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(zu Drucksache 7/696)
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Sachgebiet 703

des Ausschusses fiir Wirtschaft (9. AusschuB)

zu dem von den Fraktionen der SPD, FDP eingebrachten Entwurf eines
Zweiten Gesetzes zur Anderung des Gesetzes gegen

Wettbewerbsbeschrankungen
— Drucksache 7/76 —

Bericht der Abgeordneten Dr. Frerichs und Dr. Jens

I. Behandlung der Vorlage

Der Gesetzentwurf — Drucksache 7/76 — wurde
vom Deutschen Bundestag in der 12. Sitzung am
1. Februar 1973 in erster Lesung beraten und an den
AusschuB fir Wirtschaft federfithrend, an den
Rechtsausschufl mitberatend sowie an den Haus-
haltsausschuB mitberatend und gemaB § 96 GO uber-
wiesen. Der AusschuB fir Ernahrung, Landwirtschaft
und Forsten beteiligte sich gutachtlich an den Bera-
tungen. Der Rechtsausschufl hat den Gesetzentwurf
in seinen Sitzungen am 23., 24. und 25. Mai sowie
6. Juni 1973, der HaushaltsausschuB in seiner Sitzung
am 6. Juni 1973 beraten. Der ErndhrungsausschuBl
hat zu der Vorlage in seinen Sitzungen am 21. Fe-
bruar und 21. Méarz 1973 gutachtlich Stellung genom-
men. Alle drei Ausschiisse stimmen dem Gesetzent-
wurf zu. Der HaushaltsausschuBl wird seinen Bericht
gemadB § 96 GO gesondert erstatten.

Der Gesetzentwurf war von der Bundesregierung
schon in der 6. Wahlperiode vorgelegt worden. We-
gen der vorzeitigen Auflosung des 6. Deutschen
Bundestages kam es jedoch nicht zu einer endgil-
tigen Verabschiedung des Gesetzentwurfs.

Der AusschuB fiir Wirtschaft hat den Gesetzent-
wurf in seinen Sitzungen am 21. Februar, 14. und
21, Marz, 16, 23. und 24. Mai 1973 sowie am
6. Juni 1973 beraten. Er konnte bei seinen Beratun-
gen auf die Vorarbeiten des Ausschusses fiir Wirt-
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schaft des 6. Deutschen Bundestages zuriickgreifen.
Er hat die Eingaben, die Arbeitsunterlagen, die ihm
vom Bundesministerium fiir Wirtschaft zur Ver-
fiigung gestellt wurden, sowie das Ergebnis der
Sachverstdndigenanhérung vom 8. und 9. Dezember
1971, bei der Vertreter der Wissenschaft sowie Ver-
treter der Spitzenverbdnde der Wirtschaft zu Fra-
gen der Kooperationserleichterungen, der MiB-
brauchsaufsicht und der Fusionskontrolle gehort
wurden, seinen Beratungen zugrunde gelegt.

Der AusschuB selbst hat zu den Fragenkomplexen
vertikale Preisbindung und Preisempfehlung bei
Markenwaren am 4. Juni 1973 Sachverstdndige
gehort. Als sachverstandig sind folgende Vertreter
der Wissenschaft und Wirtschaft gehort worden:

Prof. Dr. Ernst-Joachim Mestmacker
Prof. Dr. Philipp Mohring

Arbeitsgemeinschaft
lichen Institute, Bonn

der wirtschaftswissenschaft-

Arbeitsgemeinschaft der Verbraucher, Bonn

Bundesverband des Deutschen GroB- und AuBen-

handels, Bonn
Bundesverband der Deutschen Industrie, Kéln

Centralvereinigung Deutscher Handelsvertreter-
und Handelsmakler-Verbdande, Kéin

Deutsche Angestellten-Gewerkschaft, Kéln
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Deutscher Gewerkschaftsbund, Disseldorf
Deutscher Industrie- und Handelstag, Bonn

Hauptgemeinschaft des Deutschen Einzelhandels,

Koln
Markenverband, Wiesbaden
Zentralverband des Deutschen Handwerks, Bonn

Zentralverband der genossenschaftlichen GroBhan-
dels- und Dienstleistunsgunternehmen, Bonn

Zentralverband des Kraftfahrzeughandels, Frank-

furt (Main).

Der von den Koalitionsparteien vorgelegte Ge-
setzentwurf entsprach vollinhaltlich dem von der
Bundesregierung in der 6. Wahlperiode vorgelegten
Entwurf einer Novelle zum Gesetz gegen Wettbe-
werbsbeschrankungen — Drucksache VI/2520 —, so
daBl der AusschuBl die diesem Entwurf beiliegende
Begriindung seiner Beratung zugrunde legen konnte.

II. Allgemeiner Uberblick

Wie schon in der 6. Wahlperiode, so gingen die
Fraktionen auch jetzt bei ithren Beratungen der Kar-
tellnovelle davon aus, daB fur die Sicherung der
marktwirtschaftlichen Ordnung die Weiterentwick-
lung der Wettbewerbspolitik zentrale Bedeutung
hat. Diesen ordnungspolitischen Ansatzpunkt vor-
ausgesetzt, war es zwischen den Fraktionen unstrit-
tig, daB das geltende Wettbewerbsrecht in bestimm-
ten Zeitabstdnden den sich &ndernden wirtschaft-
lichen Gegebenheiten angepalit werden mul}, wenn
es weiterhin die Voraussetzungen fiir einen funk-
tionsfdhigen Wettbewerb in der Wirtschaft sichern
soll.

Hinzu kam, daB wdhrend der Beratungen im Aus-
schuBl auBler dem Erfordernis ,Sicherung der wett-
bewerblichen Ordnung” die Férderung wettbewerb-
licher Aktivitaten zur Wiedererlangung der Stabili-
tat und zur Verbesserung des Verbraucherschutzes
mit Vorrang bedacht werden muBite. Gerade dieses
aktuelle Anliegen veranlafte den Ausschuf}, die
Beratung der Novelle so zu beschleunigen, daf sie
noch vor der Sommerpause des Parlaments zusam-
men mit dem Stabilitdtsprogramm der Bundesregie-
rung in Kraft treten kann. "

Da die Parteien in diesen wichtigen Ausgangs-
positionen Ubereinstimmten, kann jetzt das Ergeb-
nis der Beratung als einstimmiger Beschlufl des
Ausschusses vorgelegt werden.

Diese Ubereinstimmung in den Grundsdtzen
machte eine zligige Beratung moglich, die auch da-
durch beginstigt wurde, daB der Ausschull in
wesentlichen Punkten auf Vorkldrungen in der
6. Wahlperiode zuriickgreifen konnte. Der AusschuBl
ging von der Konzeption des Koalitionsantrages
aus. Dieser Antrag hat sich bewuBit darauf be-
schrdankt, das Wettbewerbsrecht schwerpunktméBig
zu novellieren. Die notwendige Uberprifung der
Ausnahmebereiche wurde von den Antragstellern
zurickgestellt. Der Antrag eines Mitgliedes der
CDU/CSU-Fraktion, die Anmeldevoraussetzungen
und die MiBbrauchsaufsicht bei Vertrdgen nach

§ 102 GWB zu verschdrfen (Beifligung einer Stel-
lungnahme der betroffenen Wirtschaftskreise; Erset-
zung des ,Einvernehmens” der Fachaufsichtsbe-
horde durch ,Benehmen”), fand keine Mehrheit.

Nach der Vorlage der Koalitionsparteien soll ein-
mal der Unternehmenskonzentration in der Wirt-
schaft dadurch begegnet werden, daBl neben einer
Verschdrfung der MiBbrauchsaufsicht uber markt-
beherrschende Unternehmen eine vorbeugende
Fusionskontrolle eingefiihrt wird. MaBnahmen, die
sich nur gegen eine zunehmende Vermachtung der
Markte richten, konnen aber sowohl nach Auffas-
sung der Antragsteller als auch nach Auffassung der
CDU/CSU-Fraktion allein nicht ausreichen, den
Wettbewerb zu sichern. Diese MalBnahmen miissen
vielmehr durch Regelungen ergdnzt werden, die die
wettbewerbliche Marktstruktur auf Dauer gewéhr-
leisten konnen. Dies bedeutet, dal neben der ver-
schdrften MiBbrauchsaufsicht und der Fusionskon-
trolle gleichzeitig auch die Wettbewerbsbedingun-
gen fir kleine und mittlere Unternehmen spiirbar
verbessert werden, um diese Unternehmen in den
Stand zu setzen, im Wettbewerb gegeniiber markt-
madchtigen Wettbewerbern zu tiberleben.

Die Koalitionsparteien haben in ihrem Antrag zur
Verwirklichung dieser beiden Ziele vorgeschlagen,

— Kooperationserleichterungen fiir kleine und mitt-
lere Unternehmen zu schaffen (§§ 5 b und 28)

— die Mifibrauchsaufsicht iiber AusschlieBlichkeits-
vertrage zu verschdrfen (§ 18)

— die MiBbrauchsaufsicht tiber marktbeherrschende
Unternehmen zu verbessern (§ 22)

— eine vorbeugende Fusionskontrolle neu einzu-
fihren (§§ 23 bis 24 b).

Der AusschuB hatte zu priifen, ob diese Vor-
schldge ausreichen, um die angestrebten Ziele zu
erreichen, und insbesondere inwieweit es notwendig
ist, Erganzungen des Gesetzes zur Sicherung der
Preisstabilitdt und des Verbraucherschutzes vorzu-
sehen.

Der AusschuB} ist zu dem Ergebnis gekommen vor-
zuschlagen,

a) die MaBnahmen zur Verschdarfung der MiB-
brauchsaufsicht Gber marktbeherrschende Unter-
nehmen und zur Einfilhrung einer vorbeugenden
Fusionskontrolle in folgenden Punkten zu modi-
fizieren: Die Miflbrauchsaufsicht iiber marktbe-
herrschende Unternehmen soll dadurch wirk-
samer ausgestaltet werden, dall die Vermutung
far die Marktbeherrschung schon bei einem
Marktanteil von mindestens einem Drittel und
nicht, wie in der Vorlage vorgesehen, bei 40 v. H.
einsetzen soll (§ 22 Abs. 3 Nr. 1). Die Oligopol-
vermutung (§ 22 Abs. 3 Nr. 2) wurde auf Markt-
anteil umgestellt. Die Erfahrungen mit Unter-
nehmenszusammenschlissen in der letzten Zeit
haben den Ausschull sodann veranlaBit, das Auf-
greifskriterium fir die 'Fusionskontrolle von
1 Mrd. DM auf 500 Mio. DM zu senken (§ 24
Abs. 8). Zusatzlich hat der AusschuB in An-
lehnung an die Regelung im EG-Vertrag das
Kartellverbot des Gesetzes durch ein Verbot der
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.aufeinander abgestimmten Verhaltensweisen
erganzt (§ 25 Abs. 1);

b) die Regelungen zur Verbesserung der Wettbe-
werbsbedingungen fiir kleine und mittlere Un-
ternehmen nachhaltiger zu verbessern. Der Aus-
schuf hat klargestellt, daB die nach § 5b zuge-
lassenen Kooperationserleichterungen nur der
Forderung der Leistungsfahigkeit kleiner und
mittlerer Unternehmen dienen sollen. Sodann
soll ebenfalls fir kleine und mittlere Unterneh-
men der Tatbestand der Mittelstandsempfehlung
praktikabler gefaBt werden (§ 38 Abs. 2 Nr. 1).
SchlieBlich soll das Diskriminierungsverbot bei
realen Abhangigkeiten (§ 26 Abs. 2 Satz 2) ver-
scharft werden;

