bereiche der westdeutschen Wirtschaft zuerst
durch den Abbau der Importrestriktionen und
dann durch die ZollsenkungsmaBnahmen im
Rahmen von GATT und EWG einem wirksamen
internationalen Wettbewerb ausgesetzt worden
sind.

Auch auf unvollkommenen Mairkten und im
Oligopol gibt es Wettbewerb, der die Anbieter
zu Leistungen anreizt, auch wenn er seine Len-
kungsfunktion im Sinne einer verbraucherorien-
tierten Marktwirtschaft nicht mehr zufrieden-
stellend erfillt. Die Intensitdt dieses Wett-
bewerbs hdngt wesentlich davon ab, in welchem
MaBe die einzelnen Anbieter die tatsdchliche
und rechtliche Mdglichkeit haben und sich Er-
folg davon versprechen, durch Preisabschlige,
hohere Rabatte u. dgl. sowie durch Qualitdts-
verbesserung und Nebenleistungen ihre Markt-
stellung zu starken oder zu verteidigen. Einem
lebhaften Wettbewerb auch dieser Art stehen
manche Koordinierungspraktiken einzelner Ver-
bande und eine verfehlte Auslegung des Be-
griffs ,unlauterer Wettbewerb” nicht weniger
entgegen als offene oder stillschweigende Kar-
tellabsprachen.

Wo der Wettbewerb mangels unternehmerischer
Aktivitdt oder infolge einer iibergrofien Nach-
frage keine lebhaften Formen annimmt, kommt
es entscheidend darauf an, die Markte rechtlich
und tatsachlich offen zu halten, so dal AuBlen-
seiter eindringen konnen. Diese potentielle Kon-
kurrenz kann von neuen Unternehmungen, von
anderen Branchen oder aus dem Ausland kom-
men. Sie verdient im Rahmen einer aktiven
Wettbewerbsforderung vor allem dann Beach-
tung, wenn die bisherigen Anbieter sich oligo-
polistisch verhalten und aus Furcht vor einer
ruinésen Konkurrenz allzu sehr aufeinander
Riicksicht nehmen. Dieser Gesichtspunkt sollte
auch im Zusammenhang mit der Betriebs- und

13.

14.

15.

16.

Unternehmenskonzentration beriicksichtigt wer-
den, weil allein schon das Vorhandensein von
GroBanbietern den Zutritt zum Markt wesent-
lich erschwert. Technische und privatwirtschaft-
liche Vorteile der Konzentration koénnen auf
diese Weise durch eine langfristige Minderung
der Wettbewerbsintensitdt mehr als aufgewogen
werden.

Gegen den Wettbewerb wird eingewendet, daf§
die Rivalitdt der Anbieter haufig Formen an-
nimmt, die gesamtwirtschaftlich verschwen-
derisch seien; sie duBerten sich vor allem in
iibertriebenem Reklameaufwand, belanglosen
Neuerungen an den angebotenen Giitern und
einer aus dem Bediirfnis nach Produktdifferen-
zierung resultierenden Typenvielfalt sowohl
bei Fertigerzeugnissen als auch bei Halbfabri-
katen.

Diese nicht zu bestreitende Verschwendung darf
jedoch nicht dazu verleiten, dort, wo ein voll-
kommener Wettbewerb nicht hergestellt wer-
den kann, auf den Wettbewerb vdéllig zu ver-
zichten. Die Vorteile des selbst auf unvollkom-
menen Mairkten immerhin noch vorhandenen
Wettbewerbs iiberwiegen diese Maingel bei
weitem. Der Typenvielfalt, wo sie wirklich ver-
schwenderisch ist, 14Bt sich vielfach auch auf
anderem Wege als durch Kartelle begegnen,
z. B. auch durch Normungsempfehlungen.

Unter Oligopolisten pflegt ein Ausscheidungs-
kampf nur dann auszubrechen, wenn einer von
ihnen eine reale Chance sieht, eine dauerhafte
Monopolstellung zu erringen, die er nachher
ausnutzen kann. Deswegen bedarf es zum
Schutz gegen einen ruinGsen Wettbewerb der
Oligopolisten nicht ihrer Kartellierung; viel-
mehr empfiehlt sich eine moglichst wirksame
Monopolkontrolle, die Monopolpositionen wenig
erstrebenswert erscheinen 1aBt.

Die Meinung, eine Politik des Laisser faire fithre -
iber spontan sich bildende gegengewichtige
Marktmacht zu einem Ausgleich der Monopoli-
sierungsgrade, bei dem sich die Verzerrungen
im Preissystem und in der Produktionsstruktur
gegenseitig aufheben, iberzeugt schon darum
nicht, weil ein solcher Zustand zwar denkméog-
lich ist, aber kaum jemals Aussicht hat, sich zu
verwirklichen. Wo sich gegengewichtige Markt-
macht bildet, pflegen die Partner nach aller Er-
fahrung sich auf Kosten Dritter zu verstandi-
gen, die nicht in der Lage sind, ihrerseits wieder
Gegenmacht gleicher oder dhnlicher Starke auf-
zubauen; das sind neben schwer kartellierbaren
Gruppen von Anbietern vor allem die Ver-
braucher. — In diesem Zusammenhang sollte
nicht iibersehen werden, daB die Auslesefunk-
tion des Wettbewerbs mit zunehmender Kon-
zentration verloren geht.

Grundsatzlich hélt der Beirat an der Auffassung
fest, daBl die Aufgabe, den Leistungswettbewerb
zu fordern und zu schiitzen, nicht allein durch
eine Spezialgesetzgebung geldst werden kann.
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Wie der Beirat bereits in seinem Gutachten vom
24. Juli 1949 iiber Grundsatzfragen der Mono-
polgesetzgebung zum Ausdruck gebracht hat,
handelt es sich hier vielmehr um ein Teilstiick
der gesamten Wirtschaftsverfassung. Im beson-
deren sollte alles geschehen, ,was dazu bei-
tragen kann, die freie Beweglichkeit von Arbeit,
‘Waren und Kapital zu férdern. Alle Selbsthilfe-
krifte sind zu ermutigen, sich an der Aus-
weitung des Wettbewerbs und an der Be-
seitigung wirtschaftlicher Machtstellungen zu
beteiligen. Die 6ffentlichen Unternehmen sollen
sich der preislichen Ausnutzung etwaiger Mono-
polstellungen enthalten und sollen iberall, wo
dies angdngig ist, ihrerseits als Instrument der
Sicherung des Leistungswettbewerbs in den be-
treffenden Wirtschaftszweigen verwendet wer-
den".

