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Einleitung

Wettbewerb und Marktverhalten sind untrennbar miteinander ver-
bundene Begriffe. Der Wettbewerb beeinflult das Unternehmerverhal-
ten, die Verhaltensweisen der Unternehmer wiederum entscheiden iiber
die Intensitdt des Wettbewerbs, der zwischen ihnen herrscht. Diese Wech-
selbeziehungen sind Gegenstand der vorliegenden Arbeit, in der die
Verhaltensweisen reaktionsverbundener Unternehmen bzw. ihrer Fiih-
rung in ihren Auswirkungen auf die Stirke des Wettbewerbs innerhalb
dieser Gruppe untersucht werden sollen.

Uns interessiert nicht die Marktbeherrschung eines einzelnen Unter-
nehmens oder die Marktstellung einer Gruppe von Unternehmen, zwi-
schen denen der Wettbewerb infolge vertraglicher Vereinbarungen aus-
geschaltet ist. Wir wollen uns lediglich mit Verhaltensweisen von Un-
ternehmen beschiftigen, die geeignet sind, ohne Vereinbarungen, die
vom Kartellverbot des § 1 des Gesetzes gegen Wettbewerbsbeschriankun-
gen (GWB)! erfaBt werden, den Wettbewerb zu beschrinken und den
Unternehmen in ihrer Gesamtheit eine Marktposition zu verschaffen, die
der eines Kartells oder eines einzelnen marktbeherrschenden Unterneh-
mens gleichkommt.

Wir behandeln somit die Problematik des § 22 Abs.2 GWB, der eine
Definition der gemeinsamen Marktbeherrschung von zwei und mehr Un-
ternehmen gibt. Dabei muBl die Moglichkeit eines MiBBbrauchs der ge-
meinsamen Marktstellung auf einer Beschrinkung des Wettbewerbs aus
tatsdchlichen, nicht aus rechtlichen Griinden beruhen. Der Regierungs-
entwurf des GWB enthielt urspriinglich nur ein Kartellverbot, von eini-
gen erlaubten Féllen abgesehen, und die Vorschrift einer MiBbrauchs-
aufsicht tiber einzelne marktbeherrschende Unternehmen. Erst der Bun-
desrat schlug die Einbeziehung einer MiSbrauchsaufsicht iiber sog. markt-
beherrschende Oligopole vor und entfachte damit eine Diskussion, aus
der verschiedene Formulierungsvorschlige fiir eine solche Vorschrift
hervorgingen, die aber dariiber hinaus auch mit der Verkiindung des
Gesetzes nicht zu einem endgiiltigen AbschluB3 gekommen ist®.

1 Gesetz gegen Wettbewerbsbeschriankungen v. 27. 7. 1957, BGBI. I S. 1081.

2 Vgl. dazu Bartholomeyczik, H.: Marktbeherrschende Unternehmen, in:
Miiller-Henneberg, H./Schwartz, G.: Kommentar zum GWB, S. 515 fi.

Axster, H.: Das Oligopol im GWB, Der Betrieb 1957, S. 937 ff.

Die Formulierungsvorschlige lauteten im einzelnen:

Bundesrat: ,,Als marktbeherrschend gelten auch zwei oder mehrere Unter-
nehmen, zwischen denen aus tatsdchlichen Griinden ein wesentlicher Wett-



10 Einleitung

Wir konnen bei unseren Untersuchungen von der jetzigen Fassung
des § 22 Abs. 2 GWB ausgehen, da eine Kritik dieser Vorschrift und die
Durchleuchtung der Marktverhéltnisse, die mit ihr erfat werden sol-
len, gleichzeitig eine Kritik der iibrigen Vorschlédge beinhaltet. § 22 GWB
hat nunmehr folgenden Wortlaut:

»(1) Soweit ein Unternehmen fiir eine bestimmte Art von Waren oder gewerb-
lichen Leistungen ohne Wettbewerber ist oder keinem wesentlichen Wett-
bewerb ausgesetzt ist, ist es marktbeherrschend im Sinne dieses Gesetzes.

(2) Als marktbeherrschend gelten auch zwei oder mehr Unternehmen, soweit
zwischen ihnen fiir eine bestimmte Art von Waren oder gewerblichen
Leistungen allgemein oder auf bestimmten Maéarkten aus tatsidchlichen
Griinden ein wesentlicher Wettbewerb nicht besteht und soweit sie in
ihrer Gesamtheit die Voraussetzungen des Absatzes 1 erfiillen.

(3) Die Kartellbehorde hat gegeniiber marktbeherrschenden Unternehmen die

in Absatz 4 genannten Befugnisse, soweit diese Unternehmen

1. bei Abschluf3 von Vertrigen iiber diese Waren oder gewerblichen Lei-
stungen ihre Marktstellung beim Fordern oder Anbieten von Preisen
oder bei der Gestaltung von Geschiftsbedingungen mibrauchlich aus-
nutzen oder

2. durch miBbrauchliche Ausnutzung ihrer Marktstellung den Abschlufl
von Vertriagen iiber diese Waren oder gewerblichen Leistungen davon
abhingig machen, da3 der Vertragsgegner sachlich oder handelsiiblich
nicht zugehoérige Waren oder Leistungen abnimmt.

Bei der Beurteilung, ob die Marktstellung miSbrauchlich ausgenutzt ist,

sind alle Umsténde zu beriicksichtigen.

