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Vorwort 

Die vo·rlicgende Studie gilt den i\nderungsvorschlägen der 
Bundesregierung zum Gesetz gegen Wettbewerbsbeschränkun-
gen und zwar ,insbesondere den §§ 22-24 über .die Miß-
bra-uchsaufsicht .bei marktbeherrschenden Unternehmen. Der 
Verfa·sser beschränkt sich bewußt auf die verfassungsrecht-
liche Problematik dieser i\nderungsvorschläge. Die angespro-
chenen Fragen haben jedoch wirtschaftspolitisch ebenfalls außer-
ordentliche Bedeutung und sind auch unter Wirtschaftswissen-
schaftlern umstritten. 

Unseres Erachtens wurde die gegenwärtige Fassung des 
Karte.Ilgesetzes noch sehr stark von einer statischen We'tt-
bewerbsvorstellung geprägt. Die zugrundelieg·ende statische 
Gleichgewichtstheorie schenkte ihre Aufmerksamke,it vornehm-
lid1 der Preisbildung und sah in jeder Abweimung von ihrem 
erklärten oder auch nur implizierten Ideal der vollständ.igen 
Konkurrenz hauptsächlich die Gefahr der Ausnutzung ·des 
Marktpartners. So ist es nicht verwunderlich, daß alle in § 22 
GWB genann'ten Mißbraumstatlbestände in diesem Sinne Aus-
beutungstarbestände sind und .daß man im Marktanteil eines 
Unternehmens ein so wichtiges Kriterium zu sehen glaubte. 
Demgegenüber hat Schumpeter smon sehr früh die kapitalisti-
sche W'irtschaft als einen evolutorischen Prozeß gekennzeichnet. 
"Bei einer Würdigung der Leistung der Konkurrenzwirtschaft", 
so schreibt er, "ist ·deshalh die Frage, db das Prinzip in einem 
vollkommen ausgeglichenen stationären Zustand ·des Wirt-
schafesprozesses auf eine maximale Produktion hin tendiert 
oder niclit, zwar nicht völlig, a:ber doch nahezu !irrelevant"':-. 

':· Kapitalismus, Sozialismus und Demokratie, 2. Auf!., Bonn 1950, 
s. 128. 



6 Vorwort 

Die Richtigkeit dieser These wul"de wohl durch die Realität 
nie so eindeutig bestätigt wie während der letzt·en 15 Jahre 
in der Bundes.republik. DaJbei ist an die annähernde Verdrei-
hchung ·des Sozialprodukts, an die europäische Inoegration und 
die zunehmende Verflechtung mit .der Weltwirtschaft und an 
die t!ech01ische Entwicklung hei Produkten rund Produktions-
verfahren zu denken. Statische Mark'tpositionen können sich in 
diesem Prozeß nur kurzfristig halten. Wlichtrge<r als die Kon-
trolle dieser Marktmacht ist es deSihal:b, ·den Wettbewerb als 
Steuerungseiemerit .des Wirtschaftsprotzesses funktionsfähig zu 
halten. Zu .diesen dynamischen WettJbewer~bsfunktionen zählen 
wir vor allem die Föt'lderung des techni•schen Fortschritts und 
der Anpassungsflexibiiität ·der Wirtschaft. 

U. E. läge eine vordringlich.e Auf.ga~be ·der Wirtschafts-
wissenschaften darin, zu p·rüfen, ob die Vors·chläge der Bundes-
regierung stärker als bisher diese dynamischen Wlirtschafts-
funktionen berück~chtigen. Die Adolf W.eber-Stiftrung be-
absichtigt ·zu einem späteren Zeitpunkt, die hier angesprochenen 
Fragen auch aus wirtschaftspolittischer Sicht zu di51kutieren. 