Die Wettbewerbsordnung wurde hier zunéchst
im Hinblick auf die Ordnung des wirtschaft-
lichen Geschehens betrachtet; ein geordneter
und gesicherter Wettbewerb wirkt aber weit
iiber den Bereich der Wirtschaft hinaus und
erweist sich als eine Angelegenheit von ver-
fassungspolitischer Bedeutung. Wirtschaftliche
Machtstellungen sind dazu angetan, eine ,Ver-
fassungswirklichkeit" zu schaffen, die der ge-
schriebenen Verfassung demokratischer Staaten
zuwiderlduft und dahin tendiert, die Funktion
der verfassungsmaBigen Organe zu beeintrach-
tigen. Indem der Wettbewerb wirtschaftlichen
Machtstellungen entgegenwirkt, sie entweder
gar nicht entstehen 148t oder schon bestehende
durch immer wiederholte Angriffe schwacht,
unter Umstdnden sogar auflost, tragt er dazu
bei, das gesellschaftliche und staatliche Leben
vor eigenniitzigen Einfllissen unkontrollierter
Macht zu schiitzen und das Walten der allein
legitimen, demokratisch kontrollierten Macht zu
sichern; damit sichert er zugleich den Rechts-
staat.

II.

Aus der grundsétzlichen Stellungnahme und aus

den bisherigen Erfahrungen bei der Anwendung
des GWB ergeben sich folgende Empfehlungen fiir
die Anderung des Gesetzes.

18.

A. Kartelle

Die Anwendung der Ausnahmevorschriften fur
Kartelle- hat ganz allgemein gezeigt, daB die
Wirkungen der Kartellvertrdge nicht aus ihrem
Inhalt allein abgeleitet werden kénnen. Von
dieser Voraussetzung ist aber der Gesetzgeber
bei der Formulierung der Ausnahmevorschriften
ausgegangen. Vielmehr héngt die Wirkung der
Kartelle in gleichem MaBe von der Eigenart der
Marktverhaltnisse ab, in die sie eingreifen. Es
sollte ausdricklich klargestellt werden, daB das
Bundeskartellamt grundsétzlich einer Wett-
bewerbsbeschrankung zu widersprechen oder
eine Erlaubnis zu versagen hat, wenn die Ab-

19.

20.

21.

sprache die letzten noch wirksamen Wettbe-
werbsfaktoren ausschalten wiirde.

In seinem Gutachten vom 2. Oktober 1954 ver-
tritt der Beirat die Auffassung, daB grundsétzlich
keine Bedenken gegen die Erlaubnis von Kon-
ditionenkartellen bestehen, die nur den tech-
nischen Ablauf des Geschéftsverkehrs regeln
und sich nicht auf Preise oder Preisbestand-
teile beziehen. Dabei ist jedoch vorausgesetzt,
daB der Begriff ,Preisbestandteil” weit ausge-
legt wird. Beispielsweise ist eine kollektive
Regelung der Behandlung und Berechnung von
Frachtkosten auch dann als Festlegung von
Preisbestandteilen aufzufassen, wenn die Nach-
frager einen merklich anderen Preis zu zahlen
hétten oder die Anbieter einen merklich ande-
ren Nettostickerlos erhalten wiirden, als es
ohne eine solche Regelung der Fall ware, Um
die Wirkungen von Konditionenkartellen auf
den Wettbewerb zu erfassen, reicht die in § 2
GWB enthaltene Unterscheidung nach dem In-
halt des Kartellvertrages nicht aus. Auf
Markten, auf denen der Wettbewerb ohnehin
erheblich eingeengt ist, kénnen Konditionen-
kartelle zu einer weiteren nachhaltigen Wett-
bewerbsbeschrankung fithren, indem sie be-
stimmte Nebenleistungen dem Wettbewerb ent-
ziehen.

Geschéaftsbedingungen, soweit sie nachgiebiges
Gesetzesrecht abdndern, geben oft zu erheblichen
Bedenken AnlalB}; es wire zu wiinschen, daB die
Kartellbehérde unter Inanspruchnahme ihres
Widerspruchrechts auf die Beseitigung solcher
Bestimmungen hinwirkt, wenn die Abweichung
vom nachgiebigen Gesetzesrecht nicht rechts-
politisch zureichend begriindet werden kann.

Rabattkartelle hat der Gesetzgeber in § 3 als
Anmeldekartelle zugelassen, weil er in ihnen
eine der leichteren Formen der Wettbewerbs-
beschrankung erblickte. In den Beratungen des
Gesetzes ging man davon aus, daB Rabattkar-
telle geeignet seien, die Markttransparenz zu
erhohen, miBbréauchliche Preisdiskriminierungen
auszuschalten sowie mittelstandische Unter-
nehmen auf der Angebots- und auf der Nach-
frageseite des Marktes zu schiitzen. Dabei wur-
de jedoch iibersehen, daB auf oligopolistischen
Maérkten der Wettbewerb mit Rabatten oft die
einzige Form des Wettbewerbs ist, die sich ge-
gen Preisfiilhrerschaft und Parallelverhalten
durchsetzen kann. Die Erfahrungen mit der An-
wendung der Vorschrift zeigen iiberdies, daB
Rabattkartelle meist tiefgreifende und nachhal-
tige Wettbewerbsbeschrankungen hervorrufen.
Nicht selten hat die Kartellierung der Rabatte
sogar zum AwusschluB des Wettbewerbs im
Grundpreis gefiihrt. So wird der Bruttopreis, von
dem die Rabatte abgesetzt werden, leicht zu
einem effektiven, von den Unternehmen einheit-
lich angewendeten Preis. Dies gilt in erhohtem
MaB, wenn das Rabattkartell, wie es haufig
der Fall ist, mit der erlaubten Preisbindung
zweiter Hand fiir Markenartikel verbunden
wird.
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Besonders deutlich treten die schédlichen Wir-
kungen der Rabattkartelle hervor, wenn Ge-
samtumsatzrabatte oder Funktionsrabatte ver-
einbart werden. Der Gesamtumsatzrabatt ver-
glitet den Umsatz eines Abnehmers mit der
Gesamtheit der Kartellmitglieder. Dieser Rabatt
weist keinen Zusammenhang mit der Kostener-
sparnis auf, die sich daraus ergeben kann, da3
ein Lieferant groBe Mengen liefert; er kann
dariiber hinaus die Grofunternehmen der Nach-
frageseite begiinstigen, weil der Gesamtum-
satz ohne Riicksicht auf die Art und Weise des
Bezuges und ohne Riicksicht auf die im einzel-

nen Fall oder von einem einzelnen Lieferanten |

bezogenen Mengen vergiitet wird. Schon aus
diesem Grunde ist die Annahme, daf Gesamt-
umsatzrabattkartelle den Mittelstand schiitzen,
jedenfalls nicht generell zutreffend. Im iibrigen
héalt der Beirat Kartelle grundsiatzlich fiir un-
geeignet, gesellschaftspolitische Aufgaben zu
16sen. Das gilt auch fiir den Schutz des Mittel-
standes.

Bei kollektiver Regelung von Funktionsra-
batten besteht obendrein die Gefahr, daf§ die
Struktur des Handels auf dem Stand einfriert,
den sie im Zeitpunkt der Kartellierung auf-
weist, Dies gilt vor allem dann, wenn das
Kartell die Qualifikation fiir die Rabattein-
stufung im einzelnen festlegt.

