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ZEITGESPRACH

50 Jahre Gesetz gegen
Wettbewerbsbeschrankungen

Vor 50 Jahren, am 3. Juli 1957, wurde das Gesetz gegen Wettbewerbsbeschrdnkungen
vom Bundestag verabschiedet. Wie wurde das Gesetz zu Beginn beurteilt und welche
Wandlungen hat es bis heute erfahren? Wie sehen die Beziehungen zur europdischen Wett-
bewerbspolitik aus? Welche Aufgaben miissen noch bewéltigt werden?

Daniel Zimmer

50 Jahre GWB - ein Grund zum Feiern?

or hundert Jahren war Deutsch-

land ein Land der Kartelle. 1907
betrug die Kartellierungsquote im
Bereich der Zementindustrie 48%,
bei Rohstahl 50% und bei Papier
gar 90%." Der hohe Kartellierungs-
grad der deutschen Wirtschaft hielt
noch fir Jahrzehnte an. Auch die
so genannte Kartellverordnung
von 1923 brachte kein Verbot mit
sich, sondern gewisse Forman-
forderungen fir Grunder und ein
an das Vorliegen eines ,wichtigen
Grundes“ gebundenes Kindi-
gungsrecht fir Kartellmitglieder.?
Kartellrecht war in jenen Jahren
Organisationsrecht. Es regelte im
Wesentlichen die innere Organisa-
tion von Kartellvereinigungen. Uber
verbandsinterne Streitigkeiten ent-
schieden oft zu diesem Zweck ge-
schaffene interne Kartellschieds-
gerichte.

In der Zeit des Nationalsozialis-
mus stieg der Organisationsgrad
der deutschen Wirtschaft noch an.
Das Zwangskartellgesetz von 1933
erméglichte eine Uberfiihrung auch
zuvor Kkartellfreier Unternehmen
in ein zentralistisch gesteuertes

' Schatzungen bei Wernhard Méschel:
Recht der Wettbewerbsbeschrankungen,
Kaln, Berlin, Bonn, Miinchen 1983, S. 18.

2 Verordnung gegen Missbrauch wirtschaft-
licher Machtstellungen vom 2.11.1923,
Reichsgesetzblatt 1923 1, S. 1067.
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System.® Die Ausrichtung der Wirt-
schaftstétigkeit an staatlich vorge-
gebenen Zielen erreichte wéhrend
des Zweiten Weltkrieges ihren H6-
hepunkt.

Eine grundlegende Neuorientie-
rung erfolgte erst nach dem Kriegs-
ende. Die Siegermachte einigten
sich auf eine Denzentralisierung
des deutschen Wirtschaftlebens
und insbesondere auf die Aufl6-
sung der bestehenden ,Kartelle,
Trusts, Syndikate und Monopolver-
einigungen“. Im Jahr 1947 wurden
in den westlichen Besatzungszo-
nen nahezu gleichlautende De-
kartellierungsverordnungen erlas-
sen. Parallel hierzu setzten erste
Vorbereitungsaktivitdten fur eine
eigenstdndige deutsche Gesetz-
gebung ein.®> Schon 1949 legte auf
Betreiben des Landerrates ein Gre-
mium von Sachversténdigen einen
Gesetzentwurf vor, der ein striktes
Kartellverbot, eine Aufsicht Uber
Monopole und eine Zusammen-
schlusskontrolle vorsah (so ge-
nannter Josten-Entwurf). Einfluss
auf die fortan intensiv gefuhrte Dis-

3 Gesetz vom 15.7.1933, Reichsgesetzblat
19331, S. 488.

4 So das Potsdamer Abkommen vom
2.8.1945, Ziffer 12.

5 Eingehende Darstellung bei Wernhard
Mdschel, a.a.0., S. 22 ff.

kussion hatten auch weitere, zum
Teil auf Betreiben der britischen
und amerikanischen Besatzungs-
méachte entwickelte Vorschlage.

GWB von 1957: ein Kompromiss

Das GWB war keineswegs un-
umstritten. Insbesondere von Sei-
ten der Industrieverbadnde gab es
bei den in den 50er Jahren ge-
fihrten Auseinandersetzungen
erbitterten Widerstand gegen die
geplante Gesetzgebung. Ein ers-
ter Regierungsentwurf von 1952,
der ein konsequentes Kartellverbot
und eine Zusammenschlusskont-
rolle vorsah, scheiterte. Unter-
stitzung erfuhr das Projekt einer
Wettbewerbsordnung namentlich
von Wirtschaftsminister Ludwig
Erhard und dem Bundestagsab-
geordneten Franz Bohm. Die Op-
ponenten setzten sich demgegen-
Uber fUr die Ersetzung des Kartell-
verbotes durch eine Missbrauchs-
aufsicht und flr die Streichung der
Fusionskontrolle ein. Das am 3. Juli
1957 beschlossene Gesetz gegen
Wettbewerbsbeschrankungen®
wies dementsprechend alle Zige
eines politischen Kompromiss-
werkes auf: Es enthielt in den §§
2 ff. vielfaltige Durchbrechungen
des Kartellverbotes und eine aus-

5 Bundesgesetzblatt 1957 1, S. 1081.
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driickliche Zulassung der vertika-
len Preisbindung fir Markenwaren.
Auch die im ersten Entwurf vorge-
sehene Zusammenschlusskontrol-
le wurde zun&chst nicht Gesetz.

Sieben Novellen

Von den bis heute sieben Ge-
setzesnovellen verdient zundchst
die zweite GWB-Novelle von 1973
besondere Erwédhnung: Sie ergénzt
die bis dato bruchstliickhafte Wett-
bewerbsordnung um ein Verbot
aufeinander abgestimmter Verhal-
tensweisen, ein grundséatzliches
Verbot der Preisbindung der zwei-
ten Hand und um eine Zusammen-
schlusskontrolle.

Mit der vierten GWB-Novelle
kam 1980 ein Element in das Ge-
setz, das vielen Kritikern system-
und zweckwidrig — da seinerseits
in der Tendenz wettbewerbsbe-
schréankend — erschien: Ein neu ge-
schaffener Paragraph 37a Abs. 2
erdffnete flr die Kartellbehdrde die
Méglichkeit, einem Unternehmen
mit ,gegenuber kleinen und mitt-
leren Wettbewerbern Uiberlegene(r)
Marktmacht“ ein Verhalten zu un-
tersagen, das diese Wettbewer-
ber ,unmittelbar oder mittelbar
unbillig behindert und geeignet
ist, den Wettbewerb nachhaltig
zu beeintrachtigen®. Die Novelle
zielte, wie dem Bericht des Wirt-
schaftsausschusses zu entnehmen
ist, namentlich auf eine ,Bekamp-
fung des ,systematische(n) und
gezielte(n) Einsatz(es) aggressiver
Preis- und Rabattpraktiken gegen-
Uber kleinen und mittleren Wettbe-
werbern*’. Diese Regelung wurde
in den beiden folgenden Novellen
noch ausgeweitet: zunachst durch
Ausgestaltung als ohne vorange-
hende behérdliche Anordnung un-
mittelbar wirkendes Verbot (§ 26
Abs. 4 in der Fassung der fiinften

7 Beschlussempfehlung und Bericht des
Ausschusses fur Wirtschaft zu dem Entwurf
eines Vierten Gesetzes zur Anderung des
GWB, Bundestagsdrucksache 8/3690, zu
§ 26 Abs. 2 und 3, § 37a Abs. 3.
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GWB-Novelle von 1989), sodann
durch zusatzliche Aufnahme eines
Regelbeispiels fur das ,nicht nur
gelegentlich(e)“ Angebot unter Ein-
standspreis durch einen mit tiberle-
gener Marktmacht ausgestatteten
Wettbewerber (§ 20 Abs. 4 Satz 3
in der Fassung der sechsten GWB-
Novelle von 1998). Diese Entwick-
lungslinie soll nach den Planen der
Bundesregierung im Jahr 2007 eine
weitere Vertiefung erfahren, indem
fur Untereinstandspreisverkaufe im
Lebensmittelhandel die Begren-
zung des Verbotes auf ,nicht nur
gelegentliche” Untereinstands-
preisverkdufe entfallt.

In anderer Hinsicht ist im vergan-
genen Jahrzehnt eine Ausweitung
des Wettbewerbsprinzips erfolgt:
Mit dem Gesetz zur Neuregelung
des Energiewirtschaftsrechts sind
1998 umfangreiche Freistellungs-
tatbestdnde der zuvor geltenden
§§ 103 f. gestrichen worden. Auch
andere Bereiche, namentlich in der

Die Autoren
unseres Zeitgespréchs:

Prof. Dr. Daniel Zimmer, 47,
ist Inhaber des Lehrstuhls flr

Handels- und Wirtschafts-
recht an der Universitit
Bonn.

Dr. Ulf Bbége, 65, war von
2000 bis 2007 Président des
Bundeskartellamtes in Bonn.

Prof. Dr. Wernhard Méschel,
66, lehrt Wirtschaftsrecht
an der Universitdt Tubingen
und ist seit 1987 Mitglied des
Wissenschaftlichen Beirats
beim Bundesministerium flir
Wirtschaft und Technologie,
dessen Vorsitzender er von
2000 bis 2004 war. Von 1989
bis 2000 war er Mitglied der
Monopolkommission, zuletzt
als Vorsitzender.

Kredit-, der Versicherungs- und
der Verkehrswirtschaft, sind durch
Streichung von Bereichsausnah-
men verstarkt flr den Wettbewerb
geoffnet worden.

Die sechste GWB-Novelle von
1998 hat zudem eine teilweise An-
ndherung an das européische Kar-
tellverbot mit sich gebracht. Das
Verbot des § 1 wurde demjenigen
des Art. 81 Abs. 1 EG zu einem Teil
angeglichen. Insbesondere wurde
die gesetzliche Formulierung vom
Kartellvertrag als einem Vertrag ,,zu
einem gemeinsamen Zweck“ ge-
strichen. Damit dokumentierte die
Novelle von 1998, was die Praxis
schon Jahrzehnte zuvor vollzogen
hatte: die L6ésung vom urspring-
lichen ,organisationsrechtlichen®
Denken, das Kartelle als — rege-
lungsbedirftige — Gesellschaften
burgerlichen Rechts (eben als Verei-
nigungen ,zu einem gemeinsamen
Zweck") begriffen hatte. Die siebte
GWB-Novelle brachte schlieBlich
im Jahr 2005 eine noch weiterge-
hende Angleichung an das europa-
ische Recht. Die grundlegende Dif-
ferenzierung zwischen verbotenen
Kartellvereinbarungen unter Wett-
bewerbern und - weitgehend zu-
lassigen, freilich einer Missbrauchs-
aufsicht unterliegenden - Verein-
barungen zwischen Angehdrigen
unterschiedlicher Wirtschaftsstu-
fen (etwa AusschlieBlichkeitsbin-
dungen) findet sich seit 2005 nicht
mehr im Wortlaut des GWB. Viel-
mehr werden — in inhaltlicher Uber-
einstimmung mit Art. 81 Abs. 1 des
EG-Vertrages — vom Kartellverbot
in einem ersten Zugriff sémtliche
Vereinbarungen gleichermaBen er-
fasst, die eine ,Verhinderung, Ein-
schréankung oder Verfalschung des
Wettbewerbs bezwecken oder be-
wirken®. Die erwédhnte Differenzie-
rung zwischen Horizontal- und Ver-
tikalvereinbarungen ergibt sich nun
zum einen aus der MaBgeblichkeit
der differenzierenden Rechtspre-
chung der Gemeinschaftsgerichte

Wirtschaftsdienst 2007 o 7
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zu Art. 81 Abs. 1 EGV, zum anderen
aus einer in § 2 enthaltenen pau-
schalen Verweisung auf die von der
EU-Kommission erlassenen Grup-
penfreistellungsverordnungen.