c) zur Forderung der Wetthewerbsaktivitdaten zu-
gunsten der Stabilitdt und des Verbraucher-
schutzes die vertikale Preisbindung bei Marken-
waren (§ 16) aufzuheben und gleichzeitig die
MiBbrauchsaufsicht iiber vertikale Preisempfeh-
lungen bei Markenwaren (§ 38 a) zu verschar-
fen. Die Koalitionsparteien wollen mit der Zu-
lassung von unverbindlichen Preisempfehlungen
bei Markenwaren sicherstellen, dal einerseits
negative Strukturveranderungen in den Absatz-
wegen mit dem Verbot der Preisbindung der
zweiten Hand nicht entstehen und zum anderen,
daB die Preistransparenz fir die Verbraucher
nicht geféhrdet wird. Sie haben aber gleichzeitig
zu erkennen gegeben, daB sie die Entwicklung
auf dem Markt einerseits und die Handhabung
der MiBbrauchsaufsicht durch die Kartellbehorde
andererseits sehr genau beobachten werden, um
im gegebenen Fall zu prifen, ob die Handhabung
der unverbindlichen Preisempfehlung bei Mar-
kenwaren zu Nachteilen fiir den Verbraucher
und den mittelstandischen Handel fiihrt. In die-
sem Falle miBte auch ein Verbot dieses Instituts
in Erwdgung gezogen werden. Einige Mitglieder
der CDU/CSU-Fraktion meinen dagegen, daf} es
dem Verbraucher sowie dem Einzelhandel mehr
dienen wiirde, wenn die Voraussetzungen fiir die
Zulassigkeit der Markenwarenpreisbindung so-
wie deren Uberwachung verscharft wirden. Die
Aufrechterhaltung der vertikalen Markenwaren-
preisempfehlung, auch bei verscharfter MiB-
brauchsaufsicht, wurde von der CDU/CSU-Frak-
tion dagegen abgelehnt.

Die Uberlegungen, die den AusschuB zu den Mo-
difizierungen und den Erweiterungen des Kartell-
gesetzes im einzelnen gefithrt haben, werden im
folgenden dargestellt.

III. Zum Inhalt des Gesetzes

Zu § 5b (Kooperationserleichterungen fiir kleine

und mittlere Unternehmen)

Der AusschuB} sieht in den Kooperationserleichte-
rungen fiir kleine und mittlere Unternehmen einen
Schwerpunkt der Kartellgesetznovelle, der auBer-
dem in den §§ 28 und 38 Abs. 2 Nr. 1 (Wettbewerbs-
regeln, Mittelstandsempfehlung) Ausdruck gefunden
hat. Eine breite Schicht kleiner und mittlerer Unter-
nehmen ist nach Auffassung des Ausschusses eine

der wichtigsten strukturellen Voraussetzungen fir
einen funktionsfdhigen Wettbewerb.

Der AusschuB hat die Fassung des Entwurfs ein-
stimmig wie folgt abgedndert bzw. ergédnzt

Der Begriff ,Koordinierung einzelner Unterneh-
mensfunktionen” wurde durch den Ausdruck ,zwi-
schenbetriebliche Zusammenarbeit” ersetzt. Damit
soll klargestellt werden, daBl § 5b alle Formen der
Kooperation, einschlieBlich der Ausgliederung ein-
zelner Unternehmensfunktionen, erfaBft. Gleichzeitig
wurde hierdurch auch einer Anregung des Bundes-
rates entsprochen, der in seiner Stellungnahme zum
fritheren Regierungsentwurf den Ausdruck ,Koordi-
nierung” ebenfalls als nicht eindeutig genug be-
zeichnet hatte.

Der Ausschuf hat die Entwurfsfassung ferner
durch den Zusatz ,und der Vertrag oder BeschluB
dazu dient, die Leistungsfdhigkeit kleiner oder mitt-
lerer Unternehmen zu férdern” ergénzt. Dadurch
soll die Zielvorstellung des § 5b, die Kooperations-
moglichkeiten fir kleine und mittlere Unterneh-
men zu verbessern, im Gesetzestext selbst zum
Ausdruck gebracht werden. Die Formulierung
schlieBt nicht aus, daB u. U. auch groBe Unter-
nehmen an dem Vertrag beteiligt sind. Entscheidend
ist, daB der Wettbewerb auf dem Markt nicht we-
sentlich beeintrachtigt wird und der Vertrag der
Férderung der Leistungsféhigkeit kleiner oder mitt-
lerer Unternehmen dient. Dagegen ist die Koopera-
tion zwischen GroBunternehmen durch § 5b nicht
gedeckt.

Der Ausdruck ,dazu dient, die Leistungsféhig-
keit ... zu fordern”, wurde in Anlehnung an § 5
Abs. 2 GWB gewihlt. Im Zeitpunkt des Vertrags-
schlusses kann es sich nur darum handeln, die Ver-
einbarung nach ihrer Eignung zu beurteilen, den in
§ 5b vorausgesetzten Férderungszwedk zu erfiillen.

Der AusschuB hat auch gepriift, ob der Begriff
«kleine oder mittlere Unternehmen"” ausreichend
bestimmt ist. In diesem Zusammenhang ist der Aus-
schuB davon ausgegangen, dal durch diesen Be-
griff nur die Zielrichtung des § 5b umschrieben
werden soll und daB die entscheidenden materiellen
Voraussetzungen fiir die Zulassung von Koopera-
tionsabsprachen in den Tatbestandsmerkmalen ,Ra-
tionalisierung” und ,keine wesentliche Beeintrach-
tigung des Wettbewerbs” liegen. Im tbrigen ent-
hdlt der Begriff ,kleine oder mittlere Unterneh-
men” sowohl eine Relation, die sich aus der Stel-
lung der betreffenden Unternehmen im Verhéltnis
zu ihren Wettbewerbern ergibt, als auch eine abso-
lute Grenze, fiir die aus den Umsatzzahlen in den
§8 22 ff. Anhaltspunkte fiir die Kartellbehorde her-
geleitet werden kénnen.

Der AusschuB hat auBerdem die Frage erortert,
inwieweit sich die Wettbewerbsklausel des § 5b
von der des § 5a (,einen wesentlichen Wettbewerb
auf dem Markt bestehen lassen”) unterscheidet. Es
bestand Ubereinstimmung, daB § 5b die scharfere
Fassung darstellt. Eine wesentliche Beeintrdchtigung
des Wettbewerbs kann auch dann vorliegen, wenn
ein wesentlicher Wetthewerb fortbesteht, Der Aus-
schuBl sieht die kritische Grenze fiir eine wesent-
liche Beeintrachtigung des Wettbewerbs in der Re-
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gel bei einem kartellierten Marktanteil von 10 bis
15 v.H., wenn z. B. Preise, Rabatte oder Zahlungs-
bedingungen, die im konkreten Fall tatsdchlich Preis-
bestandteile sind, abgesprochen werden. Eine Auf-
nahme bestimmter Marktanteilsgrenzen in das Ge-
setz erschien dem AusschuB jedoch nicht angezeigt,
weil es entscheidend auf die Qualitdat der Beschran-
kung ankommt. Ist z. B. allein die Werbung betrof-
fen, ohne dafl weitere fiir den Wettbewerb wichtige
Faktoren wie Preise, Konditionen, Qualitit abge-
sprochen werden, kann u. U. auch eine branchenum-
fassende Beteiligung hingenommen werden.

Der Anregung des Bundesrates, Preisabreden in
§ 5b véllig auszuschlieBen, ist der AusschuB nicht
gefolgt. Es gibt Félle, in denen eine leistungsstei-
gernde Kooperation ohne Preisabreden praktisch
nicht moglich ist. Jedoch sind wegen der in § 5b
geforderten Rationalisierung bloBe Preisabsprachen
nicht zuldssig.

Die Kooperationsfibel des Bundeswirtschaftsmini-
steriums wird durch § 5b nicht beriihrt. Die Koope-
rationsfibel grenzt den Bereich der Kooperation ab,
der mangels Wettbewerbsbeschrénkung von vorn-
herein nicht unter das Kartellverbot fallt. Demge-
geniiber betrifft § 5b die unter das Kartellverbot
des § 1 fallenden Kooperationsformen und schafft
hierfiir eine neue Freistellung vom Kartellverbot.

Zu §§ 16 und 17 (Aufhebung der vertikalen Preis-
bindung bei Markenwaren)

Die Mehrheit des Ausschusses ist der Ansicht, daB
die vertikale Preisbindung bei Markenwaren nun-
mehr abgeschafft werden sollte. Dafiir sind im we-
sentlichen folgende Erwagungen maBgebend:

Die Markenwarenpreisbindung ist i{iberlebt. Die
Bindung der Abnehmer von Markenwaren an ein-
heitliche, vom Hersteller festgelegte Abgabepreise
paBt nicht mehr in die heutige Volkswirtschaft, die
uber einen leistungsfihigen Handel verfiigt und in
der auch der Verbraucher kritischer und beweg-
licher geworden ist. Uberdies macht die zunehmende
Verflechtung der europaischen Konsumgiiterméarkte
die deutsche Markenwarenpreisbindung immer
problematischer. Das Kartellrecht der Européischen
Wirtschaftsgemeinschaft verbietet es inlandischen
Markenwarenherstellern, ihre Preise durch vertrag-
liche Import- und Exportbeschrénkungen abzu-
sichern. Daher ist es in den letzten Jahren gerade
fir die Produzenten international verbreiteter Mar-
kenartikel immer schwieriger geworden, ihre inlan-
dischen Preisbindungen lickenlos zu erhalten.

-Dem Begriff des Markenartikels tut der Wegfall
der Preisbindung, wie die Erfahrung gezeigt hat,
keinen Abbruch. Hohe Qualitdt in Verbindung mit
notwendigen Nebenleistungen (z. B. Kundendienst)
werden immer ihren Preis finden.

Der leistungsfdhige mittelstandische Fachhandel
wird sich auch ohne Preisbindung behaupten kon-
nen. Breite rdumliche Streuung, umfassendes Sorti-
ment, individuelle Beratung und Kundendienst sind
die besonderen Wettbewerbsvorteile des Fachhan-
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dels. Es ist nicht zu erwarten, daBl allein durch die
Abschaffung der Markenwarenpreisbindung zusatz-
liche, volkswirtschaftlich unerwinschte Konzentra-
tionstendenzen entstehen. Dabei ist auch zu be-
riicksichtigen, daB in letzter Zeit nur noch ein relativ
geringer Prozentsatz des gesamten Einzelhandels-
umsatzes auf preisgebundene Waren entfiel.

Fiir den Verbraucher werden durch die Beseiti-
gung der Markenwarenpreisbindung die Wahlmaog-
lichkeiten erweitert. Damit wird zugleich die markt-
wirtschaftliche Steuerung verbessert und der An-
reiz zur Leistungssteigerung in Industrie und Handel
verstarkt. Selbst wenn es dazu kommen sollte, daB
ErloseinbuBen bei frither preisgebundenen Artikeln
durch Mischkalkulation weitgehend ausgeglichen
werden, so wird durch Abschaffung der Preisbindung
die wettbewerbliche Preisbildung tendenziell gefér-
dert. Flexible Preise sind auch Voraussetzung da-
fiar, daB die konjunktur- und stabilitatspolitischen
Instrumente greifen konnen.