Das zur Rechifertigung der Kartellierung von
Funktionsrabatten vorgebrachte Argument, der
Handel erbringe mit dem Vertrieb der Ware
lediglich eine Leistung fiir den Hersteller und
stelle somit ein reines Absatzorgan dar, ver-
kennt die eigenstdndige unternehmerische
Funktion des Handels und geht von der Vor-
stellung aus, den Herstellern stehe das Recht
zu, kollektiv den Markt zu ordnen.

Der Beirat empfiehlt deshalb, die Ausnahme-
vorschrift fiir Rabattkartelle im § 3 GWB zu
streichen. Diejenigen Rabatte, die zu einer
monopolistischen Diskriminierung fithren, las-
sen sich durch das im § 26 Abs. 2 GWB ent-
haltene Diskriminierungsverbot besser bekdmp-
fen, als es durch die Zulassung von Rabattkar-
tellen geschehen kann.

Die Voraussetzungen, unter denen nach § S
Absatz 2 und 3 GWB Rationalisierungskartelle
erlaubt werden konnen, haben sich als zu breit
und zu unscharf erwiesen. Die Vorschrift be-
grindet in ihrer geltenden Fassung die Gefahr,
daB die in § 1 zugunsten des Wettbewerbs
getroffene Entscheidung auf dem Umweg iiber
die Rationalisierungskartelle zuriickgenommen
wird. Der Begriff der ,volkswirtschaftlichen
Rationalisierung”, den man in die Auslegung
des § 5 einfithren wollte, bietet hierfiir ein
treffendes Beispiel. Mdgliche volkswirtschaft-
liche Vorteile kollektiver Preis- und Produk-
tionsregelungen diirfen nicht die Grundlage fiir
die Erlaubnis von Rationalisierungskartellen
bilden, wenn man nicht dem Bundeskartellamt
fur jeden einzelnen Fall die Entscheidung {iber-
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- Kartells

tragen will, ob Kartelle im allgemeinen tiber-
wiegend niitzlich oder schddlich sind. Ein
Rationalisierungseffekt im Sinne von § 5 ist nur
dann anzuerkennen, wenn in den beteiligten
Unternehmen selbst eine Verbesserung der be-
trieblichen Leistung erzielt wird. Eine zentrale
Aufteilung der Produktions- und Absatzmengen
sowie die Bildung von gemeinsamen Beschaf-
fungs- oder Vertriebseinrichtungen mit Benut-
zungszwang (Syndikate) sollte in keinem Fall
erlaubt werden. § 5 Abs. 3 GWB sollte in
diesem Sinne geandert werden.

Die Praxis des Bundeskartellamtes hat dariiber
hinaus einen in § 5 angelegten Konflikt offen-
bart, den zu lésen dem Gesetzgeber obliegt.
Der Umstand allein, daf§ das Kartell zu Kosten-
ersparnissen fithrt, geniigt nicht, um ein Ratio-
nalisierungskartell zu rechtfertigen. Es ist viel-
mehr der Nachweis zu fordern, daBl ohne Kartell
ein gleichwertiger Rationalisierungserfolg nicht
erzielt werden kann. Die Unternehmen, die ein
Rationalisierungskartell beantragen, hatten das
zu beweisen. Diese Regelung der Beweislast
folgt unmittelbar aus dem vom Beirat vertrete-
nen Grundsatz, daB eine Vermutung zugunsten
des Wettbewerbs und gegen Wetthewerbsbe-
schrankungen spricht. Ferner handelt es sich
um Tatsachen, die im Erfahrungsbereich der
beteiligten Unternehmen liegen, so daBf die
Antragsteller durch die Beweislast nicht unbillig
beschwert werden.

B. Sonstige Vertrage

§ 16 GWB erlaubt die Preisbindung zweiter
Hand fiir Markenartikel und Verlagserzeug-
nisse. In seinem Gutachten vom 2. 10, 1954 hat
der Beirat empfohlen, die Preisbindung zweiter
Hand schrittweise abzubauen. Er hat dabei die
Erwartung ausgesprochen, daB die praktische
Erfahrung mit der MiBbrauchsaufsicht Kriterien
ergeben werde, um das System vertikaler
Preisbindung kiinftig immer starker einzu-
schrdnken und das Gesetz auch hier auf das
Prinzip des Verbotes mit Erlaubnisvorbehalt
umzustellen. Die Beflirchtungen, die der Beirat
als Begriindung fiir seine Empfehlung angefithrt
hat, sind durch die Erfahrungen mit der erlaub-
ten Preisbindung weitgehend bestatigt worden.

Die notwendige Wirkung jeder Preisbindung
besteht darin, den Preiswettbewerb zwischen
den Héndlern auszuschalten. Diese Wirkung
unterscheidet sich nicht von derjenigen eines
der Handler untereinander. Grund-
satzlich gelten fiir diese Wettbewerbsbeschrén-
kung die gleichen Erwédgungen, wie sie der
Beirat fiir Kartelle im allgemeinen angestellt
hat.

Die Erfahrungen zeigen dariiber hinaus, daB
die Preisbindung dahin tendiert, auch den Preis-
wettbewerb der Hersteller untereinander .zu
beeintrdchtigen. Das Erfordernis des § 16, daB
Preisbindungen nur fur solche Markenwaren
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zuldssig sein sollten, die mit gleichartigen
Waren anderer Hersteller in Preiswettbewerb
stehen, hat sich als wirkungslos erwiesen. Der
Wettbewerb in den Abgabepreisen wird héufig
durch ergéanzende Konditionen- und Rabatt-
kartelle der preisbindenden Markenartikelher-
steller ausgeschlossen, Aufllerdem bewirkt der
AusschluB des Wettbewerbs im Vertrieb, daB
die Tmpulse zum Preiswettbewerb der Her-
steller vermindert oder ausgeschaltet werden.
Auf Markten mit oligopolistischer Preisstarre
fordert die Preisbindung das Ausweichen der
Anbieter in den Reklame- und Nebenleistungs-
wettbewerb. Die restriktiven Wirkungen der
Preisbindung werden noch dadurch verscharft,
daB sie fast ausnahmslos mit Vereinbarungen
liber die zugelassenen Absatzwege.verbunden
sind.

Diese Umstdnde wirken zusammen darauf hin,
den Preiswettbewerb bei preisgebundenen
Markenartikeln auszuschalten, die Entwicklung
neuer Vertriebsformen zu verhindern, dem
Handel fortschreitend seinevunternehmerischen
Funktionen zu entziehen und dadurch die
steuernden Wirkungen des Wettbewerbs weit-
gehend aufler Kraft zu setzen.