Uber kurz oder lang ist auch fir
die zweite und dritte S&ule des
deutschen Kartellrechts — die Miss-
brauchsaufsicht Gber marktbeherr-
schende Unternehmen und die Zu-
sammenschlusskontrolle — mit ei-
ner Angleichung an das EU-Recht
zu rechnen. In beiden Bereichen
erscheint die Praxis in Deutschland
bis heute in einzelnen Hinsichten
restriktiver als die der Gemein-
schaftsorgane. Namentlich im Hin-
blick auf die Untersagungskriterien
bei der Fusionskontrolle dirfte die
Diskussion um eine Angleichung an
den mit der Fusionskontrollverord-
nung von 2004 in das européische
Recht eingeflihrten so genannten
SIEC-Test (fur significant impedi-
ment to effective competition) bis
zu einer Anderung des deutschen
Rechts nicht mehr abreiBen.

Inhaltliche Ausrichtung der
Wettbewerbspolitik

Die unumgéngliche Auseinan-
dersetzung mit der Entwicklung
des EG-Kartellrechts lasst eine
Frage in den Mittelpunkt des Inter-
esses ricken: Woran ist die Wett-
bewerbspolitik inhaltlich auszurich-
ten? Kénnen Entscheidungsgrund-
satze, die inlandische Rechtsan-
wender aufgrund einer autonomen
Auslegung des deutschen Rechts
entwickelt haben, fortgeschrieben
werden? Oder ist, in Befolgung
einer inhaltlichen Neuausrichtung
der Wettbewerbspolitik, wie sie
sich namentlich die EU-Kommis-
sion auf die Fahnen geschrieben

8 Vgl. fir einen Vergleich der Fusionskontroll-
praxis der Kommission mit der des Bundes-
kartellamtes unter dem Gesichtspunkt ko-
ordinierter Zusammenschlusseffekte Ulrich
Schwalbe, Daniel Zimmer: Kartellrecht
und Okonomie — Moderne 8konomische
Ansétze in der europaischen und deutschen
Zusammenschlusskontrolle, Frankfurt a.M.
2006, S. 331-334.
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hat, eine Neuorientierung auch im
deutschen Wettbewerbsrecht an-
gezeigt?

Oft ist gesagt und geschrieben
worden, das deutsche wie auch
das europaische Wettbewerbsrecht
der 50er Jahre — der EWG-Vertrag
ist wie das GWB am 1.1.1958 in
Kraft getreten — gingen inhaltlich
auf die so genannte Freiburger
Schule und hier wieder insbeson-
dere auf die am Schutz individu-
eller Handlungsfreiheit orientierte
ordoliberale Lehre zurlick. Daran
mag viel Wahres sein — die ganze
Wahrheit ist es sicher nicht. Das
deutsche Gesetz war — wie oben
berichtet — bei seiner Verabschie-
dung ein nur bruchstiickhaftes und
zudem durch zahlreiche Ausnah-
mebestimmungen durchléchertes
~Gesetz gegen Wettbewerbsbe-
schrankungen®.

Das Gemeinschaftskartellrecht
seinerseits war nicht allein auf den
Schutz der Wettbewerbsfreiheit,
sondern auch auf einen Abbau von
Handelshemmnissen zwischen
Mitgliedstaaten und damit auf ein
integrationspolitisches Ziel (Schaf-
fung eines Gemeinsamen Marktes)
gerichtet. Der materiale Gehalt bei-
der Regelungsmaterien lasst sich
nur erfassen, wenn man die An-
wendungspraxis der friihen Jahre
in die Betrachtung einbezieht. Hier
erweist sich, dass das Kartellrecht
der Gemeinschaft wie das GWB
im Ausgangspunkt nicht auf die
Erzielung gewisser Ergebnisse,
sondern auf die Ermdglichung des
Wettbewerbsprozesses gerich-
tete Regelwerke sind. Die Kom-
mission formulierte im Jahr 1962:
~Wettbewerb bedeutet Wahlmdég-
lichkeit fir Produzenten, Herstel-
ler und Verbraucher. Aufgabe der
Wettbewerbspolitik ist es, diese
Wahlmdéglichkeit  sicherzustellen
und darliber zu wachen, dass die
Freiheit der wirtschaftlichen Betati-
gung nicht dazu missbraucht wird,

das gleiche Freiheitsrecht anderer
zu beseitigen.”®

Auch der Européische Gerichts-
hof — oberste Autoritat fir die Aus-
legung der Bestimmungen des
EG-Vertrages — lieB schon recht
friih erkennen, dass er ein auf die
Sicherung der Voraussetzungen
des Wettbewerbsprozesses, nicht
ein auf die Erzielung bestimmter
Ergebnisse gerichtetes Versténd-
nis des Kkartellrechtlichen Zentral-
begriffs ,Wettbewerb“ vertritt. Im
Jahr 1973 hatte der Gerichtshof im
Continental-Can-Verfahren  (ber
die Zulassigkeit eines Mehrheits-
erwerbs an einem Unternehmen
durch den konkurrierenden Markt-
fihrer zu entscheiden. Der EuGH
fihrte aus, das Kartellverbot und
das Verbot des Missbrauchs be-
herrschender Stellungen verfolgten
das gleiche Ziel der Aufrechterhal-
tung wirksamen Wettbewerbs im
Gemeinsamen Markt. Das Verbot
eines Missbrauchs beherrschender
Stellungen beziehe sich nicht nur
auf Verhaltensweisen, durch die
Verbrauchern unmittelbar Schaden
entstehe, sondern auch auf sol-
che, die ihnen durch ,,Eingriff in die
Struktur des tatsachlichen Wettbe-
werbs® Schaden zufligen kdnnten.
Eine unzul&ssige Ausschaltung des
Wettbewerbs wére jedenfalls dann
anzunehmen, wenn der Wettbe-
werb ,,so wesentlich beeintrachtigt
ist, dass die verbleibenden Wettbe-
werber kein ausreichendes Gegen-
gewicht mehr bilden kénnten“1°.

Neben den hiermit bezeichne-
ten marktstrukturellen Vorausset-
zungen schitzt der EG-Vertrag
nach seiner verbindlichen Ausle-
gung durch den Gerichtshof auch
verhaltensbezogene Bedingungen
des Wettbewerbsprozesses. Im

9 EU-Kommission: Memorandum Uber das
Aktionsprogramm der Gemeinschaft fiir die
zweite Stufe, 1962, S. 24.

10 Europaischer Gerichtshof: Amtliche Ent-
scheidungssammlung 1973, 495 ff. (Ent-
scheidungsgriinde 25, 26 und 29).
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Fall Suiker Unie war ein der Auf-
teilung des europaischen Zucker-
marktes dienendes Kartell zu be-
urteilen. Der Gerichtshof flhrte in
seinem von 1975 datierenden Ur-
teil aus, unzulassig sei nicht allein
der Abschluss expliziter Kartell-
vereinbarungen. Das Kartellverbot
stehe vielmehr bereits jeder ,Fih-
lungnahme® zwischen Wettbewer-
bern entgegen, die bezwecke oder
bewirke, das Marktverhalten des
jeweils anderen zu beeinflussen
oder aber diesen Uber das kinftige
eigene Marktverhalten ,ins Bild zu
setzen“'.

Politikwechsel
bei der EU-Kommission

Kommission und EuGH haben
somit ein im Ausgangspunkt of-
fenes Verstdndnis des im Zen-
trum des Kartellrechts stehenden
Rechtsbegriffs ,Wettbewerb® ent-
wickelt. Wettbewerb wird hiernach
nicht anhand bestimmter anzustre-
bender Ergebnisse definiert, son-
dern als ergebnisoffener Prozess
begriffen. Das Recht hat nur ge-
wisse auBere Rahmenbedingungen
zu setzen — etwa durch Schutz der
Marktstruktur gegen eine Mono-
polbildung und eine Sicherung der
selbsténdigen Entscheidungsfin-
dung der Wirtschaftssubjekte ge-
geniber Kartellierungstendenzen.

Die prinzipielle Ergebnisoffen-
heit dieses Ansatzes bedeutet
keineswegs eine Ergebnisblind-
heit. Im Gegenteil: Die Kommissi-
on hat schon in ihrer friihen Pra-
xis deutlich gemacht, dass sie mit
dem - als solchem geschitzten
— Wettbewerbsprozess eine ganze
Reihe von glnstigen Wirkungen
verbindet. So soll Wettbewerb die
Nutzung der Produktionsfaktoren
optimieren, fir eine rasche Anpas-
sung des Angebots an Nachfra-
geentwicklungen sorgen und die
Unternehmen zur Verbesserung
" Europdischer Gerichtshof: Amtliche Ent-

scheidungssammlung 1975, S. 1663 ff. (Ent-
scheidungsgriinde, S. 173 ff.).

426

ihrer Leistungsféhigkeit animieren.
Die Kommission hat schon frihzei-
tig die dynamische Dimension des
Wettbewerbsprozesses betont,
welcher im Wege von vorstoBender
Innovation und nachfolgender Imi-
tation die technische Entwicklung
stetig vorantreibt.?

In neuerer Zeit hat die Kommis-
sion aber einen ,Politikwechsel*
angekilindigt. Mit dem Schlagwort
ein ,more economic approach®
verknupft sie nicht nur einen — vom
hier eingenommenen Standpunkt
aus zu begriBenden - Einsatz
modernster 6konomischer Ana-
lysetechniken bei der Beurtei-
lung von Fallen und beim Design
rechtlicher Regelungen, sondern
eine grundsatzliche Neuausrich-
tung ihrer Wettbewerbspolitik.
Die Wettbewerbspolitik soll sich
hiernach unmittelbar an den Zie-
len der Steigerung wirtschaftlicher
Effizienz und der Optimierung der
Konsumentenwohlfahrt  orientie-
ren.’® Wettbewerbsregeln sollten
nach den Worten eines fiihrenden
Kommissionsbeamten ,nur ein-
greifen ..., wenn unter Einsatz aller
bekannten Erkenntnismittel ein-
schlieBlich 6konomischer Grund-
sdtze die Konsumentenwohlfahrt
bedroht ist oder Schaden erlitten
hat“'4.

Die Konsequenz scheint zu sein,
dass die Anwendung des Kartell-
rechts aus Sicht der Kommission

2. Vgl. zum Vorstehenden EU-Kommission:
Memorandum Uber das Aktionsprogramm
a.a.0.,, S. 23 ff.; EU-Kommission: Erster
Wettbewerbsbericht, 1972, S. 11; EU-Kom-
mission: Funfzehnter Wettbewerbsbericht,
1986, S. 11.

3 Hierzu beispielhaft Philip Lowe: Consu-
mer Welfare and Efficiency — New Guiding
Principles of Competition Policy?, Rede des
Generaldirektors der GD Wettbewerb bei der
13. Internationalen Kartellkonferenz und beim
14. Europaischen Wettbewerbstag in Miin-
chen am 27.3.2007, abrufbar auf der Home-
page der Generaldirektion Wettbewerb.