Nach Wegfall der Markenwarenpreisbindung muf
sichergestellt werden, daB marktméchtige Herstel-
ler von Markenwaren nicht durch selektiven Ver-
trieb faktisch Preisbindungen aufrechterhalten. In
diesem Zusammenhang hat die Verschdarfung des
Diskriminierungsverbots (§ 26 Abs. 2 Satz 2) be-
sonderes Gewicht. Eine vorausschauende Wettbe-
werbs- und Preispolitik wird ferner darauf zu achten
haben, daBl iibermdBige Nachfragemacht und ent-
sprechende Vorzugsstellungen auf der Handelsstufe
nicht dazu miBbraucht werden, eine nicht leistungs-
gerechte Einkommensverteilung zu Lasten schwéche-
rer industrieller Anbieter oder entsprechender Kon-
kurrenten im Handel herbeizufithren. Eine Konzen-
tration in Industrie und Handel auf wenige GroB-
unternehmen brachte auf lange Sicht gerade auch
dem Verbraucher keinen Nutzen. Im ibrigen kann
nicht stets davon ausgegangen werden, daB z. B. Ein-
kaufsvorteile, die durch Ausnutzung UbermidBiger
Nachfragemacht erzielt werden, sich auch vollstandig
im Verbraucherpreis niederschlagen. Die Verschdr-
fung der MiBbrauchsaufsicht {iber marktbeherr-
schende Unternehmen (§ 22), des Diskriminierungs-
verbots (§ 26 Abs. 2 Satz 2) und der MiBbrauchsauf-
sicht Uber vertikale Markenwarenpreisempfehlun-
gen (neuer § 38a Abs. 3) sowie die Kooperations-
erleichterungen des neuen § 5b und der verbesser-
ten §§ 28 und 38 Abs. 2 Nr. 1 (Wettbewerbsregeln,
Mittelstandsempfehlung) bieten die erforderlichen
rechtlichen Grundlagen, um einer derartigen Ent-
wicklung entgegenzuwirken.

Die Preisbindung fir Verlagserzeugnisse wird in
der bisherigen Form beibehalten. Das System der
festen Ladenpreise im Buchhandel kann unter kul-
turpolitischen Gesichtspunkten hingenommen wer-
den.

Aufgrund des Ergebnisses der Sachverstdndigen-
anhorung vom 4. Juni 1973 vermochte sich eine
groBe Mehrheit des Ausschusses nicht dazu zu ent-
schlieBen, die Markenwarenpreisbindung partiell
aufrechtzuerhalten. Der Antrag einiger Mitglieder
der CDU/CSU-Fraktion, ein Erlaubnisverfahren fir
Preisbindungen vorzusehen, wenn



Deutscher Bundestag — 7. Wahlperiode

Drucksache 7/765

1. die Anzahl der Verkaufsstellen fiir diese Waren
zum Schaden der Allgemeinheit wesentlich ver-
mindert wiirde oder

2. notwendige Serviceleistungen, die bei oder nach
dem Verkauf erbracht werden, zum Schaden der
Allgemeinheit nicht oder nicht mehr erbracht
oder erheblich eingeschrankt wiirden,

wurde daher nicht angenommen.

Die Aufhebung der Markenwarenpreisbindung
betrifft auch die Bindung der Abgabepreise des
TabakwarengroBhandels. Von der Aufhebung der
Preisbindung hat der Verbraucher unmittelbar kei-
nen Nutzen, da die Kleinverkaufspreise fiir Tabak-
waren steuerrechtlich festgelegt sind. Es besteht je-
doch die Gefahr, dal durch einen ,Rabattkampf” auf
der GroBhandelsstufe an sich leistungsfahige kleine
und mittlere GroBhandelsunternehmen verdréangt
werden. Der Ausschuf3 hdlt es daher fir erwiinscht,
daB unter Ausschopfung der kartellrechtlichen Mdog-
lichkeiten einem solchen Verdrangungswettbewerb
entgegengewirkt werden kann, solange die Klein-
verkaufspreise fir Tabakwaren noch gesetzlich fest-
liegen.

Zu § 18 (AusschlieBlichkeitsvertrdage)

Der AusschuB hélt, entsprechend der Begriindung
zum fritheren Regierungsentwurf, einen verbesser-
ten Individualschutz bei AusschlieBlichkeitsvertra-
gen fir erforderlich. Dabei ist er der Anreqgung des
Bundesrates gefolgt, das Wort ,Vielzahl” durch die
Worte ,fiir den Wettbewerb auf dem Markt erheb-
liche Zahl" zu ersetzen. Damit soll klargestellt wer-
den, daB die Kartellbehtrde eingreifen kann, wenn
durch gleichartige Bindungen - eine Gruppe von
Unternehmen betroffen ist, die fiir den Wettbewerb
auf dem relevanten Markt offensichtlich erheblich
ist.

Der AusschuB} legt Wert auf die Feststellung, da8
der Bierlieferungsvertrag als solcher nach wie vor
als ein legitimes Instrument der Absatzpolitik der
Brauwirtschaft anzusehen ist. Die Erganzung des
§ 18 soll eine wirksamere Bekampfung von MiB-
briuchen ermdglichen.

Im tbrigen ging der AusschuB davon aus, daB § 18 |

keine Beschriankung auf bestimmte Arten von Ver-
tragsverhaltnissen enthalt.

Zu § 22 (MiBbrauchsaufsicht iiber marktbeherr-
schende Unternehmen)

Bei der Erorterung des § 22 hat der AusschuBl an
die Beratungsergebnisse des Wirtschaftsausschusses
der 6. Legislaturperiode angekniipft. Er ist dabei
der Auffassung der Bundesregierung gefolgt, daB
sich die geltende Fassung als nicht hinreichend prak-
tikabel erwiesen hat. Durch die Neufassung wird
die Marktbeherrschung zuséatzlich durch den Begriff
,uiberragende Marktstellung” sowie zwei Marktbe-
herrschungs-Vermutungen konkretisiert. Der Begriff
.Uberragende Marktstellung” ist nach Auffassung
des Ausschusses vor allem deshalb bedeutsam, weil
er anhand von funf Kriterien

— Marktanteil

— Finanzkraft

— Zugang zu den Beschaffungs- oder Absatzmarkten
— Verflechtungen mit anderen Unternehmen sowie
— Marktzutrittsschranken

positiv umschrieben ist. Aus diesem Grunde ist die
Kartellbehoérde nicht mehr — wie nach der bisheri-
gen Reditslage — gezwungen, anhand einer Viel-
zahl von negativen Merkmalen nachzuweisen, daB
kein wesentlicher Wettbewerb besteht. Zugleich
wird durch diese Kriterien deutlich gemacht, daB
der Marktbeherrschungsbegriff iiber die bloSle
Marktanteilsbetrachtung hinausgeht und eine um-
fassende Wirdigung aller Ressourcen des Unter-
nehmens (auch Finanzkraft usw.) voraussetzt.

Der AusschuB hat eingehend die Frage erortert,
ob die einzelnen Kriterien wie Marktanteil, Finanz-
kraft, Marktzutrittsschranken usw. fiir die Annahme
einer Uberragenden Marktstellung kumulativ oder
nur einzeln in iiberragendem MaBe vorliegen mis-
sen. Der AusschuB war lbereinstimmend der Auf-
fassung, daB die Kartellbehdrde zwar in einer Ge-
samtschau bei ihrer Priifung alle Merkmale bertick-
sichtigen muB, es aber fir die Annahme einer iiber-
ragenden Marktstellung ausreichen kann, wenn ein
Merkmal in {iberragendem MaBe vorhanden ist.

DaB bei der Feststellung einer liberragenden
Marktstellung einzelne Faktoren nicht isoliert be-
trachtet werden diirfen, zeigt sich z. B. an der Situa-
tion vieler kleiner und mittlerer Unternehmen. Ge-
rade hier laft sich die Marktstellung oft nicht al-
lein durch den Marktanteil ausdriucken. In derarti-
gen Fillen kommt es wesentlich auf die Hohe der
Marktzutrittsschranken an. Diese Schranken sind be-
sonders niedrig, wenn andere Unternehmen mit
ahnlichen oder gar iberlegenen technischen und
wirtschaftlichen Grundlagen bestehen, die sofort in
diesen Markt eindringen kodnnten. So kann ein Zu-
lieferer bei seinem Produkt einen relativ hohen
Marktanteil haben, ohne marktbeherrschend zu sein,
wenn er jederzeit damit rechnen muf}, dall seine
Aufgabe einem anderen zugewiesen wird. Bei wirt-
schaftlich interessanten Produktionen sind es im
allgemeinen nur Unternehmen mit einer erheblichen
Wirtschafts- und Finanzmacht, die einen hohen
Marktanteil auch wirksam absichern konnen.

Umgekehrt ist es denkbar, dafl bei einem relativ
niedrigen Marktanteil andere Faktoren eine {iiber-
ragende Marktstellung begriinden. Das kann z. B.
der Fall sein, wenn ein vertikal oder diagonal ver-
flochtenes Unternehmen einstufigen Wettbewerbern
gegeniibersteht.

Die Gesamtbetrachtung bedeutet nicht, daB je-
weils sdmtliche im Entwurf genannten Faktoren in
uberragendem MaBe vorliegen oder nachgewiesen
werden miifiten. Moglich ist auch, da neben dem
Marktanteil ein einzelner Faktor, wie z. B. Finanz-
kraft, eine iiberragende Marktstellung ergibt, wenn
er im konkreten Fall die Stellung des Unterneh-
mens entscheidend prdagt. Eine uUberragende Markt-
stellung kann auch aus dem Zusammenwirken einer
Reihe von Vorteilen folgen, die jeder fiir sich nicht
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als Uiberragend erscheinen. Indessen wird eine tber-
ragende Marktstellung im Zweifel zu verneinen
sein, wenn ein Unternehmen auf Grund seiner Res-
sourcen zwar einen groBeren Verhaltensspielraum
als andere Unternehmen auf einem Markt hat, sein
Vorsprung aber nur ein temporérer ist und die fir
wettbewerbliche Marktprozesse notwendige Chance
zu einem Wechsel in der Fiihrungsrolle vorhanden
ist. Je groBer ein Vorsprung ist, um so eher wird
das Unternehmen im allgemeinen in der Lage sein,
ihn abzusichern.

Zu den einzelnen Kriterien stellt der AusschuB
folgendes fest:

— Der Schutz- und Anwendungsbereich des Ge-
setzes endet an der Grenze seines Geltungsbe-
reichs. Das bedeutet, daB die unter § 22 fallen-
den Unternehmen im Schutzbereich des Geset-
zes tatig, wenn auch nicht anséssig sein miissen
und daB der von der Kartellbehdrde zu beriick-
sichtigende rdaumliche Markt nur der inlandische
Markt oder ein Teil desselben sein kann. Dabei
ist aber auch die Wettbewerbssituation auf aus-
landischen Maérkten in Betracht zu ziehen, wenn
sie auf den Wettbewerb auf dem Inlandsmarkt
einwirkt. Dies kann in der Form wvon tatsach-
lichen Importen erfolgen, mdglicherweise aber
auch schon durch den potentiellen Wettbewerb
solcher ausldndischer Unternehmen, die zum
Eintritt in den deutschen Markt bereit und in
der Lage sind.

Die auslédndische Wettbewerbssituation kann fer-
ner dann von Bedeutung sein, wenn ein inldndi-
sches Unternehmen auf Auslandsmarkten wirk-
samem Wettbewerb ausgesetzt ist und sich dar-
aus eine Wettbewerbskontrolle auch fiir sein in-
landisches Marktverhalten ergibt. Dies entspricht
auch der Auffassung des Rechtssauschusses.

— Der Begriff der Finanzkraft umfaBt die Gesamt-
heit der finanziellen Mittel und Maéglichkeiten
eines Unternehmens, insbesondere die Finanzie-
rungsmoglichkeiten nach Eigen- und Fremdfinan-
zierung sowie sein Zugang zum Kapitalmarkt.
Die Feststellung, ob ein Unternehmen finanzstark
ist, bedeutet nicht, daB die Kartellbehdrde im
Einzelfall Bilanzanalysen vornehmen muB. Es
wird vielmehr darauf ankommen zu kldren, wie
sich die Finanzkraft eines einzelnen Unterneh-
mens zu derjenigen seiner Mithewerber auf dem
Markt verhalt.

