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Einführung 
1. Problemstellung und Zielsetzung der Arbeit 

Im deutschen Recht der Wettbewerbsbeschränkungen bereitet die Erfassung 
konglomerater Zusammenschlüsse auf der Basis des Marktmachtkonzeptes seit 
langem besondere Schwierigkeiten. § 24 Abs. 1 GWB erfordert  für die Untersa-
gung eines Zusammenschlusses das Entstehen oder die Verstärkung einer markt-
beherrschenden Stellung, die in § 22 GWB näher umschrieben ist. Der bei § 22 
Abs. 1 Nr. 1 GWB im Vordergrund der Betrachtung stehende Marktanteil der 
beteiligten Unternehmen verändert sich bei konglomeraten Zusammenschlüssen 
nicht unmittelbar. Der Nachweis einer überragenden Marktstellung eines Wett-
bewerbers im Sinne von § 22 Abs. 1 Nr. 2 GWB aufgrund eines konglomeraten 
Zusammenschlusses ist nur schwer zu erbringen. Die Einfügung des § 23 a GWB 
durch die vierte Novelle zum GWB1 war der vorerst letzte Versuch2, dieses Pro-
blem der unzureichenden Gesetzeslage zu bewältigen. Der deutsche Gesetzgeber 
entschied sich dabei für eine Vermutungslösung. 

Diese Situation findet ihre Parallele in den Vereinigten Staaten von Amerika. 
Auch dort wird seit Jahren immer wieder über die bessere gesetzliche Erfaßbar-
keit von konglomeraten Zusammenschlüssen diskutiert. Bis in die jüngste Zeit 
wurden zahlreiche Gesetzesvorschläge gemacht und in den Häusern des Kon-
gresses erörtert. Viele dieser Vorschläge versuchen ebenfalls, das Problem durch 
Vermutungen zu lösen. Diese Entwicklung ist besonders beachtenswert, da 
Vermutungen im U.S.-amerikanischen Kartellrecht auf dem Gebiet der Zusam-
menschlußkontrolle bisher stets im Wege des case law aufgestellt wurden, neuer-
dings aber konkrete Bemühungen sichtbar sind, solche Regelungen in die 
Statutes aufzunehmen3. Zwar waren schon zu Beginn der siebziger Jahre Ver-
suche vorausgegangen4, auf Vermutungen basierende Tatbestände zu schaffen. 
Mit diesem mittlerweile jedoch gescheiterten Ansatz5 sollte allerdings in vorhan-

1 V. 26. April 1980, BGBl I, 458. 
2 Die Reformdiskussion hielt jedoch auch danach an, vgl. z.B. Willeke,  BB 1981, 2017 ff. 

und unten Fn. 13. 
3 Zur notwendigen Hinwendung vom case law zum Gesetzesrecht auf dem „komplexen" 

Gebiet des Antitrustrechts vgl. schon Packer,  The state of research in antitrust law, S. 112 f. 
4 Dargestellt in Ullenbruch,  Neueste Entwicklungen im amerikanischen Antitrustrecht, 

S. 75 ff.  und Dunfee/Riechmann,  RIW 1977, 458. Vgl. auch Note,  73 Columbia L. Rev. 635 ff. 
(1973). 

5 Durch den Hart-Scott-Rodino Antitrust Improvements Act von 1976 konnte die Zusam-
menschlußkontrolle nur in verfahrensrechtlicher  Hinsicht verbessert werden, dazu Gräuel, 
WuW 1977, 385; Neumann, WuW 1979, 100; Ebke,  RIW 1979,297. Der Antitrust Procedural 

2 Dreher 
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dene Marktstrukturen eingegriffen  werden. Im Unterschied dazu sind die 
neueren Initiativen darauf gerichtet, bestimmte Marktstrukturen bereits ex ante 
zu verhindern. 