4 Michael Albers: Der ,more economic
approach” bei Verdrangungsmissbrauchen:
Zum Stand der Uberlegungen der Europé-
ischen Kommission, abrufbar auf der Home-
page der Generaldirektion Wettbewerb.

erheblich zurlickzuschneiden ist.'®
Nur wo nachzuweisen ist, dass
Beeintrachtigungen des Wettbe-
werbsprozesses zu Nachteilen fir
Verbraucher fiihren, scheint die
Kommission noch einen Anlass
zum Tatigwerden zu sehen.'® Dass
es einen erheblichen Unterschied
macht, ob der Wettbewerb als Pro-
zess oder aber unmittelbar die Kon-
sumentenwohlfahrt zum Leitstern
der Wettbewerbspolitik erkoren
wird, lasst sich an dem einfachen
Beispiel eines Nachfragekartells
zeigen: Steigern beispielsweise
Automobilhersteller ihre Nachfra-
gemacht durch ein Nachfrage-
kartell, so verletzt dies bei einem
herkdbmmlich-wettbewerbsorien-
tierten Versténdnis das Kartellver-
bot. Der Wettbewerb wird hiernach
in alle Richtungen geschitzt mit
dem Effekt, dass Anbieter — etwa
Hersteller von Zulieferteilen — vor
einer Auslbung von Nachfrage-
macht geschuitzt werden. Eine ein-
seitig an der Konsumentenwonhl-
fahrt orientierte Betrachtung wirde
demgegenliber danach fragen,
ob die Nachfragekartellierung den
Verbrauchern — etwa den Kaufern
von Kraftfahrzeugen - schadet.
Solange dies nicht anzunehmen
ist, erschiene die Kartellierung un-
bedenklich; der vom Wettbewerbs-

5 Vgl. hierzu Michael Albers, a.a.0., S. 3:
,Die Kommission will mit dem von ihr ver-
folgten Ansatz nicht nur moderne 6kono-
mische Methoden zur empirischen Analyse
moglicher Wettbewerbsbeschrankungen
anwenden. Sie will vielmehr eine Akzentver-
schiebung in ihrer Wettbewerbspolitik mit
Folgen fur den Schutzgegenstand des Wett-
bewerbsrechts sowie die Anwendung seiner
Verbotstatbesténde.”

6 Dezidiert kritisch Ingo Schmidt, der den
»,more economic approach” als ,Versuch, die
Anwendung des européischen Kartellrechts
unmdglich und damit sich selbst Uberflissig
zu machen, kurz als eine Art Suizidversuch
von GD IV“ betrachtet: . Schmidt: More
economic approach: Ein wettbewerbspo-
litischer Fortschritt?, in: Recht und Wett-
bewerb, Festschrift flir Rainer Bechtold,
Munchen 2006, S. 409, 418; zu Zweifeln an
der Operabilitdt des ,mehr 6konomischen®
Ansatzes Arndt Christiansen: Die ,Oko-
nomisierung”“ der EU-Fusionskontrolle: Mehr
Kosten als Nutzen?, in: Wirtschaft und Wett-
bewerb, 2005, S. 285, 288 ff.

Wirtschaftsdienst 2007 o 7
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recht herkdmmlich  vermittelte
Schutz von Lieferanten vor einer
Austbung von Nachfragemacht
entfiele.

Es bleibt abzuwarten, ob die
von der Kommission propagierte
Reduktion des Wettbewerbsrechts
auf ein Recht zur Férderung der
Konsumentenwohlfahrt sich durch-
setzt. Der Européische Gerichts-
hof, dem die letzte Kompetenz zur
verbindlichen Auslegung der Vor-
schriften des Gemeinschaftsrechts
zukommt, ist der Kommission hier-
in bisher nicht gefolgt. Im Gegen-
teil: In seinem British-Airways-Ur-
teil vom 15. Mérz 2007 wiederholte
der Gerichtshof seine schon im
Continental-Can-Urteil getroffene
Aussage, dass das Wettbewerbs-
recht nicht nur Verhaltensweisen
entgegenstehe, durch die Ver-
brauchern unmittelbar Schaden
erwachsen konne, sondern auch
solchen, die ihnen durch Eingriff
»in die Struktur des tatsachlichen
Wettbewerbs“ Schaden zufiigen
konnten.” Der Gerichtshof flgte
hinzu, dem in gleicher Sache in der
Vorinstanz entscheidenden Gericht
sei ,kein Rechtsfehler unterlaufen®,
als es, ,anstatt zu priifen, ob das
Verhalten von BA den Verbrau-
chern einen Schaden im Sinne von
Art. 82 Abs. 2 Buchst. b EGV zu-
gefligt hat, untersucht hat, ob die
fraglichen Prémienreglungen eine
beschrankende Wirkung auf den
Wettbewerb gehabt haben ...“8,

Eine unmittelbare Inrechnung-
stellung von Effizienzwirkungen
und Verbrauchervorteilen kommt
erst auf einer zweiten Stufe — der-
jenigen der Effizienzrechtfertigung
einer Wettbewerbsbeschrankung
— in Betracht. Fur das Kartellver-
bot des EG-Rechts war dies von
Anfang an anerkannt: Abs. 3 des
Kartellverbotstatbestands sah vom

7 Europaischer Gerichtshof, Urteil

15.3.2007, Rdnr. 106.

vom

8 Europaischer Gerichtshof, a.a.O., Rdnr.
107 (Hervorhebung hinzugefugt).
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Inkrafttreten des EG-Vertrags im
Jahr 1958 an die Freistellung von
Vereinbarungen vor, die ,unter an-
gemessener Beteiligung der Ver-
braucher an dem entstehenden
Gewinn zur Verbesserung der Wa-
renerzeugung und -verteilung oder
zur Forderung des technischen
oder wirtschaftlichen Fortschritts
beitragen®; Voraussetzung ist frei-
lich die Notwendigkeit der wettbe-
werbsbeschrénkenden Abrede zur
Erreichung dieses (Effizienz-)Ziels
und die Aufrechterhaltung eines
wirksamen Restwettbewerbs. In
der Fusionskontrollverordnung von
2004 hat der Rat der Européischen
Gemeinschaften klargestellt, dass
die Moglichkeit zu einer entspre-
chenden ,efficiency defence” auch
im Recht der Zusammenschluss-
kontrolle bestehen solle.™

Mit seinem British-Airways-Ur-
teil vom Mérz 2007 hat der Europa-
ische Gerichtshof nun klargestellt,
dass auch bei der Missbrauchs-
aufsicht Gber marktbeherrschende
Unternehmen eine Effizienzvertei-
digung zuzulassen ist.2’ Das Wett-
bewerbsrecht der Gemeinschaft
weist damit in allen drei Bereichen
—Kartellverbot, Zusammenschluss-
kontrolle und Missbrauchsaufsicht
— die gleiche Struktur auf: Auf ei-
ner ersten Stufe werden Funkti-
onsvoraussetzungen des Wettbe-
werbsprozesses ergebnisoffen ge-
schitzt. Auf einer zweiten Stufe ist
— gleichfalls in allen drei Bereichen
— eine als Ausnahme ausgestaltete
Effizienzrechtfertigung zugelassen,
die im Hinblick auf eine Erforder-
lichkeitsprifung und die Notwen-
digkeit des Fortbestandes eines

® Verordnung Nr. 139/2004, Erwagungs-
grund 25. Immenga zufolge hat der Rat mit
der Verordnung seine Normsetzungskompe-
tenz Uberschritten: Ulrich Immenga: Der
SIEC-Test der européischen Fusionskontrolle
als Kompetenzfrage, in: Festschrift fur Ernst-
Joachim Mestmacker, Baden-Baden 2006,
S. 269, 277 ff.

20 Europaischer Gerichtshof, a.a.0., Rdnr.
86.

Restwettbewerbes unter
Voraussetzungen steht.

Die Zukunft des GWB

engen

Gute Grinde sprechen dafir,
auch fir das GWB an einer im Aus-
gangspunkt ergebnisoffenen In-
terpretation des — im Zentrum der
Kartellrechtsnormen stehenden
— Rechtsbegriffs des Wettbewerbs
festzuhalten. Eine solche auf die
Sicherung des Wettbewerbspro-
zesses gerichtete Auslegung findet
ihre Grundlage in der dem Gesetz
zugrunde liegenden Vermutung,
dass der Wettbewerb als Prozess
gunstige Wirkungen der einen oder
anderen Art entfalte. In der Vergan-
genheit sind zu den vom Wettbe-
werbsprozess erhofften Wirkungen
unter anderem das Interesse von
Verbrauchern an einer gunstigen
Versorgung mit von ihnen be-
gehrten Gutern, ein Uberindividu-
elles Interesse an der Férderung
der technischen Innovation, aber
auch ein Schutz Einzelner vor der
Auslibung wirtschaftlicher Macht
Anderer gerechnet worden.

Die Annahme, dass der Wettbe-
werbsprozess glnstige Wirkungen
dieser oder auch anderer Art ent-
falte, bedarf, da in die gesetzgebe-
rische Entscheidung eingegangen,
keines Nachweises im Einzelfall.
Die Darlegungs- und Beweislast
fur Effizienzwirkungen und Konsu-
mentenbeglnstigung liegt vielmehr
weiterhin auf Seiten derer, die — auf
der Grundlage der oben beschrie-
benen Effizienzrechtfertigung

2 Vgl. hierzu beispielsweise Oliver Bud-
zinski, Arndt Christiansen: The Oracle/
PeopleSoft Case Unilateral Effects, Simulati-
on Models and Econometrics, in: Contempo-
rary Merger Control, Legal Issues of Econo-
mic Integration, 34 (2) 2007, S. 133 ff.; Daniel
Zimmer: Vorzige und Leistungsgrenzen
quantitativ-6konomischer Analysen in Fusi-
onskontrollverfahren: Das Beispiel Oracle/
PeopleSoft, in: Festschrift fir Rainer Bech-
told, Minchen 2006, S. 677 ff. Allgemein
zur Verwendung moderner 6konomischer
Analysemittel in Fusionskontrollverfahren
Ulrich Schwalbe, Daniel Zimmer, a.a.O.
(passim).
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— eine Ausnahme vom Wettbe-
werbsprinzip fur sich in Anspruch
nehmen. Mit einem solchen Ver-
stédndnis von Regel und Ausnahme
bleibt das Kartellrecht operabel. Zu
dieser Operabilitat tragt die in 50
Jahren gewonnene Erfahrung der
Kartellbehérden und -gerichte we-
sentlich bei. Im Ganzen ist zu kons-
tatieren, dass das Land mit dem

Gesetz und seiner verantwortungs-
bewussten Anwendung durch Be-
hdérden und Gerichte nicht schlecht
gefahren ist. So gesehen kann die
eingangs gestellte Frage (50 Jah-
re GWB - ein Grund zum Feiern?)
in bejahendem Sinne beantwortet
werden. Wichtig erscheint, dass
die Praxis den Anschluss an die
Entwicklung der &konomischen

Forschung nicht verliert. Die mo-
derne Okonomie hat in den ver-
gangenen Jahrzehnten erhebliche
Erkenntnisfortschritte gemacht.
Hinzuweisen ist insbesondere auf
Verfahren zur Marktabgrenzung,
zur Prognose koordinierter Effekte
und zur Feststellung nicht koordi-
nierter Wirkungen von Zusammen-
schlissen.?!

Ulf Boge

Das Wettbewerbsprinzip: der Feind wirtschaftlicher Macht

Wettbewerb wird im Sport oft
als Wettkampf bezeichnet.

Dabei passt diese Kriegssprache
eigentlich gar nicht zu sportlichen
Ereignissen, denn es geht priméar
ja nicht um die Ausschaltung von
Gegnern, sondern um die Steige-
rung der eigenen Leistung. Dage-
gen ist der Wettbewerb als Ord-
nungsprinzip immer wieder in sei-
ner Existenz bedroht.

Unternehmen und Staat hebeln
das Wettbewerbsprinzip aus

Die Gegner sind nicht nur Un-
ternehmen, die ein Monopol oder
die Stellung eines Marktbeherr-
schers als die beste Marktform
flr sich selbst oft mit allen Mitteln
anstreben. Der Wettbewerb wird
in noch starkerem MaBe durch die
Politik ausgehebelt, wenn sie mit
gesetzlichen  Sonderregelungen
zugunsten ganzer Branchen oder
Berufsgruppen oder durch wett-
bewerbsverzerrende Subventionen
und Steuergesetze dem Druck
wirtschaftlicher Sonderinteressen
nachgibt.