— Die Marktzutrittsschranken werden zum Beispiel
durch die optimale BetriebsgréBe im Verhaltnis
zur Gesamtnachfrage, rechtliche Barrieren (z. B.
Patente), technisches Wissen, Formen der Lizenz-
vergabe, durch den Zugang zu Rohstoffen oder
Kapital, durch die Organisation der Absatzwege
oder durch die Produktdifferenzierung bestimmt.

Der AusschuB hat auf Grund eines Antrags der
Koalitionsfraktionen SPD und FDP folgende Ande-
rungen gegeniiber dem Entwurf beschlossen:

— Redaktionelle Zusammenfassung der Marktbe-
herrschungs-Definitionen in § 22 Abs. 1 Satz 1,

— Neufassung der beiden Marktbeherrschungs-Ver-
mutungen in § 22 Abs. 1 und 2 (insbesondere:
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331/s stati 40 v.H. Marktanteil beim einzelnen
Marktbeherrscher; Marktanteilsvermutung auch
fiir das marktbeherrschende Oligopol),

— Zusammenfassung der beiden Vermutungen in
einem besonderen Absatz des § 22.

Durch die Zusammenfassung der beiden Vermu-
tungen soll — entsprechend einer Anregung des
Bunderates in seiner Stellungnahme zum friheren
Regierungsentwurf — klargestellt werden, daB im
Einzelfall eine marktbeherrschende Stellung auch
dann gegeben sein kann, wenn die Vermutungs-
voraussetzungen nicht erfillt sind. Der AusschuB
hat bei der Erdrterung der Vermutungen festge-
stellt, daB es sich dabei nicht um Vermutungen im
zivilrechtlichen Sinne handelt. Die Vermutungen
sind vielmehr ihrer Art nach eher ,Aufgreiftatbe-
stande”, durch die die Kartellbehorde in diesen Fal-
len zur Einleitung des Verfahrens veranlaBt werden
soll; denn es kann mit hoher Wahrscheinlichkeit
davon ausgegangen werden, daB schon bei den in
den Vermutungen genannten Marktanteilen eine
marktbeherrschende Stellung besteht. Liegen die
Vermutungs-Voraussetzungen vor, so hat die Be-
horde auf Grund der in diesem Verfahren geltenden
Offizialmaxime von Amts wegen allen von den
Unternehmen substantiiert vorgebrachten Einwan-
den nachzugehen, daB sie trotz des die Vermutung
begriindenden Marktanteils wesentlichem Wettbe-
werb ausgesetzt sind und nicht iiber eine im Ver-
haltnis zu ihren Mitbewerbern tiberragende Markt-
stellung verfiigen. Lassen sich diese Gegengriinde
nicht feststellen, so ist davon auszugehen, daB
Marktbeherrschung im Sinne des Gesetzes vorliegt.
Diese Auslegung entspricht auch der Auffassung des
Rechtsausschusses, der eine andere Interpretation
der Vermutungen auch fiir rechtspolitisch bedenklich
halt.

Der Senkung der Marktanteilsgrenze von 40 v. H.
auf ein Drittel in § 22 Abs. 3 Nr. 1 stimmt der Aus-
schuB mit der Erwagung zu, daB ein Marktanteil
von einem Drittel eher den auch in anderen Landern
geltenden Marktanteilsgrenzen entspricht. Nach ein-
helliger Auffassung des Ausschusses sollen die Ba-
gatellgrenzen der Vermutungen sicherstellen, daB
kleine und mittlere Unternehmen nicht mit der Ver-
mutung angegriffen werden kénnen. Dabei bestand
Einigkeit dariiber, daB die Bagatellgrenze fiir die
Oligopolvermutung (§ 22 Abs. 3 Nr. 2b) bereits
dann eingreift, wenn ein Unternehmen, das zur Oli-
gopolgruppe gehort, weniger als 100 Millionen DM
Umsatz hat. Fir dieses Unternehmen gilt dann die
Vermutung nicht. Auf den Umsatz der gesamten
Oligopolgruppe kommt es nicht an.

Die Mitglieder der CDU/CSU-Fraktion stimmten
gegen die Vermutungen des § 22 Abs. 3.

Zu § 23 (Anzeigepflicht von Zusammenschliissen)

§ 23 regelt die Anzeigepflicht fiir Zusammen-
schlisse von Unternehmen. Eine Neufassung war
erforderlich, weil diese Vorschrift nunmehr auch
fir die Fusionskontrolle (§§ 24 bis 24 b) von Bedeu-
tung ist.



Der AusschuB stimmte der von den Koalitions-
fraktionen SPD und FDP vorgeschlagenen Anderung
der ,Verbundklausel” des Entwurfs (§ 23 Abs. 1
Satz 2) zu. Damit soll klargestellt werden, daBl auch
die sogenannten Mehrmiittergesellschaften, bei der
zwei oder mehr untereinander koordinierte Unter-
nehmen gemeinsam einen beherrschenden EinfluBl
ausiiben, durch die ,Verbundklausel” erfat werden.
Die Formulierung ,Zusammenwirken auf Grund einer
Vereinbarung oder in sonstiger Weise” stellt nach
Ansicht des Ausschusses sicher, daf nur ein bewuB-
tes und gewolltes Zusammenwirken mit einer gewis-
sen Planmé&Bigkeit unter diese Regelung fallt. Die
Bedenken, der Begriff ,in sonstiger Weise” sei nicht
justitiabel, wurden von der Mehrheit des Ausschus-
ses nicht geteilt, da dieser Begriff durch den Zu-
sammenhang mit ,Vereinbarung” und die Bezug-
nahme auf ,Zusammenwirken" hinreichend einge-
grenzt ist. Erforderlich ist jedoch ein gemeinsamer
Beherrschungswille mehrerer Unternehmen. Dieser
kann auch in Fdllen vorliegen, in denen eine ver-
tragliche Vereinbarung wie Stimmbindungs- oder
Konsortialvertrag nicht besteht.

Die Berechnungsklausel fiir Handelsunternehmen
(§ 23 Abs. 1 Satz 6) wurde gegeniiber dem Entwurf
gedndert, Damit soll bei Unternehmen, die sowohl
in der Produktion als auch im Handel tdtig sind,
dem unterschiedlichen Gewicht der Handelsumsatze
Rechnung getragen werden.

Der AusschuBl war sich darin einig, da3 die Liste
der in Absatz 2 aufgefiihrten ZusammenschluBfor-
men gegeniiber der geltenden Fassung — wie im
Koalitionsentwurf vorgeschlagen — erweitert wer-
den muB. Da der Zusammenschlufibegriff in Zukunft
auch fiir die ZusammenschluBkontrolle maBgebend
ist, muB § 23 Abs. 2 alle ZusammenschluBformen
liickenlos erfassen. Aus diesem Grunde war es nach
Auffassung des Ausschusses auch nicht méglich, die
Gemeinschaftsunternehmen aus der Anzeigepflicht
herauszunehmen, da sie damit auch der Fusions-
kontrolle entzogen waren. Der Ausschufl war sich
dabei tuber die Bedeutung der Gemeinschaftsunter-
nehmen fiir die gemeinschaftliche Forschung und
Entwicklung einig. Nach Auffassung des Ausschus-
ses kann die Einbeziehung der Gemeinschaftsunter-
nehmen auch nicht dahin verstanden werden, daB8
damit grundsdatzlich Schranken gegen die Gemein-
schaftsunternehmen errichtet oder die gemeinschaft-
liche Forschung und Entwicklung unmoglich gemacht
oder erschwert werden. Gegen ein Gemeinschafts-
unternehmen, dessen ausschliefllicher Zweck die ge-
meinschaftliche Forschung und Entwicklung ist, wer-
den im allgemeinen keine Bedenken bestehen. Es
muf} aber geprift werden, ob durch ein solches Ge-
meinschaftsunternehmen die Forschungs- oder Ent-
wicklungskapazitat auf dem Markt oder der Wett-
bewerb bei der Verwertung der Ergebnisse i. S. von
Marktbeherrschung monopolisiert wird. Die Siche-
rung des vorstofenden Wettbewerbs ist eine beson-
ders wichtige wettbewerbspolitische Aufgabe. Des-
halb sind auch Gemeinschaftsunternehmen, soweit
dadurch erst die Entstehung eines neuen Marktes
ermoglicht wird, wettbewerbspolitisch positiv zu be-
urteilen und nicht zu beanstanden.
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Der Ausschull hat sich eingehend insbesondere
mit dem ,Auffangtatbestand" des Absatzes 2 Nr. 5
befaBt. Der Ausschufl stimmte folgender, gegeniiber
dem Entwurf gednderten Fassung zu:

,5. jede sonstige Verbindung von Unterneh-
men, auf Grund deren ein oder mehrere
Unternehmen unmittelbar oder mittelbar
einen beherrschenden EinfluB auf ein an-
deres Unternehmen ausiiben kénnen.”

Durch die Anderung soll — entsprechend der
neuen Verbundklausel des Absatzes 1 Satz 2 —
sichergestellt werden, daB auch die Begrindung von
Leitungsmacht durch mehrere untereinander koordi-
nierte Unternehmen, z.B. auf Grund eines Stimm-
bindungsvertrages, als Zusammenschlufl erfait wer-
den kann. Der Ausschull war sich darin einig, daf3 es
sich dabei im wesentlichen um rechtliche Verbindun-
gen handeln wird. Er verzichtete jedoch auf eine ent-
sprechende ausdriickliche Begrenzung, um nicht Um-
gehungsmoglichkeiten durch entsprechende faktische
Unternehmensverbindungen zu eroffnen.

Zu §§ 24 bis 24 b (Fusionskontrolle)

Die Neufassung der sogenannten Abwagungsklau-
sel in § 24 Abs. 1 stellt klar, daf} die am Zusam-
menschluB beteiligten Unternehmen die Tatsachen
darlegen und gegebenenfalls zu beweisen haben, die
nach ihrer Ansicht und zu ihren Gunsten die Fest-
stellung gerechtfertigt erscheinen lassen, die Ver-
besserungen der Wettbewerbsbedingungen {iiber-
wogen die Nachteile der Marktbeherrschung. Nach
dieser Formulierung geniigt es im Unterschied zum
Entwurf nicht mehr, da die Verbesserungen die
Nachteile der festgestellten Marktbeherrschung aut-
wiegen; sie miissen diese vielmehr iiberwiegen.

Nach Auffassung der CDU/CSU-Fraktion sollte
die Abwdagungsklausel des § 24 Abs. 1 wie folgt ge-
faBt werden:

w ..., daB durch den ZusammenschluB3

1. weder ein beherrschender EinfluB ermog-
licht noch Leitungsmacht auf andere Weise
zusammengefalit wird oder

2. auch Verbesserungen der Wettbewerbsbe-
dingungen eintreten und daf diese Verbes-
serungen die Nachteile der Marktbeherr-
schung iiberwiegen.”

Dadurch sollte erreicht werden, da ein Zusammen-
schluB nur dann untersagt werden darf, wenn da-
durch Leitungsmacht tatsdachlich entsteht, da die
Fusionskontrolle nicht in erster Linie gegen den Zu-
sammenschluf als anzeigepflichtigen Vorgang, son-
dern gegen die Konzentration wirtschaftlicher Macht
gerichtet ist.