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

Die Bundesregierung hat dem Deutschen Bundestag den 
Entwurf eines Gesetzes zur .Änderung des Gesetzes gegen 
Wettbewerbsbeschränkungen (GWB) vom 27. 7.1957 (BGBl. 
I S. 1081) zugeleitet1, der neben anderen Neuerungen eine 
teilweise Abänderung der die "marktbeherrschenden Unter-
nehmen"1a betreffenden Vorschriften der§§ 22-24 GWB vor-
sieht. Verfassungsrechtlich von Interesse sind dabei folgende 
Änderungsvorschläge: 

L An die Stelle des geltenden § 22 Abs. 3 GWB, der in zwei 
gesondert geregelten Einzeltatbeständen Mißbräuche einer 
marktbeherrschenden Stellung bei Abschluß von Ver-
trägen über solche Waren oder gewerbliche Leistungen 
erfaßt, für welche die marktbeherrschende Stellung be-
steht, soll eine Generalklausel treten, welche die Kartell-
behörde in den Stand versetzen soll, jeglicher miß-

1 Vgl. Bundestags-Drucksache IV/2564. 
1 a Der Begriff "marktbeherrschende Unternehmen" ist m § 22 

Abs. 1 und 2 GWB wie folgt definiert: 
"(1) Soweit ein Unternehmen für eine bestimmte Art von Waren 

oder gewerblichen Leistungen ohne Wettbewerber ist oder keinem 
wesentlichen Wettbewerb ausgesetzt ist, ist es marktbehermhend im 
Sinne dieses Gesetzes. 

(2) Als marktbeherrschend gelten auch zwei oder mehr Unterneh-
men, soweit zwischen ihnen für eine bestimmte Art von Waren oder 
gewerblichen Leistungen allgemein oder auf bestimmten Märkten aus 
tatsächlichen Gründen ein wesentlicher Wettbewerb nicht besteht und 
soweit sie in ihrer Gesamtheit die Vorausseczungen des Abs. 1 
erfüllen." 
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bräueblichen Ausnutzung der Marktstellung durch 
marktbeherrschende Unternehmen mit den in Absatz 4 
der Vorschrift genannten Zwangsmaßnahmen entgegen-
zutreten. 

2. Während § 23 Satz 1 GWB in der geltenden Fassung die 
Anzeigepflicht bei Fusionen und Trustbildungen gegen-
über der Kartellbehörde allein von der Größe des Markt-
anteils der beteiligten Unternehmen abhängig macht, soll 
nach dem Entwurf die Pflicht zur Anzeige überdies 
wahlweise an die absolute Größe der beteiligten Unter-
nehmen gebunden werden, wobei Beschäftigtenzahl, Um-
satz oder Bilanzsumme als Anknüpfungspunkte dienen. 

3. Nach Eingang der vorbezeichneten Anzeige (§ 23 Abs. 1 
GWB) kann die Kartellbehörde die Beteiligten zu einer 
mündlichen Verhandlung über den Zusammenschluß auf-
fordern (§ 24 GWB). Diese Verhandlung soll nach dem 
Entwurf in Zukunft öffentlich sein. 

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



II. Zur Verfassungsmäßigkeit der für die Novellierung 
des§ 22 Abs. 3 GWB vorgesehenen Generalklausel 

1. Voraussetzungen und Wirkungen der Mißbrauchsaufsicht 

a) Die geltende Regelung 

Nach geltendem Recht kann die Kartellbehörde nur m 
zwei tatbestandlieh festgelegten Fällen hoheitlich in die pri-
vatwirtschaftliche Initiative marktbeherrschender Unterneh-
men eingreifen, das heißt mißbräuchliches Verhalten unter-
sagen und Verträge für unwirksam erklären, nämlich 

1. wenn das Unternehmen bei Abschluß von Verträgen die 
Preise oder Geschäftsbedingungen für die Waren oder 
gewerblichen Leistungen, deren Markt es beherrscht, unter 
mißbräuchlicher Ausnutzung seiner Marktstellung fest-
setzt (§ 22 Abs. 3 Nr. 1 GWB), 
oder 

2. wenn das Unternehmen den Abschluß von Verträgen über 
die vorbezeichneten Waren oder gewerblichen Leistungen 
unter mißbräuchlicher Ausnutzung seiner Marktstellung 
davon abhängig macht, daß der Vertragsgegner sachlich 
oder handelsüblich nicht zugehörige Waren oder Leistun-
gen abnimmt (§ 22 Abs. 3 Nr. 2 GWB). 

Um ein Einschreiten der Kartellbehörde zu rechtfertigen, 
muß der Mißbrauch der Marktstellung sich demnach in 
jedem Fall "bei Abschluß von Verträgen" äußern, ohne daß 
jedoch schon ein Vertr"gsabschluß oder auch nur ein Ver-