Die zur Begriindung der Preisbindung vorge-
tragenen Argumente rechtfertigen es nach Auf-
fassung des Beirats nicht, die aufgezeigten
wettbewerbsbeschrankenden  Wirkungen in
Kauf zu nehmen. Der Schutz der Marke des
Herstellers vermag die Notwendigkeit der
Preisbindung nicht zu begriinden. Der Marken-
schutz ist von der Preisbindung rechtlich und
tatsdchlich unabhéngig, wie die Erfahrungen
in den L&ndern zeigen, in denen die Preis-
bindung ganz oder teilweise verboten ist.
Das Argument, dem Hersteller miisse die
Preisbindung erlaubt sein, weil er durch
den Aufbau der Marke die Vertriebsleistung
fir den Haéandler bereits erbracht habe,
bestatigt nur die Gefahr, auf die der Beirat
in seinem Gutachten vom 2. 10. 1954 hin-
gewiesen hat, daB die Preisbindung dem
GrofB- und Einzelhandel schlieBlich jede unter-
nehmerische Aufgabe nehmen werde. Das preis-
bewuBte Verhalten der Verbraucher im sog.
Beziehungshandel zeigt, daB sie einen beweg-
lichen Preis als unternehmerische Leistung
bewerten.

Die Preisbindung zwingt den Hersteller, in den
Festpreis das Entgelt fiir die Vertriebsleistung
des Handels einzukakulieren, und zwar ohne
Riicksicht auf die besondere Lage des einzelnen
Haéandlers. Daraus entsteht die Tendenz, die
Handelsspannen so zu bemessen, daB ‘auch die
unwirtschaftlich arbeitenden Héndler noch auf
ihre Kosten kommen, Dafiir, dal — wie gele-
gentlich behauptet wird — bei Preisbindung

" die Handelsspannen erfahrungsgemal geringer

seien als bei freier Preisbildung, fehlt jeder
Beweis; daB die Preisbindung dahin drange,
die Handelsspannen einzuengen, erscheint dem
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Beirat in keiner Weise einsichtig, vielmehr
spricht vieles fiir das Gegenteil. Gesetzlich oder
behordlich  vorgeschriebene  Hochstspannen
wirden zur Folge haben, daf die Preise noch
weniger dazu beitragen wiirden, Produktion
und Absatz mit den Wiinschen der Nachfrager
in Ubereinstimmung zu bringen. Die Gefahr,
daB die Héndler, falls keine Preisbindung be-
stiinde, in die Lage k&men, lokale Monopol-
stellungen auszubeuten, erscheint gering, wenn
man die Mobilitdt der Nachfrager und die Aus-
dehnung der Mérkte durch den Versandhandel
beriicksichtigt. Gegen die Annahme, Preise und
Handelsspannen wiirden ohne Preisbindung
vergleichsweise hoher sein, sprechen schlieBlich
die Erfahrungen, die mit der Aufhebung der
Preisbindung in Kanada und in einzelnen
Staaten der USA gesammelt worden sind.

Aufer den wirtschaftlichen Bedenken sprechen
auch rechtliche Erwdgungen dagegen, die Preis-
bindung zu erlauben. Die Rechtsprechung hat
vertraglich ungebundene Héandler mit der Be-
grindung in die Preisbindung einbezogen, daB
die Markenware nur durch Vertragsbruch erlangt
werden konne, so daBl in dem Vertrieb gebunde-
ner Markenwaren unter Preis die sittenwidrige
Ausnutzung eines fremden Vertragsbruches zu
sehen sei. Die vielfdltigen Uberwachungsmali-
nahmen des organisierten Einzelhandels, die
Testkdufe durch Spitzel und die Einschiichterung
der unterbietenden Ha&ndler durch die An-
drohung kollektiver ZwangsmaBnahmen sind
Begleiterscheinungen eines Systems, das nur im
Widerspruch zu den Kraften des Wettbewerbs
aufrechterhalten werden kann.

Der Beirat empfiehlt, die in § 16 enthaltene Er-
laubnis der Preisbindung zweiter Hand fiir
Markenartikel aufzuheben. Dabei geht er davon
aus, dafl unverbindliche Kalkulationspreise dem
Empfehlungsverbot des § 38 GWB nicht unter-
liegen. Gegebenenfalls sollte das vom Gesetz-
geber klargestellt werden.

Aus den gleichen Erwdgungen, aus denen der
Beirat die Preisbindung fiir Markenartikel ab-
lehnt, empfiehlt die Mehrheit seiner Mitglieder,
auch die Preisbindung fiir Verlagserzeugnisse
aufzuheben. Der Beirat hat sich eingehend mit
den Argumenten beschéftigt, die angesichts der
besonderen Struktur der Biichermarkte fiir die
Beibehaltung der Preisbindung fiir Verlags-
erzeugnisse vorgebracht werden. Die Mehrheit
des Beirats teilt die Befiichtung nicht, da ohne
Preisbindung die Erhaltung leistungsf@higer
Buchhandlungen mit breitgestreutem Sortiment
gefahrdet wére. Sie ist auch nicht der Auf-
fassung, daB der Preiswettbewerb den Ab-
satz minderwertiger Verlagserzeugnisse férdern
wiirde.

Gegeniiber Ausschlieflichkeitsvertragen reichen
die Befugnisse des Bundeskartellamts nicht aus.
Nach § 18 GWB kann es solche Vertrdge nur
fir unwirksam erkldren, wenn die wirtschaft-
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liche Bewegungsfreiheit eines Vertragsbeteilig-
ten oder anderer Unternehmen unbillig einge-
schrankt wird und wenn auBerdem das Ausmal
der Einschrdnkungen zu einer wesentlichen Be-
eintrachtigung des Wettbewerbs fiihrt. Letzteres
allein sollte ausreichen, um AusschlieBlichkeits-
vertrdge fiir unwirksam zu erkldren. Der Beirat
empfiehlt deshalb, die Voraussetzungen, unter
denen die Kartellbehoérde diese Vertrdge fir
unwirksam erkldren kann, nicht kumulativ, son-
dern alternativ zu fassen. Die in § 18 Absatz 2
enthaltene Vorschrift, wonach eine Einschran-
kung der wirtschaftlichen Bewegungsfreiheit
nicht unbillig ist, wenn ihr eine angemessene
Gegenleistung gegeniibersteht, sollte gestrichen
werden. Das Gesetz sollte einem Unternehmen,
das die wirtschaftliche Bewegungsfreiheit seiner
Abnehmer einschrdnkt, keine Moglichkeit er-
offnen, sich von der Geltung des Rechts der
Wettbewerbsbeschrdnkungen freizukaufen.

C. Marktbeherrschende Unternehmen

Marktbeherrschende Unternehmen kénnen sich
im Gegensatz zu Unternehmen in schwécherer
Marktposition auch ohne jede Kartellverein-
barung ungerechtfertigte Vorteile im Wett-
bewerb verschaffen; erfahrungsgemal stehen
ihnen vielfdltige Verhaltensweisen offen, die
den Wettbewerb nachhaltig beeintrdchtigen, die
aber nur schwer kontrollierbar sind und die
nicht ohne unmittelbare Eingriffe in die unter-
nehmerischen Dispositionen unterbunden wer-
den koénnen. Ungeachtet der unverkennbaren
Schwierigkeiten, die sich einer wirksamen
wettbewerbspolitischen Behandlung marktbe-
herrschender Unternehmen entgegenstellen,
miissen den MaBnahmen gegen Kartelle und
sonstige den Wettbewerb beschrénkende Ver-
trdge entsprechende Bestimmungen iiber markt-
beherrschende Unternehmen an die Seite ge-
stellt werden. Eine einseitig gegen bestimmte
Arten von Wettbewerbsbeschrdnkungen gerich-
tete Politik verleitet die Unternehmen dazu, in
die vom Gesetz nicht erfaBten Formen der
Wettbewerbsbeschrankung durch Unterneh-
menszusammenschliisse auszuweichen.