AuBerdem wiinschte die CDU/CSU-Fraktion einen
ausdriicklichen Zusatz im Absatz 1, wonach bei der
Priifung, ob durch den Zusammenschlufl eine markt-
beherrschende Stellung entsteht oder verstarkt
wird,

L.auch die Wettbewerbsverhdltnisse auf Mark-
ten auBerhalb des Geltungsbereiches dieses Ge-
setzes zu beriicksichtigen sind.”
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In diesem Punkt einigte sich der AusschuBl darauf,
diesen Zusatz in den Absatz 3 Satz 1 als Halbsatz
aufzunehmen, da die ausdriickliche Erwdahnung die-
ses Gesichtspunktes im Absatz 1 einen von keiner
Seite gewilinschten und gewollten UmkehrschluBl auf
die Feststellung der Marktbeherrschung nach § 22
GWB eroffnet hétte. Im ibrigen erschien es dem
AusschuB auch sachgerecht, die Exportfahigkeit der
am ZusammenschluB beteiligten Unternehmen im
Rahmen der ,Ministererlaubnis” zu prifen. Der
AusschuBB war sich aber darin einig, da8 die Frage
der internationalen Konkurrenz bei der Frage der
Marktbeherrschung insoweit zu beriicksichtigen sei,
als sie sich auf die inlandische Wettbewerbssituation
auswirkt.

Der AusschuBl hat auf Antrag der CDU/CSU-Frak-
tion Absatz 3 einstimmig noch wie folgt ergénzt:

»Die Erlaubnis darf nur erteilt werden, wenn
durch das AusmaB der Wettbewerbsbeschran-
kung die marktwirtschaftliche Ordnung nicht
gefdhrdet wird.”

Eingehend hat sich der AusschuB auch mit der
Frage befaBt, ob bei der Erlaubnis nach Absatz 3
eine unabhdngige Monopolbehdérde in der Weise
eingeschaltet werden soll, daf der Bundesminister
flir Wirtschaft nicht gegen das Votum der Monopol-
kommission und des Bundeskartellamtes entschei-
den kann. Die Mitglieder der CDU/CSU-Fraktion,
die eine unabhédngige Institution befiirworteten,
machten vor allem auf die Einfliisse aufmerksam,
denen der jeweilige Bundeswirtschaftsminister von
allen denkbaren Seiten und in unterschiedlichster
Starke ausgesetzt sei. In diesem Zusammenhang
wurde die Ansicht vertreten, daB in einer Markt-
wirtschaft dem Staat die Aufgabe zufallt, die not-
wendigen und unabdingbaren Rahmenbedingungen
zu schaffen, es aber nicht seine Aufgabe sei, Einzel-
falle zu entscheiden. Die AusschuBmehrheit hielt
dem entgegen, daB so bedeutende politische Ent-
scheidungen, wie die Ausnahmeerlaubnis in Fusi-
onsfallen nicht einer Instanz ibertragen werden
kann, die nicht parlamentarisch kontrolliert ist. Zu-
dem miisse beriicksichtigt werden, daB sich das
Offentliche BewuBtsein in Fragen der Konzentration
wirtschaftlicher Macht mehr und mehr scharfe.
SchlieBlich sei es Aufgabe der Monopolkommission,
durch kritische Wiirdigung der Anwendung des
§ 24 Abs. 3 durch den Bundesminister fiir Wirt-
schaft zu einer effektiven Fusionskontrolle beizu-
tragen. Der Bundesminister fiir Wirtschaft habe
auflerdem die Moglichkeit, nach § 24 b Abs. 5 Satz 6
in Einzelfdllen, die nach § 24 Abs. 3 zur Entschei-
dung vorliegen, eine gutachtliche Stellungnahme
der Monopolkommission einzuholen. Ferner sei die
Monopolkommission erméchtigt, ihre Gutachten
nach § 24 b Abs. 8 zu verdffentlichen.

Die vorgenommenen Ergdnzungen in § 24 Abs. 2
beruhen auf Vorschldgen des Bundesrates, denen
die Bundesregierung zugestimmt hatte.

Die fortschreitende Konzentration und auch ge-
samtwirtschaftlich bedeutende Zusammenschliisse in
jungster Zeit, die cine Fusionskontrolle mit einem
Aufgreifkriterium von 1 Milliarde DM Umsatz nicht
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erfaBt hatte, haben die Mehrheit des Ausschusses
veranlalt, dieses Aufgreifkriterium in § 24 Abs. 8
Nr. 1 auf 500 Millionen DM festzusetzen. Daflir war
auch die Erwagung maBgebend, daB sich nach Aus-
kunft des Bundeskartellamtes die Zahl der kontroll-
pflichtigen Zusammenschliisse nach den Erfahrungen
der letzten Jahre nur um etwa /3 erhéhen wiirde.

Die Toleranzklausel in § 24 Abs. 8 Nr. 4 hat der
AusschuB auf Antrag der CDU/CSU-Fraktion mit
groBer Mehrheit von 5 auf 10 Millionen DM Um-
satz erhoht, da es sich hier um den gesamten Markt-
umsatz handelt.

Die Anderung des § 24 a Abs. 4, die der AusschuBl
beschlossen hat, beriicksichtigt den Vorschlag des
Bundesrates, dem die Bundesregierung zugestimmt
hat.

Im Zusammenhang mit der Monopolkommission
hat der AusschuBl die Frage erortert, ob bei der Be-
rufung der Kommissionsmitglieder auch das Parla-
ment mitwirken soll. Mit Riicksicht auf die Stellung
der Kommission als Beratungsorgan der Regierung
hat der AusschuB von einer solchen Regelung abge-
sehen.

Dem Vorschlag des Rechtsausschusses, § 24 b
(Monopolkommission) zu streichen, ist der Wirt-
schaftsausschuBB nicht gefolgt. Nach seiner Auffas-
sung hat die Monopolkommission im Rahmen der
ZusammenschluBkontrolle eine wesentliche Uber-
wachungs- und Beratungsfunktion.

Der AusschuB hat die Aufgaben einer Geschafts-
stelle der Monopolkommission nicht dem Statisti-
schen Bundesamt iibertragen. Die Auskunftsbereit-
schaft der Unternehmen ausschlieBlich fiir statisti-
sche Zwecke und die Qualitdt der amtlichen Stati-
stik konnen durch eine Verbindung von Monopol-
kommission und Statistischem Bundesamt Schaden
nehmen.

Hinsichtlich des § 24 b Abs. 2 Satz 1 stimmte der
AusschuBl darin iberein, daB die Qualifikation
+Hochschullehrer” auch dann weiterbesteht, wenn
ein Hochschullehrer zeitweilig in der Universitats-
verwaltung, z. B. als Prasident, tatig ist.

§ 25 Abs. 1 (aufeinander abgestimmtes Verhalten)

Der AusschuB hat einstimmig beschlossen, das
aufeinander abgestimmte Verhalten in die Novelle
einzubeziehen, da die Teerfarben-Entscheidungen des
Bundesgerichtshofs und des Europdischen Gerichts-
hofs eine Liicke des deutschen Kartellrechts offen-
kundig gemacht haben.

Der AusschufBl sieht in der Einfiihrung des Ver-
botes eines aufeinander abgestimmten Verhaltens
eine wesentliche Verbesserung des Kartellgesetzes.
Er hat bewuBit eine Formulierung verabschiedet, die
sich an die Fassung des EWG-Vertrages anlehnt und
durch die Rechtsprechung schon eine Auslegung er-
fahren hat.

Der AusschuB hat sich sehr eingehend mit der
Abgrenzung des aufeinander abgestimmten Verhal-
tens gegeniiber dem bloBen Parallelverhalten be-
faBt. Eine nahere Umschreibung des Begriffs ,auf-
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einander abgestimmtes Verhalten” sieht z.B. auch
Artikel 85 Abs. 1 EWG-Vertrag nicht vor. Da die
Stufenfolge Vertrag — Abstimmung — bloBes Pa-
rallelverhalten in der Kartellrechtspraxis geldufig
ist, erscheint eine gesetzliche Definition der Abstim-
mung auch nicht erforderlich. Sie ist insbesondere
nicht im Interesse der betroffenen Unternehmen
notig; denn auch durch die Teerfarben-Entscheidung
des Europdischen Gerichtshofs ist klargestellt, daB
ein bloBes Parallelverhalten noch keine Abstimmung
ist.

Es muB daher der durch den Teerfarben-Fall be-
reits entwickelten Rechtsanwendung iberlassen
bleiben, wie im Einzelfall die Abstimmung nachzu-
weisen ist.

Der Bundesminister der Justiz hat auf Wunsch
des Ausschusses eingehend gepriift, ob gegen die
Verwendung des Begriffs ,aufeinander abgestimm-
tes Verhalten” im Hinblick auf das Bestimmtheits-
gebot des Artikel 103 Abs. 2 GG verfassungsrecht-
liche Bedenken bestehen.

Der Bundesminister der Justiz hat folgende Er-
klarung abgegeben, der auch der RechtsausschuB
zugestimmt hat:

.Die Erfahrung hat gezeigt, daB eine den Wett-
bewerb beschrdnkende Beeinflussung der
Marktverhéltnisse nicht nur durch einen Ver-
trag zwischen Unternehmen oder durch einen
BeschluB von Vereinigungen von Unternehmen
herbeigefithrt werden kann, sondern auch durch
ein gegenseitiges Abstimmen des Verhaltens
aufeinander. Ziel der neuen Bestimmung ist es,
eine solche von den Beteiligten ohne AbschluB
eines Vertrages oder ohne einen Beschlufl her-
beigefiihrte und auf bewubtem tatsdchlichen Zu-
sammenwirken beruhende Beschrankung des
Wettbewerbs zu unterbinden.

Der Begriff des ,Aufeinander-Abstimmens’ ver-
langt seinem Inhalt nach die Beteiligung von
zwei oder mehr Unternehmen. Er setzt dariiber
hinaus nach dem fiiblichen Sprachgebrauch bei
dem Sachverhalt, der vom Gesetzgeber geregelt
werden soll, voraus, daB zwei oder mehr Unter-
nehmen ihr Verhalten bewuBt und gewollt von-
einander abhdngig machen, ohne damit schon
eine vertragliche Bindung einzugehen.

Damit scheidet ein bewuBtes Nachmachen des
Verhaltens eines anderen Unternehmens aus.
Das Nachmachen ist kein ,Aufeinander-Abstim-
men’, weil es hier an einem Mitwirken der an-
deren Seite fehlt, es ist ein einseitiges Verhal-
ten. Noch weniger erfillt ein zufélliges gleich-
formiges Verhalten den Begriff des Aufein-
ander-Abstimmens.”

Sollten die Marktbedingungen im konkreten Fall
eindeutig fiir eine Abstimmung sprechen, so wird
man an den Nachweis der tatsdchlichen Kollision
der Beteiligten um so geringere Anforderungen stel-
len diirfen. Der Unterschied gegeniiber § 1 liegt in
jedem Fall darin, daB der Begriff ,aufeinander ab-
stimmen” nicht den Nachweis einer echten vertrag-
lichen Einigung voraussetzt, der sich — wie etwa

der Teerfarben-Fall gezeigt hat — oft nicht oder
nur schwer fithren 148t.

Mit der Formulierung ,Verhalten . . ., das nach
diesem Gesetz nicht zum Gegenstand einer ver-
traglichen Bindung gemacht werden darf", wollte
der Ausschub einerseits an einen im Gesetz (§ 25
Abs. 1 alter Fassung) bereits enthaltenen Begriff
sowie an die Rechtsprechung und Verwaltungs-
praxis hierzu ankniipfen, andererseits klarstellen,
daB nicht nur horizontale Abstimmungen unter das
Verbot fallen sollen.

