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Vorwort

Die vorliegende Studie gilt den Anderungsvorschligen der
Bundesregierung zum Gesetz gegen Wettbewerbsbeschrinkun-
gen und zwar insbesondere den §§ 22—24 iber die Mifk-
brauchsaufsicht bei marktbeherrschenden Unternehmen. Der
Verfasser beschrinkt sich bewufit auf die verfassungsrecht-
liche Problematik dieser Anderungsvorschlige. Die angespro-
chenen Fragen haben jedoch wirtschaftspolitisch ebenfalls aufler-
ordentliche Bedeutung und sind auch unter Wirtschaftswissen-
schaftlern umstritten.

Unseres Erachtens wurde die gegenwirtige Fassung des
Kartellgesetzes noch sehr stark von einer statischen Wett-
bewerbsvorstellung geprigt. Die zugrundeliegende statische
Gleichgewichtstheorie schenkte thre Aufmerksamkeit vornehm-
lich der Preisbildung und sah in jeder Abweichung von ihrem
erklirten oder auch nur implizierten Ideal der vollstindigen
Konkurrenz hauptsichlich die Gefahr der Ausnutzung des
Marktpartners. So ist es nicht verwunderlich, dafl alle in § 22
GWB genannten Miflbrauchstatbestinde in diesem Sinne Aus-
beutungstatbestinde sind und daff man im Marktanteil eines
Unternehmens ein so wichtiges Kriterium zu sehen glaubte.
Demgegeniiber hat Schumpeter schon sehr frith die kapitalisti-
sche Wirtschaft als einen evolutorischen Prozef gekennzeichnet.
»Bel einer Wiirdigung der Leistung der Konkurrenzwirtschaft®,
so schreibt er, ,ist deshalb die Frage, ob das Prinzip in einem
vollkommen ausgeglichenen stationiren Zustand des Wirt-
schaftsprozesses auf eine maximale Produktion hin tendiert
oder nicht, zwar nicht véllig, aber doch nahezu irrelevant“.

* Kapitalismus, Sozialismus und Demokratie, 2. Aufl., Bonn 1950,
S.128.



6 Vorwort

Die Richtigkeit dieser These wurde wohl durch die Realitit
nie so eindeutig bestitigt wie wahrend der letzten 15 Jahre
in der Bundesrepublik. Dabei ist an die annihernde Verdrei-
fachung des Sozialprodukts, an die europdische Integration und
die zunehmende Verflechtung mit der Weltwirtschaft und an
dic technische Entwicklung bei Produkten und Produktions-
verfahren zu denken. Statische Marktpositionen konnen sich in
diesem Prozef nur kurzfristig halten. Wichtiger als die Kon-
trolle dieser Marktmacht ist es deshalb, den Wettbewerb als
Steuerungselement des Wirtschaftsprozesses funktionsfihig zu
halten. Zu diesen dynamischen Wettbewerbsfunktionen zihlen
wir vor allem die Forderung des technischen Fortschritts und
der Anpassungsflexibilitit der Wirtschaft.

U.E. lige eine vordringliche Aufgabe der Wirtschafts-
wissenschaften darin, zu priifen, ob die Vorschlige der Bundes-
regierung stirker als bisher diese dynamischen Wirtschafts-
funktionen beriicksichtigen. Die Adolf Weber-Stiftung be-
absichtigt zu einem spiteren Zeitpunkt, die hier angesprochenen
Fragen auch aus wirtschaftspolitischer Sicht zu diskutieren.

Prof.Dr. R. Gunzert, Prof. Dr. H. Jiirgensen, Prof. Dr. A. Kruse
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I. Einleitung

Die Bundesregierung hat dem Deutschen Bundestag den
Entwurf eines Gesetzes zur Anderung des Gesetzes gegen
Wettbewerbsbeschrinkungen (GWB) vom 27.7.1957 (BGBL
I S.1081) zugeleitet!, der neben anderen Neuerungen eine
teilweise Abinderung der die ,marktbeherrschenden Unter-
nehmen“t2 betreffenden Vorschriften der §§ 22—24 GWB vor-
siecht. Verfassungsrechtlich von Interesse sind dabei folgende
Anderungsvorschlige:

1. An die Stelle des geltenden §22 Abs. 3 GWB, der in zwei
gesondert geregelten Einzeltatbestinden Miflbriuche einer
marktbeherrschenden Stellung bei Abschluf von Ver-
trigen iiber solche Waren oder gewerbliche Leistungen
erfaflt, fiir welche die marktbeherrschende Stellung be-
steht, soll eine Generalklausel treten, welche die Kartell-
behérde in den Stand versetzen soll, jeglicher mifi-

1 Vgl. Bundestags-Drucksache 1V/2564.

ta Der Begriff ,marktbeherrschende Unternehmen® ist in § 22
Abs. 1 und 2 GWB wie folgt definiert:

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

(2) Als marktbeherrschend gelten auch zwei oder mehr Unterneh-
men, soweit zwischen ihnen fiir eine bestimmte Art von Waren oder
gewerblichen Leistungen allgemein oder auf bestimmten Mirkten aus
tatsichlichen Griinden ein wesentlicher Wettbewerb nicht besteht und
soweit sie in ihrer Gesamtheit die Voraussetzungen des Abs. 1
erfiillen.*
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briuchlichen Ausnutzung der Marktstellung durch
marktbeherrschende Unternehmen mit den in Absatz 4
der Vorschrift genannten Zwangsmafinahmen entgegen-

zutreten.

2. Wihrend § 23 Satz1 GWB in der geltenden Fassung die
Anzeigepflicht bei Fusionen und Trustbildungen gegen-
iiber der Kartellbehorde allein von der Gréfle des Markt-
anteils der beteiligten Unternehmen abhingig macht, soll
nach dem Entwurf die Pflicht zur Anzeige iiberdies
wahlweise an die absolute Gréfle der beteiligten Unter-
nehmen gebunden werden, wobei Beschiftigtenzahl, Um-
satz oder Bilanzsumme als Ankniipfungspunkte dienen.

3. Nach Eingang der vorbezeichneten Anzeige (§23 Abs. 1
GWB) kann die Kartellbehérde die Beteiligten zu einer
miindlichen Verhandlung {iber den Zusammenschluff auf-
fordern (§24 GWB). Diese Verhandlung soll nach dem
Entwurf in Zukunft éffentlich sein.

Es liegt nicht in der Absicht der nachfolgenden Ausfith-
rungen, zu der wettbewerbs-, wirtschafts- oder gesellschafts-
politischen Zweckmifligkeit der intendierten Neufassung
oder zu der legislatorischen Opportunitit des Entwurfs
Stellung zu nehmen, obgleich gerade die Auseinandersetzung
mit diesen Fragen interessante Aspekte erdffnen konnte.
An dieser Stelle soll lediglich auf die verfassungsrechtlichen
Probleme hingewiesen werden, die sich im Zusammenhang
mit der beabsichtigten Novellierung der Bestimmungen iiber
die marktbeherrschenden Unternehmen stellen.



IL. Zur Verfassungsmiafigkeit der fiir die Novellierung
des § 22 Abs. 3 GWB vorgeschenen Generalklausel

1. Voraussetzungen und Wirkungen der Miflbrauchsaufsicht

a) Die geltende Regelung

Nach geltendem Recht kann die Kartellbehdrde nur in

zwei tatbestandlich festgelegten Fillen hoheitlich in die pri-
vatwirtschaftliche Initiative marktbeherrschender Unterneh-
men eingreifen, das heifit miflbriuchliches Verhalten unter-
sagen und Vertrige fiir unwirksam erkliren, nimlich

1.

wenn das Unternehmen bei Abschluff von Vertrigen die
Preise oder Geschiftsbedingungen fiir die Waren oder
gewerblichen Leistungen, deren Markt es beherrscht, unter
mifibriuchlicher Ausnutzung seiner Marktstellung fest-
setzt (§22 Abs.3 Nr.1 GWB),

oder

wenn das Unternehmen den Abschlufl von Vertrigen iiber
die vorbezeichneten Waren oder gewerblichen Leistungen
unter mifibriuchlicher Ausnutzung seiner Marktstellung
davon abhingig macht, daf der Vertragsgegner sachlich
oder handelsiiblich nicht zugehdrige Waren oder Leistun-
gen abnimmt (§ 22 Abs. 3 Nr.2 GWB).

Um ein Einschreiten der Kartellbehrde zu rechtfertigen,

mufl der Miflbrauch der Marktstellung sich demnach in
jedem Fall ,bei Abschluff von Vertrigen“ iuflern, ohne daf}
jedoch schon ein Vertragsabschluff oder auch nur ein Ver-