Auch klare VerstdBe gegen das
Wettbewerbsrecht durch Markt-
aufteilungen oder BoykottmaBnah-
men — wie seitens der staatlichen
Toto- und Lottogesellschaften bis
vor kurzem praktiziert — sind hier
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einzuordnen. Es ist zu bedauern,
dass solche GesetzesverstdBe
gerade in Deutschland, das sich
einer hohen Wettbewerbskultur
rihmt, durch den Staat selbst, der
diese Gesetze ja erlassen hat, erst
durch Verfahren des Bundeskar-
tellamtes und dann erst nach einer
hdchstrichterlichen Entscheidung
des Bundesgerichtshofes beendet
werden.

Noch grundsétzlicher aber ist
die Gegnerschaft, wenn entweder
der umfassende Firsorgestaat, der
individuelle Risiken sozialisiert, ge-
gen das marktwirtschaftliche Sys-
tem mit eigenverantworteter Frei-
heit in Stellung gebracht wird, oder
wenn es darum geht, eine Verbes-
serung der Wettbewerbsgesetze
zur wirksameren Bek&mpfung wirt-
schaftlicher Macht zu verhindern.

Auf einen Nenner gebracht:
Es geht um die Balance von indi-
vidueller Freiheit und staatlicher
Eingriffstiefe einerseits und ande-
rerseits um die Begrenzung wirt-
schaftlicher Macht Einzelner zur
Gewabhrleistung von Konsumen-
tensouverdnitdt und ungehinderte
unternehmerische Handlungsmaog-
lichkeiten Dritter. Es geht um die
Gratwanderung zwischen Freiheit
und Macht.

Kartellgesetz vor 50 Jahren zu-
néchst ohne Fusionskontrolle

Schon die Geburtsstunde des
Gesetzes gegen Wettbewerbsbe-
schrankungen (GWB) vor 50 Jah-
ren, das nach den Worten von Fritz
Hellwig, dem damaligen Vorsitzen-
den des Wirtschaftsausschusses
des Deutschen Bundestages,
...eine  erzieherische Funktion
auslben“ sollte, war von diesem
Machtkampf gepréagt. Den Vertre-
tern des Wettbewerbsprinzips, mit
Ludwig Erhard an der Spitze, ge-
lang zun&chst aber nur ein halber
Sieg, denn auf das Instrument der
Fusionskontrolle — neben der Be-
k&mpfung von Kartellen und dem
Missbrauch von Marktmacht die
dritte S&ule eines wirksamen ord-
nungsrechtlichen Aufsichts- und
Kontrollsystems - musste das
GWB noch flinfzehn Jahre warten.
Dabei hatte nicht zuletzt Walter Eu-
cken stets vor einer Vermachtung
der Méarkte gewarnt, da vom Wett-
bewerb nicht mehr kontrollierte
Macht die Marktwirtschaft an sich
bedrohe. Fur Walter Eucken stand
folgerichtig nicht die Missbrauchs-
aufsicht Uber marktmé&chtige Un-
ternehmen im Vordergrund, son-
dern er forderte die Politik auf, sich
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»gegen die Entstehung von Macht-
kérpern Uberhaupt” zu wenden.

Erst 1973 gelang es dank einer
optimalen personellen Konstel-
lation, Hans Friderichs als Bun-
deswirtschaftsminister, Otto Graf
Lambsdorff als wirtschaftspoli-
tischer Sprecher der FDP, Uwe
Jens (SPD) und Goke Frerichs
(CDU), beide als Berichterstat-
ter mit hoher ordnungspolitischer
Kompetenz, sowie Wolfgang Kartte
als Referatsleiter flir Wettbewerbs-
politik im Bundeswirtschaftsmi-
nisterium, mit der 2. GWB-Novelle
diese ,ordnungspolitische Llcke“
zu schlieBen. Seither ist es mog-
lich, dem Entstehen marktbeherr-
schender Stellungen durch Unter-
nehmenszusammenschlisse oder
-beteiligungen von vornherein ent-
gegenzuwirken.

GWB-Novelle stoppt
Pressekonzentration

Nur drei Jahre spéter ging es
dem Gesetzgeber darum, den Be-
sonderheiten der Konzentrations-
entwicklung im Presse- und Ver-
lagswesen Rechnung zu tragen,
dem heikelsten Bereich wirtschaft-
licher Macht in einer freiheitlichen
Gesellschaftsordnung. Er tat das
mit der 3. GWB-Novelle von 1976,
indem er die Anmeldepflicht fiir Zei-
tungsfusionen auf ein Zwanzigstel
der allgemeinen Aufgreifschwelle
festsetzte (die so genannte Pres-
serechenklausel). Der Gesetzge-
ber reagierte vor dem Hintergrund,
dass allein in den zwanzig Jahren
zuvor die Zahl der deutschen Zei-
tungsverlage um mehr als 50%
zurlickgegangen war und mehr als
die Hélfte aller Landkreise so ge-
nannte Einzeitungskreise gewor-
den waren. Ziel der Novelle war
es, die flr die Meinungsvielfalt be-
sonders wichtigen kleineren regi-
onalen oder sogar lokalen Verlage
vor einer ungewollten Ubernahme
zu schiitzen und die Pressevielfalt
zu sichern. Eine zweifache Zielset-
zung also.
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Nach 30 Jahren Erfahrung steht
auBer Frage, dass sich die Pres-
serechenklausel bewahrt hat: Die
Vielfalt wirtschaftlich selbstandiger
Zeitungsverlage und die damit ver-
bundene Meinungsvielfalt konnte
weitgehend erhalten werden, ohne
dass sinnvolle strukturelle Veran-
derungen auf der Verlagsseite ver-
hindert wurden.

Sich dieses seinerzeitige Rin-
gens um die unternehmerische
Vielfalt im Pressebereich in Erinne-
rung zu rufen, ist angesichts immer
wieder angestrengter Versuche,
Zeitungsverlage von der Fusions-
kontrolle zu ,befreien“ — so erst
2004/2005 -, nicht unwichtig, denn
bei solchen Vorhaben war nicht zu
Ubersehen, dass versucht wurde,
kritische Stimmen vom 6ffentlichen
und politischen Willensbildungs-
prozess in interessierten Blattern
fernzuhalten.

Wettbewerbskultur in Deutsch-
land strahilt auf die EU aus

Wenn wir uns heute in Deutsch-
land trotz vieler Schwachstellen
und Sundenfélle einer im interna-
tionalen Vergleich hohen Wettbe-
werbskultur rihmen kénnen, dann
ist der Grundstein daftir im Grun-
de 1957 und 1973 gelegt worden.
Denn obwohl eine Reihe von Bran-
chen wie z.B. die Strom- und Gas-
wirtschaft, Banken und Versiche-
rungen mehr oder weniger — und
die Landwirtschaft bis heute — vom
Kartellgesetz ausgenommen sowie
Bahn, Luftverkehr, Post und Telefo-
nie als staatliche Daseinsvorsorge
eingeordnet waren, von Ministeri-
en verwaltet oder gelenkt wurden
oder sich im Eigentum des Bundes
befanden, so galt ansonsten fir die
Unternehmen in Deutschland ein
stringenter wettbewerbsorientierter
Ordnungsrahmen. So manche Ver-
bande und Unternehmen leiteten
daraus angebliche Wettbewerbs-
nachteile flr sich ab, wobei sie
zumeist Frankreich als Vergleich
bemihten. Die Marktergebnisse

belegen allerdings, dass die inter-
nationale Wettbewerbsfahigkeit
deutscher Unternehmen mittel-
und langerfristig damit eher gestei-
gert und die Wohlfahrt des Landes
insgesamt erhdht wurde.

Klagen aus der Wirtschaft Gber
den staatlich verordneten Wettbe-
werb durften zudem als Indiz dafir
gewertet werden, dass das GWB in
Deutschland nicht nur auf gedul-
digem Papier gedruckt war, son-
dern dass Bundeskartellamt und
Landeskartellbehdrden von Anfang
an auf die Einhaltung der gesetz-
lichen Bestimmungen achteten.
Sie bildeten nach den Worten von
Eberhard Glnther, dem ersten Préa-
sidenten des Bundeskartellamtes,
,den Vorposten des wettbewerb-
lichen Geschehens*.

Zeitgleich mit dem GWB wa-
ren auch die Wettbewerbsbedin-
gungen des europdischen Ver-
tragswerkes in der damaligen Euro-
paischen Wirtschaftsgemeinschaft
in Kraft getreten. Sie entsprachen
im GroBen und Ganzen inhaltlich
dem GWB, und so fehlte auch hier
1958 noch das Instrument der Fu-
sionskontrolle. Welche Bedeutung
das europaische Recht zur Durch-
setzung des Wettbewerbsprinzips
in ganz Europa - wenn auch erst
nach einer Generation — einmal er-
langen wiirde, hatte man sich 1958
wohl selbst in Deutschland kaum
vorstellen kdnnen, denn Uber Jahre
hinweg waren selbst unspektaku-
lare Entscheidungen der EU-Kom-
mission Mangelware geblieben.
Dagegen hat das Bundeskartellamt
das europaische Wettbewerbsrecht
schon 1959 in einem Verfahren im
Bereich von Gewindeschneidema-
schinen angewandt.

Die européaische Fusionskontrol-
le folgte 1990. Die wettbewerbs-
und wirtschaftspolitische Bedeu-
tung dieses Instrumentes war
angesichts der immer intensiver
werdenden Globalisierung und zu-
nehmenden Vermachtung selbst
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weltweiter Méarkte nicht zu Uber-
sehen. Dass bei der Einflhrung
der europaischen Fusionskontrolle
das deutsche System Pate stand
— allerdings ohne die so genannte
Ministererlaubnis, da die EU-Kom-
mission sowieso als Ganze Uber ein
Vorhaben zu entscheiden hatte -,
war nicht verwunderlich, denn au-
Ber in den USA und Deutschland
gab es damals keine vergleich-
baren Regelungen. Hierzulande
war die Kontrolle des Entstehens
wirtschaftlicher Macht indessen
zum Haupttatigkeitsfeld des Bun-
deskartellamtes geworden.

Kartellbehérden globalisieren

Das letzte Jahrzehnt hat zuneh-
mend deutlicher werden lassen,
dass die einzelne nationale Wett-
bewerbsbehdérde dem Wettbe-
werbsprinzip auf globalen Méarkten
nicht ausreichend Geltung ver-
schaffen kann. Die Globalisierung
des Wirtschaftsgeschehens bietet
zwar eine groBe Chance fir eine
weltweite ~ Wohlfahrtssteigerung.
Chancen bergen aber immer zu-
gleich auch Risiken. Das gilt ins-
besondere fir den Wettbewerb.
Denn mit der Marktdffnung haben
sich parallel grenziiberschreitende
Wettbewerbsbeschrankungen ent-
wickelt. Die Europaisierung bzw.
Globalisierung des kartellrecht-
lichen Ordnungsrahmens sowie
vor allem die Kkartellbehdrdliche
Zusammenarbeit zur Verhinderung
oder Bekdmpfung solcher Wettbe-
werbsbeschrankungen wurde da-
her um die Jahrhundertwende zur
wichtigsten Zielfunktion der Wett-
bewerbspolitik.

Vier Fallgruppen

Grundsétzlich kénnen wir vier
Fallgruppen von Wettbewerbsbe-
schrénkungen unterscheiden:

e Die erste Fallgruppe betrifft Vor-
gange und Verhaltensweisen
von Unternehmen, die sich auf
mehrere Rechtsordnungen aus-
wirken, wie insbesondere inter-
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nationale Kartellabsprachen,
supranationaler Missbrauch von
Marktmacht und unter bestimm-
ten Bedingungen groBere Fusi-
onen.