Der AusschuBl hat auch die Frage gepriift, ob —
entsprechend Artikel 85 Abs. 3 EWG-Vertrag —
auch fiir aufeinander abgestimmte Verhaltensweisen
ein Genehmigungsverfahren vorgesehen werden
sollte. Diese Frage wurde verneint, zumal auch die
Regelung im EWG-Vertrag keine praktische Bedeu-
tung erlangt hat. Wird fiir die Wettbewerbsbe-
schrankung eine Legalisierung erforderlich, so muB
dies in der gesetzlich vorgesehenen Form (schrift-
lich abgefaBter Vertrag oder BeschluB}) erfolgen.
Soweit Wettbewerbsbeschrankungen, die die Kar-
tellbehdrde bisher toleriert hat, in Zukunft unter
das Abstimmungsverbot fallen, wird sich nach Aus-
kunft der Bundesregierung und des Bundeskartell-
amtes allein dadurch an der wettbewerbspolitischen
Beurteilung dieser Beschréankungen nichts &ndern.
Allerdings kann es notwendig werden, derartige
Beschrankungen nunmehr im Verfahren nach § 5
(Rationalisierungskartell) zu legalisieren.

Bundesregierung und Bundeskartellamt haben fer-
ner erklart, daB die Kooperationsfibel des Bundes-
wirtschaftsministeriums durch die vorgesehene Ver-
scharfung des Kartellrechts, insbesondere durch § 25
Abs. 1 (aufeinander abgestimmtes Verhalten),
grundsédtzlich nicht berithrt werde. Die Koopera-
tionsfibel umschreibe den Bereich der Kooperation,
der mangels Wettbewerbsbeschrankung von vorn-
herein nicht unter das Gesetz gegen Wettbewerbs-
beschrinkungen falle. Demgegeniiber erfasse auch
das Abstimmungsverbot nur solche Falle, in denen
— materiell gesehen — Wettbewerbsbeschrankun-
gen vorldgen.

Zu § 26 Abs. 2 (Diskriminierungsverbot)

Der Ausschufl hat den Entwurf eines neuen § 26
Abs. 2 Satz 2 in zwei Punkten ergédnzt. Er hat be-
schlossen,

a) das Diskriminierungsverbot auch auf Vereinigun-
gen von Unternehmen auszudehnen

und

b) neben einer ausreichenden auch eine zumutbare
Moglichkeit vorauszusetzen, auf andere Unter-
nehmen auszuweichen.

Eine ausreichende Méglichkeit, auf andere Unter-
nehmen auszuweichen, ist dann nicht zumutbar,
wenn damit unverhédltnisméBige Belastungen ver-
bunden wdaren oder sich ein Unternehmen z. B. durch
eine langjahrige Geschéftsverbindung auf den nach-
gefragten Artikel besonders eingestellt und den
Geschéftsbetrieb darauf eingerichtet hat, so daB in
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einer Umstellung der Produktion oder des Ver-
triebes ein zu groBes oder nicht kalkulierbares
Risiko lage.

Der neue § 26 Abs. 2 Satz 2 erfaBt auch diejenigen
Diskriminierungsfalle aufgrund von Angebots- oder
Nachfragemacht, in denen das diskriminierende
Unternehmen nicht marktbeherrschend ist. Nach
iibereinstimmender Auffassung des Ausschusses
verbietet diese Vorschrift einem Konzernunterneh-
men, das auf mehreren nachgeordneten Wirtschafts-
stufen tatig ist, die Belieferung mit der Begriindung
einzustellen oder abzulehnen, daB die vorhandene
Kapazitat nur fir die Belieferung der konzerneige-
nen Verkaufsstellen ausreicht. In einem solchen
Falle ist das Konzernunternehmen zur Repartierung
verpflichtet und darf sich nicht auf die vorrangige
Versorgung des eigenen Vertriebsnetzes als sach-
liche Rechtfertigung fir die Lieferverweigerung be-
rufen.

Ferner setzt § 26 Abs. 2 Satz 2 dem denkbaren
Bestreben von Markenartikelherstellern Grenzen,
durch einen gezielt selektiven Vertrieb oder ent-
sprechende Rabattierung die Einhaltung der emp-
fohlenen Verkaufspreise fiir berihmte Marken-
artikel sicherzustellen. Fiir die Hersteller von Mar-
kenartikeln, die ein Handler, wenn er wettbewerbs-
fahig sein will, in seinem Sortiment fithren mul,
besteht nach der neuen Vorschrift grundsatzlich eine
Lieferpflicht.

Eine Belieferung kann allerdings in den Fallen
verweigert werden, in denen die nachgefragte Ware
ganz offensichtlich zu Lockvogelangeboten im Sinne
des § 3 UWG dienen soll. Eine Lieferungsverweige-
rung kann auBerdem dann sachlich gerechtfertigt
sein, wenn das nachfragende Unternehmen es ab-
lehnt, einen von der Ware her gebotenen und im
Interesse des Verbrauchers liegenden Kunden-,
Service- und Ersatzteiledienst zu leisten, indem es
sich z. B. weigert, ein Ersatzteillager zu unterhalten.

Zu § 28 (Wetthewerbsregeln)

Der AusschuB war einstimmig der Auffassung, daB
durch die Neufassung von § 28 Abs. 2 Wettbewerbs-
praktiken, die dem Gedanken des Leistungswettbe-
werbs zuwiderlaufen, besser entgegengetreten wer-
den kann.

Zu § 37a (Objektives Verfahren)

Der Anreqgung, im objektiven Verfahren nach
§ 37 a auch den Antrag auf Erteilung eines ,Nega-
tivattests” zuzulassen, ist der Ausschul nicht ge-
folgt. Es bestand vor allem die Sorge, daB dadurch
die Genehmigungstatbestande der §§ 2 bis 7 des
Gesetzes unterlaufen werden konnten. Der AusschuBl
hat jedoch die Erkldrung der Bundesregierung und
des Bundeskartellamtes entgegengenommen, daB}
das Amt an seiner bisherigen Praxis festhalten wird,
im Wege des sogenannten informellen Verfahrens
Auskiinfte zu erteilen.

Zu § 38 Abs. 2 Nr. 1 (Mittelstandsempfehlung)

Im AusschuBl bestand iibereinstimmend die Auf-
fassung, daB die geltende Fassung des § 38 Abs. 2
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Nr. 3 dem Grundgedanken der Mittelstandsempfeh-
lung nicht voll gerecht wird. Wie schon in § 5b halt
es der AusschuB fir erforderlich, die Zielvorstel-
lung, kleinen und mittleren Unternehmen erleich-
terte Moglichkeiten zur Kooperation zu geben, auch
in einer Neufassung der Mittelstandsempfehlung
deutlicher zum Ausdruck zu bringen.

Eine praktikablere Fassung der Mittelstandsemp-
fehlung erscheint zweckmaBig, da § 38 Abs. 2 Nr. 3
in der bisherigen Praxis zum Teil zu eng interpre-
tiert worden ist (z. B. Nichtzulassung von Preis-
empfehlungen fiir Sortimente, bei denen nicht alle
Preise unterhalb derjenigen der GroBunternehmen
liegen). Nunmehr soll dem Gedanken des struktu-
rellen Nachteilsausgleichs (Moglichkeiten gleicher
unternehmerischer Strategie fiur kleine und mittlere
Unternehmen im Wettbewerb) mehr Raum gegeben
werden. Zu diesem Zweck wurde der Ausdruck
.~wettbewerbsfordernde Bedingungen” durch den
Ausdruck ,Forderung der Leistungsfahigkeit er-
setzt, allerdings auch eine ,Verbesserung der Wett-
bewerbsbedingungen” vorausgesetzt, Dieser Begriff
zielt auf den erwdhnten Ausgleich struktureller
Nachteile ab. Er ist insbesondere dann erfillt, wenn
durch die Mittelstandsempfehlung den konkurrie-
renden GroBbetrieben oder groBbetrieblichen Un-
ternehmensformen leistungsfahige Wettbewerber
erwachsen.

Um den Forderungszweck des neuen § 38 Abs. 2
Nr. 1 deutlich hervorzuheben, soll es in Zukunft
nur Vereinigungen von kleinen und mittleren Un-
ternehmen erlaubt sein, Mittelstandsempfehlungen
auszusprechen. Dabei kann es sich auch um sog.
Ad-hoc-Gemeinschaften handeln, die sich erst zu
diesem Zweck zusammengefunden haben. Im ubri-
gen hat sich der Ausschul der Interpretation ange-
schlossen, die die frithere Bundesregierung in der
Beantwortung der Kleinen Anfrage betreffend Ver-
einbarkeit kooperativer WerbemafBnahmen mit dem
Kartellrecht (Drucksache V/2565) vertreten hat.

Die neue Mittelstandsempfehlung beschrankt sich
nicht mehr auf Preis- und Kalkulationsempfehlun-
gen. Preis- und Kalkulationsempfehlungen fiir ein-
zelne Produkte sind im Wettbewerb nicht immer
entscheidend. Fiir die mittelstdndischen Unterneh-
men kommt es vielmehr auf Empfehlungen an, die
z. B. auch Werbung, Absatzgestaltung usw. umfas-
sen. In diesem Zusammenhang geht es nach Auf-
fassung des Ausschusses nicht nur darum, dafB die
Preise eines jeden einzelnen Produktes im Vergleich
zu denjenigen von Grofunternehmen niedriger sein
miissen; wichtig ist vielmehr, dal die Empfehlung
im ganzen konkurrenzfordernden Charakter gegen-
iiber den Grofwettunternehmen hat. Preistreibende
Empfehlungen, die lediglich Preiserh6hungen zum
Inhalt haben, sind von der Mittelstandsempfehlung
nicht gedeckt. DaB preistreibende Empfehlungen
ausgeschlossen sind, ist durch das Erfordernis , Ver-
besserung der Wettbewerbsbedinungen” sowie die
MiBbrauchsaufsicht nach § 38 Abs. 3 sichergestellt.

Durch die Streichung des Ausdrucdks
werbsfordernde Bedingungen” wird auch klarge-
stellt, daB das Tatbestandsmerkmal ,gegeniiber
GroBbetrieben oder groBbetrieblichen Unterneh-
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mensformen” auch die Fille erfaBt, in denen die
GroBbetriebe oder groBbetrieblichen Unternehmens-
formen auf der vor- oder nachgelagerten Wirt-
schaftsstufe stehen. Bei stark unterschiedlicher
Marktmacht auf zwei Wirtschaftsstufen (z. B. meh-
rere im Wettbewerb stehende kleine Zulieferer
gegeniiber einem GroBabnehmer) konnen Empfeh-
lungen ein Mittel sein, um wettbewerbliche Markt-
strukturen auf der marktschwdcheren Seite auch
langfristig zu sichern.

Der Begriff ,kleine oder mittlere Unternehmen”
wird durch die Gegenuberstellung mit den ,Grobe-
trieben oder groBbetrieblichen Unternehmensfor-
men” bestimmt, denen gegeniiber die Leistungsfa-
higkeit gefordert werden soll. Unter diesen Begriff
fallen im Bereich der Industrie Vereinigungen klei-
ner oder mittlerer Hersteller, im Bereich des Han-
dels und Handwerks z. B. die bekannten koopera-
tiven Zusammenschlisse wie Genossenschaften und
freiwillige Ketten sowie entsprechende Ad-hoc-Ver-
einigungen.

Durch die Neufassung des Buchstaben b wird jetzt
klargestellt, daB es geniigt, wenn die Mittelstands-
empfehlung gegeniiber dem Empfehlungsempfanger
ausdriicklich als unverbindlich gekennzeichnet ist.
Wenn der Empfehlungsempfdanger sich z. B. eine
Preisempfehlung durch die Verwendung und Kenn-
zeichnung des gemeinschaftlichen Kataloges mit sei-
nem Firmenstempel zu eigen macht, so handelt es
sich von diesem Augenblick an um seinen eigenen
Preis. Diese Praxis wird schon heute bei Empfehlun-
gen der Lebensmitteleinkaufsgenossenschaften aner-
kannt.