Es reicht daher nicht aus, und es wéare auch in-
konsequent, Wettbewerbsbeschrankungen durch
Vertrag zu verbieten, wenn man nicht gleich-
zeitig auch dem ZusammenschluB zu markt-
beherrschenden Unternehmen entgegenwirkt
und der Ausnutzung marktbeherrschender Stel-
lungen Grenzen zieht.

Eine aktive Wettbewerbspolitik muf sich ein-
mal mit den bereits bestehenden marktbeherr-
schenden Unternehmen auseinandersetzen; zum
anderen muB sie entscheiden, ob und wie dem
Entstehen solcher Unternehmen begegnet wer-
den kann und soll.

Beide Fragen wiéren geldst, wenn man sich ent-
schlésse, das Monopolverbot des amerikani-
schen Rechts zu libernehmen und marktbeherr-

38.

39.

schende Unternehmen, die dennoch entstanden
sind, aufzuspalten oder zu entflechten. Gegen
so weitgehende Eingriffe sprechen jedoch tber-
wiegende rechtliche und wirtschaftspolitische
Bedenken. Erst wenn sich alle anderen Ver-
suche, das Problem der marktbeherrschenden
Unternehmen zu ldsen, als unzulénglich erwie-
sen haben, wéare u. U. daran zu denken, auf eine
solche Regelung zuriickzugreifen.

Die erwédhnten Bedenken gegen die Auflésung
bestehender marktbeherrschender Unternehmen
sind je nach der Art der Unternehmenskonzen-
tration von sehr unterschiedlichem Gewicht. So-
weit es sich um echte Unternehmenseinheiten
handelt, deren Auflésung gliterwirtschaftlich
gesehen hohere Kosten zur Folge haben wiirde,
kann es geboten sein, die vorhandene Unter-
nehmenseinheit bestehen zu lassen. Anders ver-
héltees sich, ganz abgesehen von reinen Finanz-
konzernen, bei Unternehmenszusammenschliis-
sen, die lediglich dazu dienen, das Markiver-
halten der beteiligten Unternehmen zu koordi-
nieren. Durch, Aufldsung solcher Zusammen-
schliisse kann' man der Monopolisierung ent-
gegenwirken, ohne mit den Erfordernissen
zweckmédBiger und fortschrittlicher Unterneh-
mensorganisation in Konflikt zu geraten. Es
wird eine wichtige Aufgabe der Konzentrations-
enquete sein, zu ermitteln, in welchem Umfange
solche Formen des Zusammenschlusses be-
stehen.

Grundsétzlich bestent kein AnlaB, gegen Unter-
nehmen einzuschreiten, die auf Grund besonde-
rer betriebstechnischer und betriebswirtschaft-
licher Leistungen in eine marktbeherrschende
Stellung hineinwachsen. Die Konzentration zu
GroBunternehmen darf jedoch auf keinen Fall
durch zusdtzliche Antriebe oder Erleichterungen
gefordert werden. Das geltende Recdht, insbe-
sondere das Gesellschafts-, Steuer- und Patent-
recht, um nur die wichtigsten Beispiele zu
nennen, tut das jedoch in erheblichem Umfang.
Es- ist deshalb zu fordern, daBl das geltende
Recht und die Gesetzgebung sorgfaltig darauf
gepriift werden, inwieweit sie die Unterneh-
menskonzentration begiinstigen. Fallen diese
Beglinstigungen fiir die integrierten GroBunter-
nehmen fort, so diirfte das nicht nur den Fort-
gang der Unternehmenskonzentration merklich
hemmen, sondern — namentlich wenn markt-
beherrschende Unternehmen einer wirksamen
Kontrolle unterworfen sind — dariiber hinaus
sogar Anlal dazu bieten, manche bereits be-
stehenden Zusammenschliisse aufzulésen.

An dem Aufstieg der meisten zu Marktbeherr-
schung gelangten Unternehmen haben Zusam-
menschliisse einen entscheidenden Anteil. Der
Gesetzgeber hat daher Veranlassung, den Zu-
sammenschluB zu marktbeherrschenden Unter-
nehmen zu erschweren oder zu verhindern. Auf
diese Weise wiirde der Staat entlastet, weil die
Zahl der Fille, in denen marktbeherrschende
Unternehmen aufzuldsen oder der MiBBbrauchs-
aufsicht zu unterstellen waren, erheblich kleiner
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wiirde. Diese vorbeugende Verfahrensweise ist
jedoch nur anwendbar, wenn das Bundeskartell-
amt einen Uberblick iber alle Unternehmens-
zusammenschliisse besitzt, die méglicherweise
zu einer marktbeherrschenden Stellung fiihren.
Darum sind beabsichtigte Unternehmenszusam-
menschliisse meldepflichtig zu machen. Die Mel-
depflicht ist an eindeutige Merkmale anzu-
kniipfen, z. B. steuerpflichtiges Gewerbekapital,
Umsatz oder Beschiftigtenzahl bestimmter
Hohe. Liegt bei einem der an dem geplantien
Zusammenschlub beteiligten Unternehmen eines
der vorgenannten Merkmale vor, so besteht
Meldepflicht. Der Marktanteil des zu bildenden
Unternehmens ist ein zu unbestimmtes Merk-
mal; die daran nach § 23 GWB geknlpfte
Meldepflicht hat sich daher als wirkungslos er-
wiesen.

Das Bundeskartellamt muB die Befugnis haben,
einem gemeldeten ZusammenschluBl innerhalb
einer kurz bemessenen Frist zu widersprechen.
Der Widerspruch kann nur darauf gestiitzt wer-
den, daB Grund zu der Annahme besteht, das
durch den ZusammenschluB} entstehende Unter-
nehmen werde marktbeherrschend sein. Der
Widerspruch des Bundeskartellamtes hat auf-
schiebende Wirkung und leitet, falls die An-
meldung nicht zurlickgezogen wird, das mate-
rielle Priiffungsverfahren ein. LaBt das Bundes-
kartellamt die Frist ablaufen, ohne Wider-
spruch zu erheben, oder erklart es vorher, daB
ein Widerspruch nicht erhoben werde, so darf
der Zusammenschluf vollzogen werden.

Falls durch den ZusammenschluB eine markt-
beherrschende Stellung im Sinne von § 22 Abs. 1
GWB entsteht, muB das Bundeskartellamt
Widerspruch erheben. Von diesem Grundsatz
sollte keine Ausnahme zugestanden werden.