Die zweite Fallgruppe Dbetrifft
grenziiberschreitende  Wettbe-
werbsbeschrdnkungen an der
Schnittstelle von Handels- und
Wettbewerbspolitik. Dazu zah-
len z.B. (Staats-)Monopole oder
bestimmte Formen vertikaler
Marktzugangsbeschrankungen.
Besonderes Merkmal hierbei ist,
dass durch die Zugangsschran-
ken flir ausléndische Konkur-
renten der Wettbewerb im Inland
und nicht im Ausland behindert
wird.

Die dritte Fallgruppe betrifft
staatliche MaBnahmen, die den
Wettbewerb beeintrachtigen
oder verzerren. Beispiele sind
nationale technische Standards,
die Subventionierung nationaler
Industrien, aber auch die staatli-
che Férderung so genannter ,na-
tionaler Champions*.

Die vierte Fallgruppe schlieBlich
sind zum Beispiel: Kartelle von
Staaten wie das OPEC-Kartell
oder das neuerdings ins Ge-
sprach gebrachte Gas-Kartell
von Foérderlandern, die sich nur
im Ausland auswirken.

Wahrend eine engere Zusam-
menarbeit der Wettbewerbsbehor-
den die Wettbewerbsbeschran-
kungen der ersten Fallgruppe er-
folgreich bek&mpfen kann, nehmen
ihre unmittelbaren Aktions- und
Sanktionsmdoglichkeiten von der
zweiten zur vierten Fallgruppe zu-
nehmend ab. Was ihnen hier bleibt,
ist das aktive Eintreten, das Werben
fir das Wettbewerbsprinzip, das
so genannte ,,competition advoca-
cy*“. Die umfassende Durchsetzung
des Wettbewerbsprinzips geht
aber letztlich nicht ohne politisches
Handeln, was bei der vierten Fall-
gruppe am offensichtlichsten ist.

Weltweite Netzwerke

Die Zusammenarbeit der Wett-
bewerbsbehdérden in der Europa-
ischen Union hat heute ein vorher
nicht gekanntes Niveau erreicht.
Seit Mai 2004 ist sie institutionell
und durch ein Netzwerk der euro-
paischen Behdrden abgesichert.
Selbst der Austausch vertraulicher
Daten und die gegenseitige Unter-
stitzung bei Durchsuchungen in
Kartellverdachtsféllen ist méglich
und wird praktiziert.

Aber auch weltweit hat sich
seit 2001 mit dem International
Competition Network ein Netz-
werk etabliert, in dem gut hundert
Wettbewerbsbehdrden  informell
aber ergebnisorientiert zusammen-
arbeiten. Eine bemerkenswerte
Facette dieser in spezifischen Ar-
beitsgruppen stattfindenden Zu-
sammenarbeit ist die Mitwirkung
so genannter Non-Governmen-
tal-Advisers (NGAs) aus der Wis-
senschaft und der Wirtschaft bzw.
von Anwaltskanzleien. Auch wenn
dieser Prozess der Zusammenar-
beit noch nicht abgeschlossen ist,
so lasst sich doch festhalten, dass
die Wettbewerbsbehérden damit
ihre Entschlossenheit demonstrie-
ren, das Wettbewerbsprinzip kon-
sequent durchzusetzen. Und die
Politik?

Machtkampf zwischen Wettbe-
werbs- und Industriepolitik

Der schon vor 50 Jahren statt-
findende Machtkampf zwischen
einer ganzheitlichen, wettbewerbs-
orientierten marktwirtschaftlichen
Ordnung und einer mit selektiven
Eingriffen in das Wettbewerbsge-
schehen einhergehenden Indus-
triepolitik ist nach wie vor im Gan-
ge. Beispielhaft dafiir stehen Be-
griffe wie ,,nationaler/europaischer
Champion“ und Protektionismus.

Kann aber in einem freiheitlichen
Wirtschafts- und Gesellschaftssys-
tem eine selektive, direkte Inter-
vention des Staates in Wirtschafts-
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ablaufe ordnungspolitisch wiin-
schenswert sein oder im Interesse
der Unternehmen liegen?

Es gibt keine grundséatzlichen
Einwadnde dagegen, dass Unter-
nehmen aus eigener Leistungskraft
zu einem ,Champion“ heranwach-
sen. Wenn ihnen aber durch poli-
tische Unterstitzung Marktmacht
auf den heimischen bzw. natio-
nalen Markten eingerdumt wird
mit der Begriindung, man brauche
~global player” fur die internationa-
le Wettbewerbsfahigkeit der eige-
nen Volkswirtschaft, blenden die
Beflrworter dieses Interventionis-
mus zwei Konsequenzen aus: zum
einen bietet GroBe an sich noch
keine Erfolgsgarantie auf dem
Weltmarkt, und zum zweiten wer-
den die volkswirtschaftlichen Aus-
wirkungen auf den Heimatmarkt
negiert, denn die politische Férde-
rung eines nationalen Champions
geht letztlich zulasten inlandischer,
leistungsféhiger Wettbewerber, zu-
lasten von Unternehmen vor- und
nachgelagerter Wirtschaftsstufen
sowie zulasten der Verbraucher.
Die verliehene Marktmacht versetzt
den Champion in die Lage, Preis-
spielrdume auf dem Heimatmarkt
auszunutzen. Diese Preispolitik
dient aber allein der Gewinnmaxi-
mierung des Unternehmens und
keineswegs, wie der Begriff ,nati-
onal champion® implizieren kénnte,
dem Wohle der Nation.

Ein anschauliches Beispiel fir
die politische Geburt eines nati-
onalen Champions liefert die Mi-
nistererlaubnis des Zusammen-
schlussvorhabens E.ON-Ruhrgas.
Sie orientierte sich am Wettbe-
werb um Gasressourcen auf dem
Weltmarkt. Die Auswirkungen auf
den maBgeblichen raumlichen
Absatzmarkt — in diesem Fall den
deutschen Markt — blieben unbe-
ricksichtigt. Unabhangig davon,
dass E.ON-Ruhrgas seine Rolle als
Champion bereits auf internationa-
ler Ebene beim verlorenen Bieter-
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wettbewerb um das westsibirische
Gasfeld Yuschno Russkoje ge-
gen die BASF-Tochter Wintershall
nicht ausspielen konnte, sind die
Folgen fiir den heimischen Strom-
und Gasmarkt hinlanglich bekannt.
Beide Mérkte sind seit der Mi-
nistererlaubnis  hochkonzentriert.
Die dadurch bedingten Preiserho-
hungsspielrdume belasten private
Vebraucher wie industrielle Abneh-
mer und beeintrachtigen die inter-
nationale Wettbewerbsfahigkeit
energieintensiver Unternehmen.

Mit steigender wirtschaftlicher
Macht einzelner Unternehmen ist
immer die Gefahr verbunden, dass
diese einen erheblichen Einfluss auf
politische Entscheidungsprozesse
und Entscheidungstrager ausiben.
So verhinderte die Energiebranche
im Rahmen der Novellierung des
Energiewirtschaftsgesetzes, dass
die sofortige Vollziehbarkeit kar-
tellrechtlicher Entscheidungen als
Regelfall im Kartellgesetz verankert
und zum leichteren Nachweis eines
missbrauchlichen Verhaltens die
Beweislast auf die Unternehmen
gelegt wurde, so wie es im Gesetz
zur Telekommunikation der Fall ist.
Beides hatte die kartellrechtliche
Missbrauchsaufsicht und damit
das Wettbewerbsprinzip wesent-
lich gestarkt — eine Konsequenz,
die in der Branche ganz offensicht-
lich unerwtlinscht ist.

Auf die Ausnutzung der den Un-
ternehmen erwachsenen Markt-
macht reagieren die politischen
Entscheidungstrager haufig erst
spat, lassen das Pendel dann aller-
dings meist zu kréftig in die ande-
re Richtung zurtickschwingen. Die
Energiebranche erlebt das zur Zeit
mit einer Regulierung, die bis zur
Ex-ante-Preisfestsetzung durch
die Bundesnetzagentur reicht, so-
wie mit der Debatte um Entflech-
tungsmaBnahmen. Es bleibt zu
hoffen, dass dies nicht der Start
eines interventionistischen Staats-
verstandnisses wird, der letztlich

das Wettbewerbsprinzip und die
freiheitliche Wirtschafts- und Ge-
sellschaftsordnung in Frage stellt.

In die gleiche Richtung von In-
terventionismus steuert die Politik,
wenn sie nationale Unternehmen
vor auslandischer Konkurrenz
schitzt. Diese Form des Inter-
ventionismus ist in weiten Teilen
Europas erneut in Mode gekom-
men. Man denke an den Schutz
polnischer Kreditinstitute vor einer
ausléndischen Ubernahme, die po-
litische Abwehrschlacht Spaniens
im Fusionsvorhaben Endesa/E.ON
oder die von der franzdsischen
Regierung initiierte Verschmelzung
der nationalen Energiekonzerne
EdF mit SUEZ. Aber die politische
Forderung nach einer ,nationalen
Lésung” nach dem Fusionsverbot
des Bundeskartellamtes beziglich
der Ubernahme des Fernsehsen-
ders pro7/sat 1 durch den Axel
Springer Verlag hat demonstriert,
dass auch im Lande Ludwig Er-
hards bestimmte Kréfte jederzeit
bereit sind, marktwirtschaftliche
Prinzipien Uber Bord zu werfen.

Sei es die Bildung nationaler
Champions mit Hilfe der Politik
oder sei es der Schutz heimischer
Unternehmen vor ausldndischen
Wettbewerbern — eine solche Art
des Protektionismus filhrt dazu,
dass Markt- und Unternehmens-
strukturen letztlich von der Politik
bestimmt werden, nicht aber mehr
vom Leistungswettbewerb. Wer in
diesem Kampf von Interventionis-
mus gegen eigenverantwortliche
Leistungs- und Risikobereitschaft
letztlich die Oberhand behélt, be-
einflusst die Konsumentensouve-
ranitdt und die volkswirtschaftliche
Wohlfahrt entscheidend, denn em-
pirische Beobachtungen haben die
wettbewerbstheoretische  These
immer wieder bestatigt, dass eine
Vermachtung von Mérkten zu Ein-
buBen der volkswirtschaftlichen
Produktivitat ~ fuhrt, individuelle
Freiheiten einschréankt und Uber
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das Anwachsen der Verfligungsge-
walt Uber Ressourcen eine einsei-
tige konzentrative Vermdgensver-
teilung beglnstigt.

Das jungste Beispiel bietet die
politische Auseinandersetzung um
das Briefmonopol der Deutschen
Post. Lauft es Ende des Jahres
2007 - so wie im Gesetz vorgese-
hen — aus und erdffnet damit neu-
en, vor allem kleineren und mit-
telstdandischen Unternehmen den
Marktzutritt oder muissen diese
ihre im Hinblick auf das Ende des
Monopols getatigten Investitionen
abschreiben, weil sich das einfluss-
reiche GroBunternehmen Deutsche
Post mit gewerkschaftlicher Unter-
stitzung — denn nur bei der Post
hat die Gewerkschaft einen hohen
Organisationsgrad — zulasten auch
der Verbraucher durchsetzt? Es

ist im funfzigsten Jahr der Verab-
schiedung des deutschen Kartell-
rechts ein neuer Lackmustest firr
die deutsche Wettbewerbskultur.

Fazit nach 50 Jahren GWB

Die Erfahrung aus 50 Jahren
Wettbewerbsgesetzgebung in
Deutschland sollte uns lehren, dass
wirtschaftliche Macht — so wie es
die Grindungsvater des Gesetzes
gegen Wettbewerbsbeschrankung
seinerzeit vorhersahen — einer wirk-
samen Kontrolle bedarf und am
besten schon bei ihrer Entstehung
begrenzt oder verhindert wird. Nur
so lasst sich vermeiden,

e dass  Preiserhéhungsspielrau-
me entstehen, die Produkte und
Dienstleistungen unangemessen
verteuern,

e dass an sich leistungsfahige Un-
ternehmen aus dem Markt ver-
dréangt werden,

e dass der Druck auf Unternehmen
nachlasst, innovative Prozesse
zu entwickeln und ein Hochst-
maB an Qualitat anzubieten und

e dass der Einfluss marktméach-
tiger Unternehmen auf politische
Entscheidungsprozesse zu stark
wird.