Zu § 38 a (Unverbindliche Preisempfehlung)

Der AusschuB ist nach reiflicher Uberlegung mehr-
heitlich zu der Auffassung gelangt, daB es den
Markenwarenherstellern nach Beseitigung der Mar-
kenwarenpreisbindung zumindest fiir eine Uber-
gangszeit ermoglicht werden sollte, sog. Unverbind-
liche Preisempfehlungen als Orientierungshilfen fiir
den Verbraucher auszusprechen. Zugleich wurde
eine Einengung der Zulassungsvoraussetzungen und
eine scharfere MiBbrauchsaufsicht Uber solche Emp-
fehlungen vorgesehen. Der neue Begriff ,Unver-
bindliche Preisempfehlungen” soll diesen Unter-
schied zu bisherigen Markenwarenpreisempfehlun-
gen verdeutlichen. Fiir die Auffassung der Aus-
schumehrheit waren folgende Uberlegungen maB-
gebend:

Unverbindliche Preisempfehlungen haben nicht die
gleichen wettbewerbspolitischen Nachteile wie die
Preisbindung. Sie schlieBen den Wettbewerb auf der
Handelsstufe nicht aus und erméglichen es dem Her-
steller, seinen Abnehmern in geeigneten Fillen Kal-
kulationshilfen zu geben und gegeniiber dem Ver-
braucher mit einer Preisvorstellung zu werben. Die
vor allem vom Einzelhandel geaduBerten Bedenken
gegen die Beibehaltung der empfohlenen Richt-
preise wurden demgegeniiber nicht als durchschla-
gend angesehen.

Es trifft zwar zu, daB die Preisempfehlung in eini-
gen Branchen zu Mondpreisempfehlungen mif3-

braucht wird. Nimmt der Handler den Preis auf eine
normale Gewinnspanne zurlick, so wird dem Ver-
braucher ein giunstiger Preis nur vorgetauscht. Bei
fehlender Konkurrenz (z. B. auf dem Lande) kann
der Handler unter Umstdnden sogar den vollen
Mondpreis fordern.

Bei entsprechender scharfer Mifbrauchsaufsicht
des Bundeskartellamtes erscheinen Unverbindliche
Preisempfehlungen des Herstellers aber geeignet,
eine verbraucherfreundliche Kalkulation im Handel
zu fordern. Empfohlene Richtpreise sind praktisch
Hochstpreise. Nach Wegfall der Markenwarenpreis-
bindung sind empfohlene Richtpreise die einzige
Moglichkeit fliir die Markenwarenindustrie, Preis-
vorstellungen zu veroffentlichen und fiir den Ver-
braucher, den vom Handel ausgezeichneten Preis zu
beurteilen. Wiirden auch die empfohlenen Richt-
preise verboten werden, so ware dem Konsumenten
ein echter Preisvergleich nur unter groBen Schwie-
rigkeiten, haufig sogar iberhaupt nicht méglich. Die
Gefahr einer Benachteiligung der weniger mobilen
Verbrauchergruppen wére ohne solche Preisverglei-
che groBer. Im iibrigen lieBe sich das Mondpreis-
problem auch durch ein Verbot der vom Hersteller
empfohlenen Richtpreise nicht wvollig beseitigen.
Auch nach einem solchen Verbot wire es denkbar,
daB Handelsunternehmen — wenn auch unter Ver-
stoB gegen die entsprechenden Vorschriften des
UWG und des Rabattgesetzes — selbst Mondpreise
ansetzten, um dann ,Scheinrabatte” zu gewahren.

Die Einfigung des § 38 a ist erforderlich, da nach
Wegfall der Markenwarenpreisbindung eine beson-
dere Ausnahmeregelung fiir die Unverbindliche
Preisempfehlung bei Markenwaren geschaffen wer-
den muB. Die Zuldssigkeit der vertikalen Preisemp-
fehlung bei Markenwaren sowie die Mibrauchsauf-
sicht der Kartellbehdrde liber solche Empfehlungen
ergaben sich bisher aus der analogen Anwendung
der §§ 16 und 17 GWB (Urteil des Bundesgerichts-
hofs vom 8. Oktober 1958, ,4711"). Der neue § 38 a
kniipft an den bisherigen Rechtszustand an, ver-
zichtet jedoch aus verwaltungsékonomischen Griin-
den auf die Anmeldung der Empfehlung, schlieBt
die sog. Mondpreisempfehlung aus der Freistellung
aus (Absatz 1 Nr. 2) und verscharft die MiBbrauchs-
aufsicht gegeniiber solchen Empfehlungen, die zur
Tauschung des Verbrauchers geeignet sind, die in
einer Mehrzahl von Féllen ber dem tatsachlich ge-
forderten Verbraucherpreis liegen oder durch die
preisbindungsédhnliche Wirkungen erzielt werden
sollen (Absatz 3 Satz 2 Nr. 2 bis 4).

Der Verzicht auf die Anmeldung der Unverbind-
lichen Preisempfehlung erscheint aufgrund der bis-
herigen Erfahrungen des Bundeskartellamtes gebo-
ten. Der mit der Anmeldung von Preisempfehlungen
verbundene Verwaltungsaufwand stand bisher in
keinem Verhdltnis zu den damit verbundenen Er-
leichterungen der Mif3brauchsaufsicht. AnlaB fur die
Einleitung von MiBbrauchsverfahren waren zumeist
entweder Ergebnisse der Marktbeobachtung des
Bundeskartellamtes oder Beschwerden von Markt-
beteiligten oder Verbrauchern. Eine systematische
Uberpriifung aller Anmeldungen spielte demgegen-
uber keine Rolle; sie lieB sich mit dem vorhandenen
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Personalbestand des Bundeskartellamtes auch gar
nicht durchfithren. Fiir eine wirksame MiBbrauchs-
aufsicht ist ein Auskunftsrecht, wie es der vorge-
schlagene § 38 a Abs. 4 vorsieht, von gréBerem Nut-
zen als eine generelle Anmeldepflicht.

§ 38 a stellt sowohl die sog. Verbraucher — als
auch die sog. Handelsempfehlung bei Markenwaren
vom Empfehlungsverbot frei. Fiir Handelsempfeh-
lungen bei Nichtmarkenwaren bleibt es bei der bis-
herigen Verwaltungspraxis des Bundeskartellamtes
(Nichtverfolgung im Rahmen des § 47 OWiGQG).

Die CDU/CSU-Fraktion hat sich demgegeniiber fiir
die Beseitigung der Preisempfehlungen ausgespro-
chen. Nach ihrer Auffassung werde die Aufrecht-
erhaltung der Empfehlung zu einer Flut von Mar-
kenwaren und Quasi-Markenwaren und zu einer
Tauschung des Verbrauchers fithren. Das Bundes-
kartellamt sei mit der MiBbrauchsaufsicht iiberfor-
dert.

Im einzelnen ist zum vorgeschlagenen § 38a zu
sagen:

Absatz 1 bestimmt, unter welchen Voraussetzun-
gen ein Unternehmen vertikale Preisempfehlungen
fir seine Markenwaren aussprechen darf.

Nummer 1 entspricht der vom Bundesgerichtshof
entwickelten Zuldssigkeitsvoraussetzung fiir verti-
kale Preisempfehlungen bei Markenwaren.

Die neue Nummer 2 nimmt die sog. Mondpreis-
empfehlung ausdriicklich aus der Freistellung aus.
Solche Mondpreisempfehlungen kénnen in Zukunft
sofort mit GeldbuBe belegt werden. Gemeint sind
Falle, in denen die Empfehlung bewuBt stark tiber-
hoht ausgesprochen wird, um dem Handel die Mo6g-
lichkeit zu geben, mit erheblichen Unterschreitun-
gen des empfohlenen Preises zu werben. Im Zu-
sammenhang mit § 38 a Abs. 1 Nr. 2 steht der neue
§ 38 Abs. 1 Nr. 12. Der neue § 38 Abs. 1 Nr. 12 ver-
schérft das Empfehlungsverbot des bestehenden § 38
Abs. 1 Nr, 11 fiir vertikale Preisempfehlungen da-
hin, daB bereits das Aussprechen solcher Empfeh-
lungen eine Ordnungswidrigkeit darstellt. Diese Er-
gdnzung ist notwendig, damit ein Versto gegen
den neuen § 38a Abs. 1 Nr. 2 (Aussprechen von
«Mondpreisempfehlungen”) sofort, d.h. ohne den
Nachweis eines gleichférmigen Verhaltens der Emp-
fehlungsempfanger, als Ordnungswidrigkeit verfolgt
werden kann.

Absatz 2 entspricht der bisherigen Definition des
Begriffs ,Markenware" in § 16 Abs. 2 und 3.

Absatz 3 regelt die Milbrauchsaufsicht.

Nummer 1 entspricht dem bisherigen § 17 Abs. 1
Nr. 3; durch die Nummern 2 bis 4 werden weitere,
aufgrund der bisherigen Erfahrungen typische MiB-
brauchstatbestdnde besonders erfafit.

Nummer 2 richtet sich gegen Mondpreisempfeh-
lungen, bei denen die Eignung der Empfehlung zur
Tauschung des Verbrauchers erst bei der Hand-
habung der Empfehlung ersichtlich wird. Die Téu-
schung des Verbraudiers besteht in diesen Féllen
darin, daB durch das Herausstellen des iiberhéhten
empfohlenen Preises als des ,Normalpreises” der
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Eindrudk erweckt wird, als handele es sich bei dem
niedrigeren tatsdchlich geforderten Preis um ein be-
sonders preisgiinstiges Angebot.

Nummer 3 erfaBt die Félle, in denen die Markt-
beobachtung ergibt, daB der empfohlene Preis vom
allgemein geforderten Preis in einer gréBeren Zahl
von Faéllen erheblich abweicht, also uberhoht ist.
Demgegeniiber setzt Nummer 3 nicht unbedingt vor-
aus, daB der iiberhohte empfohlene Preis als Werbe-
mittel eingesetzt wird.

Nummer 4 soll verhindern, daB durch Vertriebs-
regelungen oder sonstige Mafinahmen erreicht wird,
daB nur ,preistreue” Abnehmer beliefert werden,
daB Handelsunternehmen und Abnehmergruppen,
bei denen das empfohlene Unternehmen mit Unter-
schreitung des empfohlenen Preises rechnet, aus
dem Vertrieb ausgeschaltet werden und daB da-
durch die Bildung von Marktpreisen, die unter dem
empfohlenen Preis liegen, verhindert wird. Als
sachlich gerechtfertigte Griinde fiir selektiven Ver-
trieb sind z.B. die Unterbindung von Lockvogel-
Verkdufen, die unter § 3 UWG fallen, und die
Sicherung eines notwendigen Kundendienstes sowie
sachkundiger Beratung des Kunden anzusehen. Inso-
fern bleibt es bei den bisher zu § 26 Abs. 2 GWB
entwickelten Grundséatzen.

Absatz 4 entspricht § 23 Abs. 6. Die Vorschrift ist
das Korrelat dazu, daB eine Anmeldung Unverbind-
licher Preisempfehlungen bei den Kartellbehdrden
nicht generell vorgesehen ist.

Absatz 5 entspricht der Praxis der Kartellbehor-
den aufgrund des fritheren § 17 Abs. 2.

Absatz 6 gibt der Kartellbehérde die Befugnis,
einem Unternehmen Unverbindliche Preisempfeh-
lungen generell fiir alle Waren zu verbieten, wenn
wiederholt ein MiBbrauch festgestellt worden ist.
Dabei soll Absatz 6 Satz 2 die VerhaltnisméaBigkeit
des Eingriffs wahren.