Die Falle, in denen durch ZusammenschluB} eine
solche Marktbeherrschung entsteht, werden je-
doch verhdlinisméaBig selten sein. Haufiger fih-
ren Unternehmenszusammensdhliisse zu oligo-
polistischen Marktsituationen. Im Oligopol aber
besteht die Gefahr, daBl Parallelverhalten, Ver-
drangungsstrategie oder andere wettbewerbs-
beschrankende Verhaltensweisen schlieBlich zur
kollektiven oder individuellen Marktbeherr-
schung fihren. Deshalb kann es gerechtfertigt
sein, Unternehmenszusammenschliissen entge-
genzuwirken, die zu solchen Marktsituationen
fiihren., Daher sollte das Bundeskartellamt
Unternehmenszusammenschliissen schon dann
widersprechen kénnen, wenn sie dahin tendie-
ren, den Wettbewerb wesentlich zu beschran-
ken, oder wenn sie die Gefahr einer markt-
beherrschenden Stellung vergréofern. Weisen
die beteiligten Unternehmen nach, daf durch
den Zusammenschluf wesentliche Ersparnisse
an Realkosten entstehen, so mufl das Bundes-
kartellamt abwdagen, ob dieser Vorteil den
Nachteil eines verstarkten Monopolisierungs-
grades wirklich Uibertrifft. Der Gesetzgeber wird
diesen Tatbestand &hnlich formulieren konnen,
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wie es fir Rationalisierungskartelle in § 5
Abs. 2 GWB geschehen ist.

Der Einwand, eine solche Regelung konne ver-.
hindern, daB die deutschen Unternehmen in
eine den sich erweiternden Markien angepabte
GroBenordnung hineinwachsen, trifft die hier
vorgeschlagene Regelung nicht. Denn bei der
Beurteilung, ob ein Unternehmen seinen Markt
beherrscht oder ob der ZusammenschluBl eine
wesentliche Wettbewerbsbeschrankung hervor-
rufen wirde, miissen auch die Wettbewerbsein-
flisse berlcksichtigt werden, die aus der Aus-
weitung der Markte, insbesondere aus der wirt-
schaftlichen Integration Europas, herrithren.

Die nach § 23 GWB meldepflichtigen Arien von
Unternehmenszusammenschlissen  erschopfen
die in Betracht zu ziehenden Tatbestédnde nicht.
§ 19 des urspringlichen Regierungsentwurfs zum
GWB enthielt in Ziff. 1—6 einen umfassenderen
Katalog von Unternehmenszusammenschliissen,
auf den der Gesetzgeber zurilickgreifen sollte.
Uber § 23 GWB hinaus ist insbesondere an die
folgenden Formen des Zusammenschlusses zu
denken: Dingliche Nutzungsrechie an Betriebs-
statten anderer Unternehmen, NieBbrauch an
anderen Unternehmen, Miete und Pacht von Be-
triebsstatten anderer Unternehmen; Gewinn-
gemeinschaften mit anderen Unternehmen;
Rechtsgeschifte zwischen Unternehmen iiber die
einseitige oder gegenseitige Reprasentation in
ihrer Geschaftsfiithrung oder im Aufsichtsrat;
Rechtsgeschafte, durch die sich ein Unternehmen
der Leitung eines anderen Unternehmens unter-
stellt (Beherrschungsvertrag).

Uber die gesellschaftsrechtlichen Kriterien zur
Beurteilung von Konzernen hinaus sollie das
Gesetz gegen Wetthewerbsbeschrankungen
einen Unternehmenszusammenschlul immer
schon dann erfassen, wenn er die Méglichkeit
er6ffnet, das Verhalten eines der beteiligten
Unternehmen im Wettbewerb maBgeblich zu
beeinflussen.

Zusammenschliisse, die unter MiBachtung der
Meldepflicht vollzogen worden sind und zur
Bildung eines marktbeherrschenden Unterneh-
mens gefiihrt haben, sind aufzulésen. Diese
Sanktion ist unerldBlich, um die Kontrolle von

Unternehmenszusammenschliissen wirksam zu .

machen.

Besonders zu priifen ist die Frage, wie den
wettbewerbsbeschrankenden Wirkungen zu be-
gegnen ist, die von gemeinsamen Tochtergesell-
schaften konkurrierender Uniernehmen aus-
gehen. Diese anscheinend weit verbreitete Art
des Zusammenwirkens von Uniernehmen kann
zu kartellgleichen Wirkungen oder zur Markt-
beherrschung fithren, ohne daB das Kartellver-
bot oder die Kontrolle von Unternehmens-
zusammenschlissen eine zureichende Abhilfe
bieten. Bevor der Gesetzgeber entscheiden
kann, wie diese und &hnliche Erscheinungen zu
behandeln sind, bedarf es jedoch genauerer
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Kenntnisse 1iiber ihren Anwendungsbereich,
uber die Organisationstechnik sowie iber die
Wirkungen auf die beteiligten Unternehmen
und auf die in Mitleidenschaft gezogenen
Mirkte.

Alle marktbeherrschenden Unternehmen, so-
wohl die bereits bestehenden als auch neu ent-
stehende, sind einer wirksamen MiBbrauchs-
kontrolle zu unterwerfen. Die Vorschriften des
GWB haben sich in dieser Beziehung als wenig
wirksam erwiesen. § 22 GWB umschreibt die
miBbréduchlichen Verhaltensweisen zu eng.
Marktbeherrschende Unternehmen koénnen ihre
Stellung nicht nur ,bei AbschluB von Ver-
trdgen” iiber Waren oder gewerbliche Leistun-
gen miflbrauchen. AuBlerdem bezieht sich der
MiBbrauch nicht notwendig auf diejenigen
Waren oder Leistungen, fiir die das Unterneh-
men marktbeherrschend ist. § 22 Abs. 3 GWB
erfaft aber nur diese Form des MiBbrauchs,
nicht dagegen den weiten Bereich des auBer-
vertraglichen faktischen Marktverhaltens. Das
gleiche gilt fiir den MiBbrauch der Marktbeherr-
schung durch integrierte Unternehmen, die sich
auf den vor- oder nachgeordneten Méarkten un-
gerechtfertigte Vorspriinge im Wettbewerb ver-
schaffen konnen, indem sie ihre Konkurrenten
auf diesen Mairkten behindern oder sie von
ihnen verdrdngen. Das Diskriminierungsverbot
des § 26 GWB bietet keine zureichende Abhilfe,
weil das Bundeskartellamt in diesen Féllen
nicht iiber die Befugnisse des § 22 Abs. 4 GWB
verfiigt.

Der Vielfalt der moglichen MiBbrduche kann
nur durch eine Generalklausel wirksam begeg-
net werden. Die in § 22 GWB genannten Ver-
haltensweisen sollten deshalb nur als Beispiele
fiir den MiBbrauch aufgefiilhrt werden. Die
MaBstdbe, nach denen zu beurteilen ist, ob ein
Verhalten mifibrduchlich ist, sind aus den Ord-
nungsprinzipien einer Wettbewerbswirtschaft
abzuleiten. Die Kennzeichnung als miBbrauch-
lich behaftet ein solches Verhalten also nicht
mit dem Makel der Sittenwidrigkeit.