Wirksamer Wettbewerb ist die
effizienteste Kontrolle wirtschaft-
licher Macht, denn er wirkt als Au-
tomatismus und macht selektives
Eingreifen des Staates entbehrlich.
Im Spannungsfeld von Freiheit
und Macht bietet Wettbewerb den
bestmoglichen Ausgleich.

Wernhard Moschel

Wettbewerb unverédndert als Aufgabe

m Juli 1957 hatte der Deutsche
Bundestag ,bei  zahlreichen
Gegenstimmen“ das  Gesetz
gegen Wettbewerbsbeschran-
kungen (GWB) angenommen.’
Dem waren Uber Jahre hinweg
beispiellos heftige Auseinander-
setzungen vorangegangen. Ver-
glichen mit den urspriinglichen
Regierungsentwirfen konnte das
GWB zum 1.1.1958 nur in einer
zerfledderten Form in Kraft treten.
Franz B6hm, dem das Gesetz nicht
weit genug ging, meinte damals,
gleichwohl sei es ein erfolgverspre-
chender Startschuss.? Heute, 50

" Verhandlungen des Deutschen Bundes-
tages, Stenographische Berichte, Bd. 38,
223. Sitzung vom 4. Juli 1957, S. 13249.

2 Ebenda, S. 13250/51; hierzuW.M&schel:
Herausforderungen an die Wettbewerbspoli-
tik, in: Wirtschaftsordnung als Aufgabe. Zum
100. Geburtstag von Franz Béhm, Krefeld
1995, S. 35 ff.
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Jahre spéter, nach mittlerweile sie-
ben Novellierungen des Gesetzes,
darunter die 1973 nachgeholte
Fusionskontrolle, und flankiert von
den sich gleichzeitig entwickelnden
Wettbewerbsregeln des europai-
schen Gemeinschaftsrechts, hat
sich seine Prognose als zutreffend
erwiesen. Hinzu traten europaweit
vielféltige Deregulierungen, na-
mentlich in den Sektoren Banken,
Versicherungen, Verkehr, Telekom-
munikation und Energiewirtschaft.
Wiederum europaweit zogen sich
die Staatenauseigener Wirtschafts-
tatigkeit, z.B. den Postdiensten,
nachhaltig zurlick. International hat
sich Wettbewerb als Ordnungs-
prinzip des Wirtschaftsverkehrs
im Grundsatz durchgesetzt. Es sei
dazu nur auf das vor wenigen Jah-
ren gegriindete International Com-

petition Network verwiesen. Dieser
Plattform regelmaBigen Meinungs-
austausches gehdren mittlerwei-
le Kartellbehérden aus uber 100
Staaten an.

Dieses Bild ist freilich mit einem
sehr breiten Pinsel gemalt. Von
einem Versténdnis fur eine Wettbe-
werbsordnung mit all ihren Chan-
cen, aber auch Risiken kann in der
breiten Offentlichkeit, auch in der
politisch interessierten Offentlich-
keit, nicht die Rede sein. Man ver-
innerliche dazu nur die zahllosen
kritischen Stellungnahmen zur so
genannten Globalisierung! Was an
einer marktwirtschaftlichen Ord-
nung Uberzeugt, ist offenbar nur der
zu beobachtende alltégliche Erfolg.
Gerét dieser ins Zwielicht — Stich-
worte: persistent hohe Arbeitslo-
sigkeit, Anpassungslasten aus dem
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Strukturwandel —, ist die Legitimitat
einer Wettbewerbsordnung infrage
gestellt. Ein Gesetzgeber, der ohne
ordnungspolitischen Kompass sich
im Wesentlichen an kurzfristiger
politischer Opportunitat orientiert,
tut das Seine dazu. Insofern ist der
Buchtitel von Leonhard Miksch aus
dem Jahre 1947 ,Wettbewerb als
Aufgabe“ unverandert aktuelles
Programm.

Der leichtfertige Gesetzgeber

Beginnen wir unsere Kritik mit
dem Uberaus leichtfertigen Ge-
setzgeber! Ich beschranke mich
dabei auf das Wettbewerbsrecht
im engeren Sinne.

1. Im Dezember 1997 hatte der
Bundesgerichtshof in der ge-
meinsamen Vermarktung der
UEFA-Cup-Spiele im Fernsehen
durch die deutschen FuBballver-
eine einen VerstoB gegen das
Kartellverbot des § 1 GWB gese-
hen.® Egidius Braun, der dama-
lige Prasident des Deutschen
FuBballbundes, rief bei Bundes-
kanzler Kohl an mit der Bitte,
das in Ordnung zu bringen. Der
Kanzler beauftragte damit das
Bundeswirtschaftsministerium.
Dies war wenige Monate vor
der Bundestagswahl von 1998;
der DFB hat rund 6,5 Mio. Mit-
glieder. Plétzlich hatten wir mit
§ 31 GWB a.F. eine Bereichs-
ausnahme fiUr die zentrale Ver-
marktung von Rechten an der
Fernsehlbertragung von Sport-
veranstaltungen im Gesetz. Kei-
ne der politischen Parteien hielt
etwas davon. Keine wagte frei-
lich zu widersprechen.*

2. Icherwahne weiter die fast schon
groteske Buchpreisbindung in

3 Vgl. BeschluB vom 11.12.1997, in:
Wirtschaft und Wettbewerb/Entschei-
dungen, Deutschland-Rechtsprechung, 17,
,Europapokalheimspiele®.

4 Die 7. GWB-Novelle von 2005, welche das
GWB weitgehend an die Vorschriften des eu-
ropdischen Gemeinschaftsrechts anpasste,
hat die Vorschrift mittlerweile aufgehoben.
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Deutschland. Sie ist gegen Ende
des 19. Jahrhunderts vom Bor-
senverein des Deutschen Buch-
handels mit rabiaten Mitteln
wie Liefersperren und Boykott-
aufrufen durchgesetzt worden.
Spéter wurden kulturpolitische
Weihen darlibergegossen. Als
das vertraglich gestitzte Bin-
dungssystem zunehmend mit
den Wettbewerbsregeln des
EG-Vertrags (Art. 81 ff.) in Kon-
flikt geriet, stellte der Gesetzge-
ber im Herbst 2002 das System
auf eine gesetzliche Grundlage.®
Er folgte damit einem franzo-
sischen Muster (Loi Lang). Denn
die Art. 81 ff. EG-Vertrag richten
sich nur an Unternehmen, nicht
an den Staat selbst. Der Text
des ersten Gesetzentwurfs war
im Wesentlichen vom Borsen-
verein des Deutschen Buchhan-
dels geschrieben worden. Der
Cheflobbyist selbst hatte also
die Feder geflhrt. Man kann
wirklich fragen, wer bei uns
letztlich die Gesetze macht.

3. Vor wenigen Jahren initiierte
die Kommission in Brussel eine
weitgehende Umstellung der
europdischen Wettbewerbsre-
geln. Anstelle eines Verbots mit
Erlaubnisvorbehalt trat ein Sys-
tem der Legalausnahme. Wett-
bewerbsbeschrankungen mius-
sen nicht mehr angemeldet wer-
den. In Deutschland hielt man
von diesem Verlust an Kontrolle
nichts. Die Bundesregierung mit
dem Bundeswirtschaftsminis-
ter Clement nahm freilich einen
vollig defétistischen Standpunkt
ein. In Wirklichkeit war sie an
dem Gegenstand nicht interes-
siert. Richtig war, dass ein Mit-
gliedstaat hier nicht Uber eine
Vetoposition verfuigt. Doch ent-
sprach es standiger Praxis, ein
Mitgliedsland nicht zu tGberstim-

5 Hierzu W. M&schel: Buchpreisbindungs-
gesetz im Streit, in: Wettbewerb in Recht und
Praxis, 50 (2004), S. 857 ff.

men, sondern weiter zu verhan-
deln, bis ein Konsens gefunden
war. Auch wére es mdglich ge-
wesen, ein ,wichtiges nationales
Interesse“ geltend zu machen.
Die englische Regierung hat-
te z.B. nicht gezdgert, auf die-
sem Wege eine Richtlinie zum
Folgerecht von Urhebern bei
Kunstverkaufen zu verwassern.
Es ging um die Geschéftsin-
teressen der Auktionshauser
Christie’s und Sotheby’s. Was
diese Auktionshauser fir GroB-
britannien sind, hatte der Wett-
bewerbsschutz flr Deutschland
allemal sein kénnen.®

4. Gesetzliche Krankenkassen in
Deutschland geraten bei ihrer
Beschaffungstétigkeit aufgrund
ihrer hohen Marktanteile leicht
in Konflikt mit dem Kartellrecht.
Im Jahre 2000 schuf die da-
malige rot-griine Regierungs-
koalition mit §69 SGB V eine
Bereichsausnahme. Der Richter
am Bundesgerichtshof und Mit-
glied des dortigen Kartellsenats,
Bornkamm, von Berufs wegen
zu Besonnenheit verpflichtet,
sprach in diesem Zusammen-
hang von handstreichartigem
Verfahren und Irreflhrung des
Parlaments.” Das Gesundheits-
reformgesetz, welches zum 1.
April 2007 in Kraft getreten ist,
wollte es bei diesem Rechtszu-
stand belassen. In letzter Minu-
te wurde § 69 SGB V marginal
verandert.® Die Kartellbehdrden
bleiben unverédndert auBen vor.
Auch ist das Kartellverbot nicht
anwendbar. Privatrechtsschutz
bei Missbrauchen marktbe-
herrschender Stellungen wird
mdglich, dies freilich nur vor

6 Siehe dazu W. M&schel: Defatismus ge-
genuber Brissel, in: Wirtschaft und Wettbe-
werb, 50 (2000), S. 951.

7 In Eugen Langen, Hermann-Josef Bun-
te: GWB, 10. Aufl. 2006, § 87 Rn. 13.

8 Ausfuihrich W. Moschel: Gesetzliche
Krankenversicherung und das Kartellrecht,
in: JuristenZeitung, 62 (2007), S. 601 ff.
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den Sozialgerichten. Diese sind
aufgrund von Hartz IV-Klagen
vollig Uberlastet und in Wettbe-
werbsangelegenheiten verfligen
sie Uber keinerlei Expertise. Ins-
gesamt hat das Reformgesetz
von 2007 einen Schritt in Rich-
tung eines noch starker staatlich
administrierten  Gesundheits-
wesens gemacht. Insbeson-
dere werden in Zukunft die Bei-
tragssétze nicht mehr von den
einzelnen Kassen festgesetzt,
sondern zentral vom Bundesge-
sundheitsministerium. Der apar-
te Titel ,,Wettbewerbsstéarkungs-
gesetz® wirkt von daher wie eine
Verhéhnung des Publikums, die
freilich folgenlos bleibt.

Schutz der Bauern?