Fir die Anwendung des neuen § 38 a ist das Bun-
deskartellamt ausschlieBlich zustdndig (Neufassung
des § 44 Abs. 1 Nr. 1 Buchstabe b). Eine aufschie-
bende Wirkung der Beschwerde gegen Verfiigungen
nach § 38 a Abs. 3 und 6 ist nicht vorgesehen. Folge-
dnderungen ergeben sich ferner zu §§ 37 a, 38, 39
Nr. 1, § 56 Nr. 3, § 58 Nr. 4 und § 80.

Im Hinblick auf die von allen AusschuBmitglie-
dern in Betracht gezogene Moéglichkeit, dafB trotz
der scharfen Mifibrauchsaufsicht iber Unverbind-
liche Preisempfehlungen MiBlbrduche (insbesondere
Mondpreisempfehlungen) nicht ausreichend einge-
ddmmt werden koénnen, wurde im AusschuBl eror-
tert, dem Bundestag folgende EntschlieBung vorzu-
legen:

+«Der Bundestag fordert die Bundesregierung
auf, nach Ablauf von drei Jahren nach Beseiti-
gung der Preisbindung fiir Markenartikel einen
Bericht dariiber vorzulegen, welche Erfahrun-
gen mit den Vorschriften iiber Unverbindliche
Preisempfehlungen bei Markenwaren (§ 38 a)
gemacht worden sind. Der Bericht soll gegebe-
nenfalls auch Vorschldge fiir notwendige Ande-
"~ rungen des Gesetzes enthalten.”
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Drucksache 7/765

Wegen der iibrigen Novellierungspunkte ver-
weist der AusschuBl auf die Begriindung zum frithe-
ren Regierungsentwurf (Drucksache VI/2520).

Beziiglich der Freien Berufe ist der Ausschu8 der
Auffassung, daB zu einer generellen Freistellung
vom Gesetz gegen Wettbewerbsbeschrankungen
keine Notwendigkeit besteht. Die Freien Berufe
unterliegen dem Kartellrecht nicht, soweit staat-

Bonn, den 12. Juni 1973

Dr. Frerichs Dr. Jens

Berichterstatter

liches oder auf staatlicher Erméchtigung beruhendes
Berufsstandesrecht besteht.

Als Material werden diesem Bericht die Stellung-
nahmen des Rechtsausschusses angefiigt.

Namens des Ausschusses empfehlen wir dem
Hohen Haus, dem vom Wirtschaftsausschuf} einstim-
mig beschlossenen Gesetzentwurf zuzustimmen.
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Drucksache 7/765

Deutscher Bundestag — 7. Wahlperiode

Anlage 1

Stellungnahme des Rechtsausschusses des Deutschen Bundestages vom 25. Mai 1973
zu dem Entwurf eines Zweiten Gesetzes zur Anderung des Gesetzes gegen
Wettbewerbsbeschrankungen — Drucksache 7/76 —

Zu § 5b

Der RechtsausschuB schlieBt sich dem Vorschlag
des Wirtschaftsausschusses an, wonach in § 5b Ab-
satz 1 im AnschluB an die Worte ,beeintrachtigt
wird”, der Zusatz aufgenommen wird ,und die Lei-
stungs- und Wettbewerbsfahigkeit kleinerer oder
mittlerer Unternehmen geférdert wird”.

Einstimmig

Zu § 22 (in der Fassung der Antrage der Frak-
tionen der SPD, FDP)

Zu Absatz 1 Nr. 2

Der RechtsausschuBl hat festgestellt, da die Bun-
desregierung iibereinstimmend mit den zustandigen
Ausschiissen davon ausgeht, daB bei der Beurtei-
lung der Marktstellung die europédischen und welt-
weiten Wettbewerbsverhdltnisse in Rechnung zu
stellen sind, soweit sie auf die inlandischen Wett-
bewerbsverhaltnisse von EinfluB sind.

Einstimmig

Zu Absatz 3

Hinsichtlich der beiden Marktbeherrschungs-Vermu-
tungen in § 22 Abs. 3 des Entwurfs geht der Rechts-
ausschuBl von folgendem aus:

Da es sich bei den MiBBbrauchsverfahren nach § 22
GWB um formliche Verwaltungsverfahren han-
delt, gelten fiir die Vermutungen nicht die Grund-
satze iiber die Beweisfiihrung im ZivilprozeB.
Insbesondere bleibt die aus der Offizialmaxime
folgende Ermittlungspflicht der Kartellbehérden,
wie sie in den Vorschriften des GWB iiber das
Verwaltungsverfahren (§§ 51 ff.) festgelegt ist, un-
beriihrt.

Die Vermutungen haben nach Auffassung des
Rechtsausschusses den Charakter von ,Aufgreif-
tatbestdnden” in dem Sinne, daBl die Kartellbe-
horde bei Vorliegen der Vermutungsvorausset-
zungen in die Prifung der ,Marktbeherrschung”
eintreten muB. Bei dieser Priiffung hat die Behorde
alle fiir die Marktbeherrschung nach § 22 Abs. 1
relevanten Tatsachen, die entweder der Behorde
aufgrund ihrer Ermittlungen bekannt oder von
den Unternehmen vorgetragen sind, zu Dberiick-
sichtigen, um die Voraussetzungen der Marktbe-
herrschung nach § 22 Abs. 1 feststellen zu kon-
nen. Eine Verfligung der Kartellbehdrde kann
nur ergehen, wenn diese Gesamtprifung ergibt,
daB dem Marktanteil in Hohe des Vermutungs-
tatbestandes keine Umstdnde gegeniiberstehen,
aus denen das Vorliegen ,wesentlichen Wettbe-
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werbs” oder das Fehlen einer
Marktstellung” folgt.

.iberragenden

Nach Auffassung des Rechtsausschusses wire es
rechtspolitisch bedenklich, den Vermutungen eine
andere Auslegung zu geben.

Einstimmig

Zu § 24 (in der Fassung der Antrage der Fraktio-
nen der SPD, FDP)

Zu Absatz 2

Der Rechtsausschufl empfiehlt folgende Fassung des
Absatzes 2 Satz 2 zweiter Halbsatz: ,vollzogene Zu-
sammenschliisse darf das Bundeskartellamt nur
innerhalb einer Frist von einem Jahr seit Eingang
der Anzeige nach § 23 Abs. 4 untersagen.”

Einstimmig

Zu Absatz 4 a

Es wird die Einfiigung eines folgenden neuen Ab-
satz 4 a empfohlen: ,Das Verfahren vor dem Kar-
tellamt und das Antragsverfahren bei dem Bundes-
minister flir Wirtschaft konnen nebeneinander in
Gang gesetzt werden.”

Einstimmig

Zu Absatz 8 Nr. 2

Der RechtsausschuBB empfiehlt folgende Formulie-
rung der letzten Zeile: , ..., sich mit einem ande-
ren Unternehmen zusammenschlieBt oder”.

Einstimmig

Zu § 24a (in der Fassung der Antrage der Frak-
tionen der SPD, FDP)

Zu Absatz 2 Nr. 1

Es wird in Zeile 2 die redaktionelle Anderung ,zu-
gestimmt haben" empfohlen.

Einstimmig

Zu Absatz 4

Der RechtsausschuB empfiehlt zu priifen, ob Ab-
satz 4 durch folgenden Satz erganzt werden solle:
.Das Bundeskartellamt gestattet den einstweiligen
Vollzug eines Zusammenschlusses vor Ablauf der
Frist von vier Monaten, wenn nach den gemeldeten
Tatsachen eine Untersagung nicht zu erwarten ist
und ohne den alsbaldigen Vollzug der Zusammen-
schluB gefdhrdet ware."

Einstimmig



Zu § 24Db (in der Fassung der Antrage der Frak-
tionen der SPD, FDP)

Der RechtsausschuBl empfiehlt die Streichung dieser
Bestimmung.

Mit 9 : 8 Stimmen gebilligt

Zu§ 37a

Es wird empfohlen, in § 37 a die Mdoglichkeit eines
Negativattestes vorzusehen, wobei klarzustellen
ware, daB ein dahin gehendes Begehren nicht die
Anzeige im Sinne des § 23 umfaBt.

Einstimmig
Bonn, den 29. Mai 1973

Dr. Lenz (Bergstrafie)

An den
AusschuB fiir Wirtschaft

HaushaltsausschuB3

_ Deutscher Bundestag — 7. Wahlperiode

Drucksache 7/765

Zu Artikel 4 Satz 1 (in der Fassung der Antrdge
der Fraktionen der SPD, FDP)

Der RechtsausschuB empfiehlt, unter Beachtung der
Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts und
der fehlenden Notwendigkeit eines riickwirkenden
Inkrafttretens als Zeitpunkt des Inkrafttretens fri-
hestens den Tag der Verkiindung festzulegen.
Einstimmig

Zudem wird mitgeteilt, daB die Minderheit zu den
§§ 5b, 18, 22, 24, 24 a und 63 a Antrage gestellt hat,
die abgelehnt worden sind. Zu den Regelungen der
Preisbindung, Preisempfehlung und zur Frage des
«abgestimmten Verhaltens” wird noch nach Durch-
fihrung der Anhérung des Wirtschaftsausschusses
eine Stellungnahme abgegeben.
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Drucksache 7/765

Deutscher Bundestag — 7. Wahlperiode

Anlage 2

Ergadnzende Stellungnahme des Rechtsausschusses des Deutschen Bundestages vom

6. Juni 1973 zu dem Entwurf eines Zweiten Gesetzes zur Anderung des Gesetzes gegen
Wettbewerbsbeschrankungen
— Drucksache 7/76 —

1.

Der RechtsausschuBl hat keine rechtlichen Beden-
ken gegen die Bestimmungen zur Preisbindung
und Preisempfehlung in der Fassung, wie sie in
dem Antrag der Fraktionen der SPD und FDP
vom 5. Juni 1973 vorgeschlagen wird.

Diese Stellungnahme des Rechtsausschusses
wurde mit Ausnahme der Einfiigung eines § 38 a,
dessen Streichung von der Minderheit beantragt
worden ist, einstimmig beschlossen.

Zu der vom Wirtschaftsausschu beschlossenen
Fassung des Verbots aufeinander abgestimmten
Verhaltens (§ 25 Abs. 1 — neu) empfiehlt der
RechtsausschuB einstimmig, in den Schriftlichen
Bericht folgende Klarstellung aufzunehmen:

»Ziel der neuen Bestimmung ist es, eine von
den Beteiligten ohne AbschluB eines Vertrages
oder ohne einen Beschlufl herbeigefiihrte und
auf bewuBtem tatsédchlichen Zusammenwirken
beruhende Beschrdankung des Wettbewerbs zu
unterbinden. Der Begriff des ,Aufeinander-
Abstimmens’ verlangt seinem Inhalt nach die

Bonn, den 6. Juni 1973

Metzger

Stellv. Vorsitzender

An den
AusschuBf fiir Wirtschaft

Haushaltsausschul3
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Beteiligung von zwei oder mehr Unternehmen.
Er setzt dariiber hinaus nach dem iiblichen
Sprachgebrauch bei dem Sachverhalt, der vom
Gesetzgeber geregelt werden soll, voraus, daB3
zwei oder mehr Unternehmen ihr Verhalten
bewuBt und gewollt voneinander -abhéngig
machen, ohne damit schon eine vertragliche
Bindung einzugehen.”

. Die Stellungnahme des Rechtsausschusses vom

25. Mai 1973 zu § 24 Abs. 4a wird folgender-
mabBen ersetzt:

Zu Absatz 4

Es wird die Anfiigung folgenden Satzes an den
Absatz 4 empfohlen:

.Das Beschwerdeverfahren und das Antrags-
verfahren bei dem Bundesminister fiir Wirt-
schaft konnen nebeneinander in Gang gesetzt
werden.”

Mit 11 : 6 Stimmen beschlossen.