Die MiBbrauchsaufsicht kann und will den
marktbeherrschenden Unternehmen nicht ein
bestimmtes Verhalten vorschreiben; sie be-
schrankt sich darauf, solche Verhaltensweisen
zu untersagen, die ihm allein auf Grund seiner
Marktmacht offenstehen, die einem einzelnen
Unternehmen bei Vorherrschen von Wettbe-
werb unméglich wéren oder durch die andere
Unternehmen in . einer Weise behindert oder
benachteiligt werden, wie es bei wirksamem
Wettbewerb ausgeschlossen wdre. Die MiB-
brauchsaufsicht richtet sich also gegen be-
stimmte, abgrenzbare Verhaltensweisen. Ihr
Ziel sollte vor allem darin bestehen, den Zu-
gang zum Markt des marktbeherrschenden Un-
ternehmens offen zu halten und seine Kon-
kurrenten gegen Schadigung zu schiitzen.

Neben den angeflihiten Merkmalen konnen
Anzeichen fiir einen Machtmifibrauch auch dar-
in gefunden werden,daB fortlaufend ungewhn-
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lich hohe Gewinnraten erzielt werden, wie sie
auf vergleichbaren Markten mit wirksamer
Konkurrenz nicht vorzukommen pflegen.

Ein Mitglied ist der Meinung, daB Regelungen
gemdfB Ziffern 39—46 nicht ausreichen, wenn
auch den verfassungspolitischen Bedenken Rech-
nung getragen werden soll, die marktbeherr-
schenden und zugleich iiberragend grofien Un-
ternehmen entgegengehalten werden miissen.
In diesen Féllen diirften nicht nur MaBnahmen
gegen miBbrauchliches Verhalten im Wirt-
schaftsleben getroffen werden. No6tig seien viel-
mehr auch Vorschriften iiber die willensbilden-
den Organe dieser Unternehmen bzw. Konzerne,
durch die politischer MiBbrauch der entstehen-
den sozialokonomischen Macht verhindert wird,
oder gleichwertige Mafinahmen.

Die Erfahrung lehrt, dafl die durch marktbeherr-
schende Unternehmen Geschddigten nur selten
bereit sind, das Bundeskartellamt auf MiB-
brduche hinzuweisen oder eventuelle Schaden-
ersatzanspriiche gerichtlich durchzusetzen. Das
Bundeskartellamt sollte deshalb verpflichtet
sein, Untersuchungen in solchen Branchen
durchzufiihren, in denen Anzeichen fiir den MiB-
brauch marktbeherrschender Stellungen vor-
liegen.

D. Sonderregelungen

Gegenstand des GWB ist der Wettbewerb nicht
im Gesamtbereich der Wirtschaft, sondern nur
im Verkehr mit Waren und gewerblichen Lei-
stungen. Aber auch den Wetthewerb in diesen
Grenzen regelt es keineswegs erschopfend. Ein-
mal gibt es auBerhalb des GWB eine Vielzahl
gesetzlicher Vorschriften und wirtschaftspoli-
tischer MaBnahmen, die sich auf diesen Bereich
oder doch auf Teile davon wettbewerbsbe-
schrankend auswirken, so z. B. auf den AuBen-
handel oder die Wohnungswirtschaft. (In die-
sem Zusammenhang ist auch nochmals zu
erinnern an die in Teil II C behandelte konzen-
trationsférdernde Wirkung zahlreicher Bestim-
mungen unseres Gesellschafts- und Steuerrechts
usw.) Auch das GWB selbst enthdlt Bestimmun-
gen, die wesentliche Teile seiner Vorschriften
auf Tatbestande und Vorgédnge seines eigenen
Geltungsbereichs fiir nicht anwendbar erkldren
und in erheblichem Umfang die Médglichkeit
anderweitiger, ja gegenteiliger Regelungen
offen halten.

Auf Grund solcher Sonderregelungen sind be-
stimmte Unternehmen Wettbewerbsbeschrian-
kungen unterworfen und/oder zu einem nicht-
wettbewerblichen Verhalten befugt, das ande-
ren Unternehmen verwehrt ist. Ausmaf und
Gewicht der auf diese Weise herbeigefiihrten
Durchbrechung des Wettbewerbsprinzips sind
so groB}, daB sie eine ernste Gefahr fiir die
Wettbewerbsordnung tberhaupt bilden. Diese
Gefahr hat ihre Ursache vor allem darin, daB
bei dieser Sach- und Rechtslage ganze Bereiche
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der Wirtschaft nicht sinnvoll in die Wettbe-
werbsordnung eingegliedert sind. GewiBl kann
die allgemeine Wettbewerbsordnung des GWB
nicht allen Wirtschaftsbereichen ohne Riicksicht
auf deren besondere Verhiltnisse und Bediirf-
nisse schematisch aufgezwungen werden. Wenn
es aber flir einzelne Wirtschaftsbereiche einer
Sonderregelung bedarf, dann kann diese nicht
darin bestehen, den Wettbewerb wvon ihnen
fernzuhalten oder ihnen den Wettbewerb zu
ersparen; vielmehr gilt es, fiir jeden von ihnen
Bestimmungen zu treffen, die einen ihnen gema-
Ben Wettbewerb herbeiftthren, Nur dadurch
kann verhiitet werden, daB die wettbewerbliche
Ordnung der Wirtschaft im ganzen an inneren
‘Widerspriichen scheitert.

Das grundsatzliche Anerkenntnis, daB Sonder-
tatbestdande vorliegen konnen, denen durch
Sonderregelungen Rechnung zu tragen ist,
besagt in keiner Weise, dafBl in all den Berei-
chen, denen im GWB Sonderregelungen zuge-
standen sind, auch wirklich Tatbestdnde vor-
liegen, die ein solches Zugestdndnis iiberhaupt
oder in diesem AusmalB rechtfertigen. Insbeson-
dere sollte gepriift werden, ob die getroffenen
Bestimmungen nicht den Wettbewerb, anstatt
ihn in der jeweils geeigneten Weise zu gestal-
ten, mehr als notwendig ausschlieBen oder doch
erschweren.

Soweit es einer besonderen Gestaltung des
Wettbewerbs fiir bestimmte Wirtschaftsbereiche
bedarf, sollte diese nicht durch Sondergesetze
und noch weniger durch Gelegenheitsgesetze
geschaffen, sondern systematisch in das GWB
eingearbeitet werden. Eine solche Gesetzge-
bungspraxis wilrde wirksam davor bewahren,
die tragenden Grundsdtze der Wettbewerbs-
ordnung zu durchbrechen.

Diejenigen Sonderregelungen des Wettbewerbs,
auf die aus zwingenden Griinden nicht verzich-
tet werden kann, sollten im Rahmen des Mog-
lichen MiBbrduchen vorbeugen; soweit trotz-
dem MiBbriduche sich einschleichen, mufl die
Aufsichtsbehorde iiber ausreichende Befugnisse
verfiigen, um ihnen wirksam entgegenzutreten.