. Noch in diesem Jahr ist die 8.
Novellierung des GWB zu er-
warten. Sie bringt unter an-
derem Uber den bestehenden
§20 Abs.4 GWB hinaus jetzt
ein umfassendes Verbot des
Verkaufs unter Einstandsprei-
sen, beschréankt auf den Sektor
Lebensmittelhandel. Man will
damit Tante-Emma-Laden bei-
stehen. Das Mittel ist aber véllig
ungeeignet. Der sich im Lebens-
mittelhandel vollziehende dra-
matische Strukturwandel héngt
mit der Mobilitdt der Bevolke-
rung zusammen (Stichwort:
das Auto), mit der Mdglichkeit,
Lebensmittel I&ngere Zeit aufzu-
bewahren (Stichworte: der Kiihl-
schrank, die Gefriertruhe) und
mit den Uberragenden Logis-
tikvorteilen von GroBvertriebs-
formen (Stichwort: der Compu-
ter). Gegenuber diesen Kréften
wirkt § 20 Abs. 4 GWB n.F. wie
ein Scherz. Gelegentliche Ver-
kaufe unter Einstandspreis sind
nichts weiter als eine Form der
Werbung. Diese Werbung ist flr
die Verbraucher besonders an-
genehm, weil die ,,Werbungsaus-
gaben” in Form von Ersparnis-
sen in ihren Taschen landen. Fur
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GroBvertriebsformen des Han-
dels ist dies ein Instrument, ihr
Image als verlasslich preiswerte
Anbieter zu pflegen. Worum es
tatséchlich geht, ist etwas ganz
anderes: In Bayern finden néchs-
tes Jahr Landtagswahlen statt.
Die absolute Mehrheit der CSU
kann in Gefahr geraten. Der bay-
erische Bauernverband, dessen
Unterstutzung sich zu gewinnen
lohnt, ist ein dezidierter Gegner
von Untereinstandspreisverkau-
fen im Lebensmittelhandel. Es
ist in Bayern in den letzten Jah-
ren mehrfach vorgekommen,
dass z.B. bereits abgepackte
Milch zu niedrigeren Preisen
verkauft wurde, als die Bauern
bei der Lieferung an ihre Molke-
reien erlésen konnten. Der Ver-
band bek@mpft das Image, dass
deutsche Bauern Lebensmittel
zu den hoéchsten Kosten auf
diesem Globus herstellen. Die
Bayern im Berliner Kabinett ha-
ben blitzschnell reagiert. Gleich-
zeitig wird ein Zusammenhang
mit dem so genannten Gammel-
fleisch-Skandal suggeriert. Hier
handelt es sich um Defizite in
der LebensmittelUberwachung,
also um Regulierungsversagen.
Es hat mit Untereinstandspreis-
verkdufen nicht das Geringste
zu tun. Solche sachfremde In-
strumentalisierung gilt wohl als
der Inbegriff politischer Schlaue.
Dies ist freilich Wettbewerbspo-
litik auf dem Niveau von Filser-
briefen.

Zwei Reformbereiche

. Wo die ganz Machtigen am

Werke sind, kuscht die Politik
von vornherein. Zwei Sachver-
halte sind besonders &rgerlich:

e Der Offentlich-rechtliche Rund-

funk wird weder vom Markt
noch — mit Ruicksicht auf eine
merkwirdige  Rechtsprechung
des Bundesverfassungsgerichts
— vom Gesetzgeber kontrolliert.
Wildwtichsige ,Freundeskreise”

dominieren oder halten sich
wechselseitig in Schach. Es ist
eine letzte, zugleich wirtschaft-
lich wie demokratietheoretisch
Uberaus wichtige Feudalsphére.
Der Zustand schreit nach Re-
form. Nachdem Brisseler Be-
mihungen offenbar nicht weit
tragen, muss man Reformerwar-
tungen zumindest vorerst aufge-
ben. Ein ausgepragter Skandal
ist in diesem Zusammenhang der
Umstand, dass die einschlagigen
politischen Auswahlgremien bei
der Nominierung von Bundesver-
fassungsrichtern positiv berlick-
sichtigen, wenn sich ein solcher
im Medienbereich als ,,6ffentlich-
rechtlicher Betonkopf* darstellt.
Dies kénnen praktisch nur die
verlasslich-unbelehrbaren  Pro-
fessoren sein.

e Ein gravierender wettbewerb-
licher Defekt ist weiter das so
genannte Dreisdulensystem in
der deutschen Bankwirtschaft,
bestehend aus dem offentlich-
rechtlichen Sparkassensektor,
dem Genossenschaftssektor
und den privaten Banken. Rund
70% der Kreditinstitute kénnen
von Dritten nicht bernommen
werden. Sie sind extra commer-
cium. In Zeiten eines forcierten
Strukturwandels, der weltweit
im Bankensektor zu beobach-
ten ist, wéren wettbewerbliche
Rahmenbedingungen hilfreich,
nicht ein Gruppendenken in Wa-
genburgmentalitdt.® Aus Brissel
kam ein — nicht ausreichender
— Reformschritt: Anstaltslast und
Gewahrtrégerhaftung mit ihrer
Beglinstigung der Refinanzie-
rung namentlich bei Landesban-
ken sind entfallen. Doch beeil-
ten sich die Ministerprasidenten
Oettinger und Ruttgers, in ihren
Regierungserklarungen  jeweils
kundzutun, dass am Dreisaulen-

® Naher W. Moschel: Sind die deutschen
Bankenstrukturen reformbedurftig?, in: Fest-
schrift fur Karl Peter Mailander, Berlin 2006,
S. 33 ff.
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system der deutschen Bank-
wirtschaft nicht gerUttelt werde.
Die Kanzlerin stimmte in einer
Rede vor dem Deutschen Spar-
kassen- und Giroverband darin
ein, wenig spater auch der bay-
erische Ministerprésident. Wahr-
scheinlich ist das realistisch: In
den fur Gesetzesanderungen pri-
mar zustandigen Landtagen fin-
det sich fast Uberall eine macht-
volle Birgermeisterriege. Diese
Blrgermeister sind zugleich die
Herren ihrer jeweiligen Sparkas-
se.

Die aus solchen Strukturen er-
wachsenden Fehlallokationen
durften gewaltig sein, ebenso
die Schaden, die sich flr unsere
Volkswirtschaft aus verzogerten
Anpassungen ergeben. Einmal
mehr wird sich ein ,deutscher Son-
derweg® nicht bewéhren.

Die Exekutive: Ein wettbewerbs-
politisch unsicherer Kantonist

Die oberste Exekutive stellt sich
in Wettbewerbsfragen in ahnlicher
Weise als unsicherer Kantonist dar.

1. So gab es immer wieder
Versuche, die Unabhangig-
keit von Kartell- und Regulie-
rungsbehdrden, die als stérend
empfunden wurde, zu beseiti-
gen. Bei der Bundesnetzagentur
flr Elektrizitat, Gas, Telekommu-
nikation und Eisenbahnwesen
ist dies jedenfalls fir den Be-
reich Telekommunikation gelun-
gen. Das Telekommunikations-
gesetz (TKG) kannte eine dem
Kartellgesetz nachgebildete
Vorschrift, wonach der Bundes-
wirtschaftsminister nur allge-
meine Weisungen erteilen durf-
te. Im Gegenschluss folgte dar-
aus, dass spezielle Weisungen
im Einzelfall ausgeschlossen
blieben. Durch eine Novellie-
rung des TKG wurde diese Ein-
schréankung der ,Allgemeinheit”
gerduschlos aus dem Gesetz
entfernt. Die Wirtschaftspresse
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unserer Tage scheint anders als
ihre Vorganger in den 50er Jah-
ren ihr 6ffentliches Wachteramt
nicht mitgleichem Erfolg wahrzu-
nehmen.

. Der Prasident des Bundeskar-

tellamtes ist kein politischer
Beamter. Er ist Beamter auf
Lebenszeit. Dies sichert sei-
ne Unabhéngigkeit ab. Er kann
nicht jederzeit ohne Angabe von
Griinden in den Ruhestand ver-
setzt werden. Es gab immer mal
Versuche, bislang vergebliche,
den Kartellamtsprésidenten
heraufzustufen, um ihn im Be-
darfsfalle loswerden zu kénnen
bzw. - genauer — um im Be-
sitz dieses Drohinstruments zu
sein. Mein Freund Dieter Wolf,
der im Jahre 2005 verstorbene
frihere Kartellamtspréasident,
hatte fur diesen Fall angekiin-
digt, er werde gegen eine sol-
che ,Beférderung” mit gericht-
lichen Mitteln angehen. Was
vorkommt, sind Bemuhungen,
dem Kartellamtsprésidenten
einen Maulkorb zu verpassen.
In der vergangenen Legislatur-
periode versuchte der Bundes-
wirtschaftsminister Clement,
die spezifische Pressefusions-
kontrolle im Kern abzuschaffen
und dem Kartellverbot in dieser
Branche die Zahne zu ziehen.
Am Anfang dieser Bemihungen
stand ein ,Spitzengesprach”
zwischen zwei Pressezaren,
dem Bundeskanzler und dem
Bundeswirtschaftsminister. Der
Kartellamtspréasident UIf Boge,
der dies wettbewerbspolitisch
fur verfehlt hielt, kAmpfte dage-
gen an, vornehmlich in Vortra-
gen, wie es seines Amtes ist.
Der damalige Staatssekretar im
Bundeswirtschaftsministerium
Tacke sandte ihm daraufhin ei-
ne Aufforderung, sich in diesen
Dingen zurlckzuhalten. Der
Maulkorberlass gelangte auf-
grund einer Indiskretion, deren

Wege ich kenne, aber hier nicht
mitteile, in die Presse und verlor
so seine Wirkung.

. Kennzeichnend auf der Ebene

der hohen Administration ist
weiter ein Bemt hen, ,national
champions” zu karessieren.
Das bekannteste Beispiel ist die
Post AG. Sie erlést in Deutsch-
land Monopolgewinne im Brief-
verkehr und kauft damit welt-
weit Logistikunternehmen auf.
Dieser Gedanke stand ferner
Pate bei der Ministererlaubnis
im Zusammenschlussfall E.ON/
Ruhrgas, der vom Bundeskar-
tellamt zunachst untersagt wor-
den war. Am Anfang stand auch
hier ein Gesprach zwischen
den Unternehmensleitungen,
dem Bundeskanzler und dem
Wirtschaftsminister. Was dabei
besprochen worden war, kann
man nicht wissen. Es fiel freilich
auf, dass die Unternehmen das
nachfolgende Untersagungsver-
fahren beim Bundeskartellamt
Uberaus ,entspannt® Uber sich
ergehen lieBen. Die erteilte Mi-
nistergenehmigung wurde von
Dritten vor dem Oberlandesge-
richt Dusseldorf angefochten.
Der Kartellsenat, damals noch
unter dem Vorsitzenden Dr. Ja-
ger, machte deutlich, dass er
die Genehmigung nicht nur aus
formalen Griinden, sondern we-
gen materieller Rechtswidrigkeit
aufheben wirde. Der Termin zur
Verkindung der Entscheidung
war auf einen Freitagnachmittag
um 14 Uhr festgesetzt. Die Ent-
scheidungsgriinde lagen in ihrer
Struktur fest. Daraufhin kaufte
E.ON die einzelnen Beschwer-
deflhrer heraus: Wo kein Klager,
dort kein Richter. Teils floss Bar-
geld, teils wurde in wettbewerb-
lichen Arrangements bezahlt.
Das finnische Unternehmen
Fortum AG machte als einziger
Beschwerdefihrer bei diesem
Handel nicht mit. Daraufhin in-
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tervenierten der Bundeskanz-
ler und der damalige AuBen-
minister Joseph Fischer bei der
finnischen Regierung in Helsin-
ki, sie moge ihren Einfluss auf
die Fortum AG in Richtung einer
Ricknahme der Beschwerde
geltend machen. Der finnische
Staat hélt eine Mehrheitsbetei-
ligung an der Fortum AG. So
geschah es. An dem genannten
Freitag gegen 12 Uhr erreichte
die Mitteilung das Gericht. Die
Akte E.ON/Ruhrgas wurde zu-
geklappt. Kanzler und AuBen-
minister hatten damit sehenden
Auges die Bestandskraft eines
Verwaltungsaktes herbeigefiihrt,
der jedenfalls nach Auffassung
des Oberlandesgerichtes Diis-
seldorf rechtswidrig war.