(4) Die Kartellbehorde kann unter den Voraussetzungen des Absatzes 3
marktbeherrschenden Unternehmen ein mibrauchliches Verhalten unter-
sagen und Vertrdge fiir unwirksam erkldren; § 19 gilt entsprechend.
Zuvor soll die Kartellbehorde die Beteiligten auffordern, den beanstande-
ten MiBbrauch abzustellen.

(5) Soweit die Voraussetzungen des Absatzes 1 bei einem Konzern im Sinne
des § 15 des Aktiengesetzes vorliegen, stehen der Kartellbehorde die Be-
fugnisse nach Absatz 4 gegeniiber jedem Konzernunternehmen zu.“

Zu diesem Paragraphen sagt Rasch: ,Die Probleme der ,marktbeherr-
schenden Unternehmen’ stellen fiir den deutschen Juristen fast in vol-
lem Umfang Neuland dar. Sie konnen mit den liberkommenen juristi-

schen Methoden allein nicht gemeistert werden, sondern setzen ein er-

hebliches MaB nationalskonomischen Urteilsvermogens voraus®.“

bewerb nicht besteht und die in ihrer Gesamtheit die Voraussetzung des Abs. 1
erfiillen.“

Arbeitskreis Kartellgesetz — Bundesregierung: ,,Als marktbeherrschend
im Sinne des Abs. 1 gelten auch zwei oder mehrere Unternehmen, die zusam-
menwirkend in gleichformigem Verhalten den Markt wesentlich beeinflussen.“

Wirtschaftspolitischer AusschuB: ,, Als marktbeherrschend gelten auch zwei
oder mehrere Unternehmen,

a) zwischen denen aus tatsdchlichen Griinden ein wesentlicher Wettbewerb
nicht besteht oder
b) diein gleichformigem Verhalten den Markt wesentlich beeinflussen.

3 Rasch, H.: Der Begriff des Oligopols im Kartellgesetzentwurf, WuW 1956,

S.6



Einleitung 11

digung der bisherigen Beitrdge zu § 22 Abs. 2 GWB mit den unterneh-
merischen Verhaltensweisen befassen, um von daher einer fruchtbaren
Anwendung des Gesetzes den Weg zu bereiten.

Appelle, die immer wieder an die Wirtschaftswissenschaften zur Un-
terstiitzung der Rechtsprechung gerichtet wurden, riefen eine Reihe von
Schriften hervor, die sich mit dem Problem der marktbeherrschenden
Unternehmen beschiftigten. Dennoch konnte Rasch drei Jahre nach dem
zitierten Ausspruch zu einer umfangreichen Kommentierung der § 22 ff.
nur feststellen, daB die aufgewendete Miihe ,in keinem rechten Ver-
hiltnis zu der praktischen Bedeutung dieser Bestimmungen stiinde“:.

Die aus tatsdchlichen Griinden entstehende wirtschaftliche Machtstel-
lung mehrerer Unternehmungen in ihrer Gesamtheit, gegen die kein
Kartellverbot zum Zuge kommen kann, besitzt jedoch im Wirtschafts-
leben groBe Bedeutung. So liegt die Vermutung nahe, daB die Griinde
fiir das zitierte MiBverhiltnis von aufgewendeter Miithe und praktischer
Bedeutung des § 22 auf einer anderen Ebene liegen. Wir glauben, da
man den Problemen auch mit den herkdmmlichen wirtschaftswissen-
schaftlichen Methoden nicht ndherkommen kann. Auch die Versuche der
neueren Theorie, MonopolmaBe zu entwickeln, konnten hier keinen
grundsitzlichen Wandel schaffen®. Selbst theoretisch umstritten, ist ihre
wirtschaftsrechtliche Anwendung aus mehreren Griinden noch proble-
matischer. So muB der Versuch, mit der Nachfragekurve eines Unter-
nehmens im Verhéltnis zu der der Konkurrenzunternehmen — der ge-
samten Industrie — zu arbeiten, an der Schwierigkeit ihrer Feststel-
lung scheitern. Weiterhin greifen die MonopolmaBle z. T. an dem MiB-
brauchstatbestand selbst an, z. B. an {iberhohten Preisen, wihrend nach
dem Wettbewerbsrecht zuvor die Voraussetzungen der MiBbrauchsauf-
sicht gepriift werden miissen. Diese Losungsversuche kénnen wir dem-
nach im folgenden unbeachtet lassen. Dagegen werden wir uns ein-
gehend mit den Schwierigkeiten der Abgrenzung eines Marktes und
einer Industrie, die bei einigen MonopolmaBen Voraussetzung ist, zu
beschiftigen haben.

Dariiber hinaus halten wir es fiir notwendig, eine weitere wissen-
schaftliche Disziplin, ndmlich die Sozialpsychologie, zu Hilfe zu nehmen.
Eine gruppendynamische Betrachtung der , marktbeherrschenden Oligo-
pole“ konnte unter Umstinden ein Ansatzpunkt zu den Ergebnissen
sein, die die Rechtsprechung so schmerzlich vermit. Wir haben bereits
angedeutet, wie eng die Verkniipfung zwischen Wettbewerb und Unter-
nehmerverhalten ist, und werden uns daher nach einer kritischen Wiir-

4 Rasch, H.: Besprechung von Miiller-Henneberg/Schwartz, Kommentar
zum GWB, WuW 1959, S. 56.

5 Borchardt, K.: , Wesentlicher Wettbewerb* im Kartellgesetz, MA 1958,
S. 81 1., insb. S. 85.