Um die Einheitlichkeit der Wettbewerbsordnung
zu wahren, muBl das Bundeskartellamt fiir die
Handhabung der Wettbewerbsvorschriften in
allen Bereichen zustdndig sein, also auch in
denjenigen, fiir die Sonderregelungen getroffen
sind und/oder Sonderaufsichtsbehérden beste-
hen. Die im GWB fiir die Bereiche der Bank-
und Versicherungswirtschaft vorgesehene Art
der Zusammenarbeit sollte auf alle Bereiche mit
Sonderaufsichtsbehdrden erstreckt werden.

III.

Zusdtzliche Gesichtspunkte fiir die Ausgestal-
tung des deutschen Wettbewerbsrechts ergeben
sich, weil seit Erlafl des GWB der EWG-Vertrag
mit wettbewerbsrechtlichen Vorschriften (Arti-
kel 851f) in Kraft getreten ist und die jingst
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ergangene erste EWG-Kartell-Verordnung eine
zunehmende Ausgestaltung und Anwendung
des EWG-Kartellrechts erwarten laft. Das Ne-
beneinander von EWG-Recht und nationalem
Recht im Bereich des Wettbewerbs mag Wis-
senschaft und Praxis vor neue und noch nicht
geléste Fragen der Rechtsanwendung stellen,
Soviel aber steht fest: fir weiteren Ausbau na-
tionalen Wettbewerbsrechts bleibt nicht nur
Raum, sondern besteht nach wie vor echtes
Bediirfnis.

Das EWG-Wettbewerbsrecht regelt nur Wettbe-
werbsbeschrankungen, die geeignet sind, den
Handel zwischen Mitgliedstaaten zu beein-
trachtigen. Auf Grund der allgemeinen Inter-
dependenz aller 6konomischen Gréfien trifft das
strenggenommen auf alle Wettbewerbsbeschrén-
kungen tiberhaupt zu. Eine so extensive Aus-
legung dieser Klausel, die alle erdenklichen
mittelbaren Auswirkungen wettbewerbsbe-
schrdnkender MaBnahmen einbezieht, ist je-
doch nicht zu erwarten. Sie wiirde selbst iiber
die heute gebrdudhlichste, gegeniiber frither sehr
viel extensivere Auslegung dhnlicher Formulie-
rungen im amerikanischen Recht (Begriff des
Interstate Commerce) noch weit hinausgehen.
Schon aus diesem Grund bleibt ein betrachtlicher
Spielraum fiir nationale rechtliche Regelungen
des Wettbewerbs.

Dariiber hinaus gibt es zahlreiche und wichtige
Falle, in denen sich ein und dieselbe Wettbe-
werbsbeschrankung sowohl auf den Handel
zwischen Mitgliedstaaten als auch auf den in-
nerstaatlichen Handel eines Mitgliedstaates
auswirkt. Grundsétzlich kann auf Wettbewerbs-
beschréankungen EWG-Recht und nationales
Recht nebeneinander angewendet werden, zielt
doch dieses auf die Sicherung des Wettbewerbs
im nationalen Raum, jenes aber auf die Erhal-
tung eines ungehinderten Wirtschaftsverkehrs
zwischen den Mitgliedstaaten.

Das deutsche Recht in Richtung auf eine Star-
kung der Wettbewerbsordnung weiterzuent-
wickeln und auszugestalten, empfiehlt sich
schon deshalb, weil die Auslegung, Erganzung
und Anwendung der Wettbewerbsvorschriften
des EWG-Vertrages erst am Anfang einer in
ihren Einzelheiten notwendig ungewissen Ent-
wicklung stehen. Diese Entwicklung wird sich
nicht unabhidngig von den nationalen Rechten
vollziehen. Die hier vorgeschlagene Fortent-
wicklung des deutschen Wettbewerbsrechts
steht in Ubereinstimmung mit der durch die
Wettbewerbsregeln des EWG-Vertrages im
Grundsatz normierten Wettbewerbspolitik.

Die empfohlenen Reformen des GWB kénnten
voriibergehend die Unterschiede zwischen den
nationalen Redchtsvorschriften der EWG-Mit-
gliedstaaten vergr68ern. Daraus brauchen sich
jedoch weder fiir die EWG als Ganzes noch fiir
die deutsche Volkswirtschaft Nachteile zu er-
geben. Soweit wettbewerbspolitische MafBnah-
men einzelner Regierungen den Wettbewerb
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in ihrem Land verbessern und von Beschran-
kungen befreien, kann dadurch der Wettbewerb
im gesamten EWG-Raum nur geférdert werden.
Auf lange Sicht erfordert die Herstellung bin-
nenmarktiahnlicher Bedingungen im EWG-Raum,
daf gleiche Tatbestdnde und Vorgdnge inner-
halb der EWG auch gleich geregelt und behan-
delt werden. Zur Erreichung dieses Zieles bie-
ten die Artikel 85 und 86 des EWG-Vertrages
der EWG die Grundlage zu einer eigenen akti-
ven Wettbewerbspolitik.

Das Bedenken, daB ein strenges Wettbewerbs-
recht in Deutschland die deutschen Unterneh-
mer benachteilige, ist insoweit nicht stichhaltig,
als dieses Recht auch dem Versuch fremder Un-
ternehmer Schranken setzt, aus dem andersge-
arteten Wettbewerbsrecht ihres Landes bei der
Betatigung auf dem deutschen Markt Nutzen
zu ziehen, denn das deutsche Recht findet auf
das Verhalten ausldandischer Unternehmen in

60.

der Bundesrepublik genauso Anwendung wie
auf deutsche Unternehmen. Soweit die deut-
schen Unternehmen auf den Markten im EWG-
Raum tdtig werden, werden sie durch die Wett-
bewerbsregeln der EWG geschiitzt. Deshalb
kommt der konsequenten Anwendung beider
Rechte groBe Bedeutung zu.

Im iibrigen bestatigt die Erfahrung immer wie-
der, daBl Volkswirtschaften, in denen die Unter-
nehmer starker dem Wettbewerb ausgesetzt
sind, davon nicht nur keinen Nachteil erleiden,
sondern auf die Dauer bessere Erfolgschancen
haben, Die Behauptung, daB ein strenges Wett-
bewerbsrecht in einem Land nachteilige Wir-
kungen fiir dieses Land habe, stiitzt sich iiber-
wiegend auf die Vorstellungen, mit denen die
Vorteile von Wettbewerbsbeschrankungen iiber-
haupt begriindet zu werden pflegen. Mit diesen
Vorstellungen hat sich bereits Teil I dieses Gut-
achtens kritisch auseinandergesetzt.

Margaretenhthe (Siebengebirge), den 23. Juni 1962

Der Vorsitzende

des
Wissenschaftlichen Beirats

beim Bundeswirtschaftsministerium

Prof. Dr. E. von Beckerath