Die Geschichte hat noch zwei
Pointen: Der Wirtschaftsminister
wurde wenig spater Vorstandsvor-
sitzender der RAG. Chef des Auf-
sichtsrats, der ihn berief, war der
Vorstandsvorsitzende der E.ON
AG. Kurz darauf wurde Dr. Tacke als
Vorstandsvorsitzender zur Steag
AG geholt; dies ist eine Tochterge-
sellschaft der RAG. Ich hatte Uber
diesen Vorgang eine Glosse in der
Frankfurter Allgemeinen Zeitung
verfasst mit dem Titel ,Stamokap
oder Wettbewerbspolitik?“ Die Re-
daktion lieB das Fragezeichen weg
und titelte ,Stamokap statt Wett-
bewerbspolitik“.’® Man erreicht in
der FAZ ca. 1 Mio. Leser. Niemand
in dieser Republik interessierte sich
fur den Vorgang. Offenbar wurde er
als normal eingeschatzt.

Das Bundeskartellamt im
Zwielicht

Das Bundeskartellamt selbst hat
viel von seinem friiheren Glanz ein-
gebBt.

1. So verlor es Zustandigkeiten an
die Bundesnetzagentur fur Elek-
trizitat, Gas, Telekommunikation
und Eisenbahnwesen. Daran

1© FAZ Nr. 90 vom 16. April 2003, S. 14.
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war das Amt nicht ganz unschul-
dig. So hatte es funf Jahre ge-
dauert, bis das Kartellamt nach
der Liberalisierung der Elektrizi-
téats- und Gasmarkte vom Jahre
1998 erste Missbrauchsent-
scheidungen zur Durchleitung
beim Strom erlieB. Es hatte sei-
ne Chancen gehabt, aber nicht
genutzt. Die Bundesnetzagentur
wird nach allen burokratiethe-
oretischen Erkenntnissen ihre
Zustandigkeiten nie wieder her-
geben.

. Gravierend war, dass das

Bundeskartellamt bei seinem
Wechsel von Berlin nach Bonn
die Halfte seiner Mannschaft
verlor. Die Licken wurden mit
Mitarbeitern aus dem Bundes-
wirtschaftsministerium  gefllt,
deren einzige Qualifikation dar-
in bestand, dass sie nicht von
Bonn nach Berlin umziehen
wollten. Der Qualitatsverlust in
der Rechtsanwendung ist dra-
matisch. Zu beobachten ist ein
Phanomen, welches man me-
chanistische Rechtsanwendung
nennen kann. Markte werden
atomisiert, um auf diese Weise
angeblich beherrschende Stel-
lungen begriinden zu koénnen.
Vor lauter Baumen sieht man
den Wald nicht mehr. Beson-
ders &argerlich waren diese De-
fizite innerhalb eines Feldzuges,
den das Amt gegen Zusammen-
schlisse von Kabelunterneh-
men und gegen Zusammen-
schlisse im Sektor Fernseh-
sender fiihrt. Man macht damit
in diesen ohnehin durch hohe
Veranderungsdynamik gekenn-
zeichneten Sektoren den Priva-
ten das Leben unndétig schwer
und stabilisiert — mit strammem
Blick zurlick in die Vergangen-
heit — eine verstaubte ARD-
Welt. Nicht zu Unrecht hat man
hier vom Bundeskartellamt als
Standortrisiko fUr Deutschland
gesprochen.

3. Nicht nur dadurch untergrabt
das Amt seine Autoritdt. Wenn
nach Beschwerde gegen eine
Kartellamtsentscheidung  das
Oberlandesgericht  Disseldorf
als Beschwerdegericht klar-
macht, dass es die Rechtsmei-
nung des Amtes fir fehlerhaft
hélt, so kommt es vor, dass der
Prozessvertreter des Amtes
mit vollig neuem Sachverhalt
aufwartet, auf den niemand
vorbereitet sein kann. Einziges
Ziel ist es, den Erlass einer Ent-
scheidung zu verhindern. Wird
ein Kartellamtsvorbringen fal-
len gelassen und kommt man
in einem spateren Stadium des
Verfahrens darauf zurlick, so
wird man belehrt, dies sei nur
Prozesstaktik gewesen. Wenn
nach Rickverweisung vom Bun-
desgerichtshof an das Oberlan-
desgericht weitere Sachver-
haltsermittiungen  erforderlich
werden, so beauftragt das Ge-
richt damit die Kartellbehérde.
So wird der Bock zum Gértner
gemacht. Auch hier gibt es ein
Bemiuhen, ein Verfahren sozusa-
gen um jeden Preis zu gewinnen.
Schriftsatze mit neuem Vorbrin-
gen werden so spat eingereicht,
dass man darauf nicht mehr re-
agieren kann. Nun bleibt daftr
immer noch die letzte miindliche
Verhandlung. Dies ist aber h&u-
fig zu spat, da ein Gericht hier
nicht mit leeren Handen antritt,
sondern in der Regel mit einem
vorbereitetenEntscheidungsvor-
schlag. Darin sind dann aber
alle Vorverstandnisse enthalten,
die man jetzt nur noch schwer
korrigieren kann. Solche Verhal-
tensweisen wirde man allenfalls
von einem Winkeladvokaten er-
warten, nicht von einer Behor-
de, die kraft Grundgesetzes an
Recht und Gesetz gebunden ist.
Dass hier Unternehmen zu Un-
recht gegebenenfalls Schaden
in Millionenhdhe zu gewartigen
haben, ist die eine Seite. Ge-
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fahrlicher ist vielleicht noch die
andere Seite: Solche Verhal-
tensweisen registriert ein Beob-
achter mit Verachtung.

Briisseler Praxis in Fluss

Die Brlisseler Praxis, die Uber
langere Zeit in einem positiven
Sinne stabil war, ist in jingster Zeit
in Fluss geraten.

1. Dies hangt im Kartellbereich
mit dem erwéhnten Ubergang
von einem Anmeldesystem auf
ein System der Legalausnahme
zusammen. Ob letzteres in glei-
cher Weise wirksam ist, muss
sich erst noch zeigen. Unge-
klart ist des Weiteren die Fra-
ge, ob dieses Regime mit dem
primaren  Gemeinschaftsrecht
wirklich vereinbar ist. Sicher ist
nur, dass sich die Kommission
durch diese Reform in die beste
aller Arbeitswelten bugsiert hat:
Sie thront Uber allen nationalen
Kartellbehérden und entschei-
det weitgehend nach ihrem Er-
messen, ob sie tatig werden will
oder nicht.

2. Bei der Feststellung von Wett-
bewerbsbeschréankungen  will
die Kommission einem ,more
economic approach® folgen.
Solange dies nur bedeutet, dass
man Okonomische Theorien
korrekt anwenden will, sollte
sich das von selbst verstehen.
Soweit man dadurch eine in
der Vergangenheit vorhandene
»ZU juristische Betrachtungs-
weise” zurlickdrédngen will, dir-
fen innerhalb einer ,rule of law“
die Eigengesetzlichkeiten von
Rechtsanwendung nicht auBer
Acht gelassen werden. Adminis-
trabilitdt von Recht ist dabei ein
Uberragender  Gesichtspunkt.
Es liegt vielfach in der Natur der
Sache, dass juristische Beurtei-
lungskriterien aus der Sicht ver-
feinerter 6konomischer Modell-
vorstellungen schon einmal den

Wirtschaftsdienst 2007 o 7

Charakter des Holzschnittar-
tigen annehmen.

3. Auch Briussel bzw., soweit die
Gerichte betroffen sind, Luxem-
burg leisten sich gelegentlich
gravierende Fehlentschei-
dungen. So hat die Kommission
den Zusammenschluss von Ve-
ba/Viag zur E.ON im Jahre 2000
mit der Erwartung freigegeben,
der sich entwickelnde europa-
ische Binnenmarkt fur Elektrizi-
tat werde das Entstehen einer
marktbeherrschenden Stellung
verhindern.'"' Man hatte schon
zum Zeitpunkt der Entschei-
dung wissen kdnnen, dass dies
nicht mehr war als eine schlecht
fundierte Spekulation. Zusam-
men mit dem gleichzeitig und in
enger Kooperation mit Brissel
vom Bundeskartellamt geneh-
migten Zusammenschluss zwi-
schen RWE und VEW?? hat dies
zur Herausbildung jener wett-
bewerbspolitisch defizienten
Strukturen auf den deutschen
Energiemérkten gefuhrt, die
Gesetzgeber und Wettbewerbs-
behdérden bis heute in Atem
halten. Eine Luxemburger Fehl-
entscheidung mit potentiell
weitreichender Wirkung ist das
Urteil in Sachen FENIN:'® Wenn
gesetzliche Krankenkassen in
ihrem Aktivgeschéft mit den Ver-
sicherten keine Unternehmen
sind, sondern als Teil staatlicher
Sozialpolitik zu betrachten sind,
dann schlage dies notwendig
auf ihre Beschaffungstétigkeit
durch. Die Kassen dirfen da-
nach Einkaufskartelle bilden,
Lieferanten behindern und diszi-

" Entscheidung vom 13.6.2000, in: Wirt-
schaft und Wettbewerb/Entscheidungen,
Européische Union — Verwaltung, 509 ,VE-
BANIAG“; dazu W. M&schel: GroBfusionen
im engen Oligopol - Fusionskontrolle am Bei-
spiel der deutschen Stromwirtschaft, in: Der
Betrieb, 54 (2001), S. 131 ff.

2 Entscheidung vom 3.7.2000, in: Wirtschaft
und Wettbewerb/Entscheidungen, Deutsch-
land Verwaltung, 301 ,RWE/VEW*.

3 Siehe im Einzelnen in FuBnote 8.

plinieren, den Zugang zum Markt
missbrauchlich regeln. Dies ist
Begriffsjurisprudenz  in  einer
Ublen Form. Normalerweise ist
die Rechtsprechung der beiden
europdischen Gerichte davon
meilenweit entfernt. In Verbin-
dung mit dem oben erw&hnten
§ 69 SGB V ergibt sich daraus
die wettbewerbsrechtliche Mi-
sere innerhalb des deutschen
Gesundheitswesens.

4. Kritisch  zu  betrachten st
schlieBlich ein ziemlich unge-
bremster Harmonisierungseifer,
der sich in Brissel ausgebreitet
hat. Es héngt dies einmal damit
zusammen, dass die in Brissel
versammelte hochqualifizierte
Beamtenschaft immer auf der
Suche nach interessanter Be-
schaftigung ist. Wichtiger und
zugleich bedenklicher ist dieses:
Dieser Eifer ist Ausdruck kons-
truktivistischen Denkens, eines
Denkens in Endzustdnden. Man
glaubt zu wissen, was im jewei-
ligen Anwendungsbereich die
beste Lésung ist. Diese musste
dann, wenn nicht weltweit, so
jedenfalls EU-weit durchge-
setzt werden. Man Uberspringt
sozusagen einen Wettbewerb
unterschiedlicher Regulierungs-
systeme, der als Entdeckungs-
verfahren Schritte zu besseren
L&sungen erst mdglich macht.

Die Ausfiihrungen sollten nicht
insgesamt als Politikerschelte ver-
standen werden. Die Politik folgt
ihren eigenen GesetzmaBigkeiten,
die zugleich ihre Abhangigkeiten
sind. Sie ist auf breitere Zustim-
mung angewiesen. Wenn die Po-
pularitat einer Wettbewerbsord-
nung in diesem Lande nicht wirk-
lich belastbar ist, nimmt sie dies in
ihr Kalkul auf. Frustration wére die
falsche Antwort darauf. Die richtige
Antwort gab schon Albert Camus:
Man muss sich Sisyphus als einen
glicklichen Menschen vorstellen.
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