An der Bedeutung dieser Diskussion für die zukünftige amerikanische Wett-
bewerbspolitik kann auch die von der gegenwärtigen Administration vollzogene 
Wende in der Antitrustpolitik6 nichts ändern. Zum einen werden die in den zahl-
reichen neueren Gesetzesvorschlägen enthaltenen defenses gegen Verbotsver-
mutungen auch von der auf horizontale Aspekte eines Zusammenschlusses 
fixierten jetzigen Administration bei der Prüfung eines Zusammenschlusses 
regelmäßig berücksichtigt. Zum anderen wird diese Wende infolge ihrer einsei-
tigen Ausrichtung an den Ideen der Chicago School7 und der damit verbundenen 
Überbewertung ökonomischer Effizienzerwägungen  wohl nur vorübergehender 
Natur sein8. Die im Kongress und der Literatur weitverbreitete Kritik an der 
gegenwärtigen Antitrustpolitik ist erster Vorbote einer sich anbahnenden gegen-
läufigen Entwicklung. Schließlich wird die in den USA vollzogene Richtungs-
änderung aufgrund der alleinigen Orientierung am Effizienzkriterium  in dieser 
Form im deutschen Kartellrecht nicht rezipiert werden9. Daher bleibt das Pro-
blem, konglomerate Zusammenschlüsse zu erfassen, auch aus deutscher Sicht 
weiter von Bedeutung. Aus diesen Gründen erfolgt hier keine ausführliche Aus-
einandersetzung mit der derzeit in den Antitrustbehörden vorherrschenden 
Betrachtungsweise konglomerater Zusammenschlüsse. 

Gegenstände dieser Untersuchung sind statt dessen die Gründe für die zahl-
reichen neueren U.S.-amerikanischen Vorschläge zur Bekämpfung konglome-
rater Zusammenschlüsse, die bisherige Bedeutung von Vermutungen im Anti-
trustrecht, die Darstellung neuerer Vermutungsvorschläge und vor allem die 
Analyse der in ihnen enthaltenen Widerlegungstatbestände sowie schließlich die 
Zweckmäßigkeit solcher Ansätze auch aus der Sicht des deutschen Rechts gegen 
Wettbewerbsbeschränkungen. Da sich die hier angesprochenen Verbotsver-
mutungen von den im deutschen Recht vorhandenen Rechts- und Tatsachen Ver-
mutungen durch ihre einfachere Normstruktur deutlich unterscheiden, ist die 

Improvements Act von 1980 enthielt zwar Verbesserungen der materiellen Zusammenschluß-
kontrolle, jedoch keinen Vermutungsansatz. 

6 Kurze Übersicht bei Andreae/Keuschnigg,  in: Integration oder Desintegration der Euro-
päischen Wettbewerbsordnung, S. 107, 111 ff.;  Blechmann,  WuW 1982, 173 ff.;  tfrom WuW 
1982, 180 ff.;  Bickel,  20 Houston L. Rev. 1083, 1091 ff  (1983); Weston,  GRUR Int. 1984,125, 
128 ff.  sowie Sandrock,  Vertikale Konzentrationen im U.S.-amerikanischen Antitrustrecht, 
S. 54 ff. 

7 Vgl. den Überblick bei Dreher/Stewart,  RIW 1983, 906 m.w.N. sowie unten 4. Kapitel 
A.I. 

8 Statt vieler Smith,  55 J. of Business 297 (1982): "Although the 1981 changing of the guard 
in Washington makes these particular policy questions less timely, the issues are certain to 
resurface with swings in the political tide*. 

9 German antitrust official  sees no effect  on enforcement by Chicago School theory, 43 
ATRR (BNA) 860 (1982). 
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Untersuchung der Verbotsvermutungen nicht auf den anderweitig bereits 
ausführlich ausgetragenen Streit um Inhalt und Funktion der Vermutungen im 
deutschen Recht zu erstrecken10. 

Bei der Erörterung der Vermutungslösungen stehen die Widerlegungsgründe 
im Mittelpunkt. Im Gegensatz zu den Grundtatbeständen der Vermutungen 
selbst, die jeweils an unterschiedliche Größenkriterien anknüpfen und damit be-
liebigen Veränderungen unterliegen, weisen die Vorschläge einheitliche Wider-
legungstatbestände auf. Diese orientieren sich teilweise an Argumentations-
gruppen, mit denen sich die Gerichte und die Kartellbehörden schon bisher be-
faßt haben. Daher sollen vor dem Hintergrund der Erfahrungen mit Vermutun-
gen im geltenden Recht und den nun in Tatbestände von Gesetzentwürfen auf-
genommenen Rechtfertigungsgründen für Zusammenschlüsse die theoretische 
Fundierung, die Praktikabilität und der Nutzen möglicher zukünftiger Wider-
legungsgründe erörtert werden. 

Ziel der Arbeit ist es, allgemein dazu beizutragen, das häufig kritisierte Defi-
zit11 bei der Verwertung U.S.-amerikanischer Vorgehensweisen auf dem Gebiet 
des Kartellrechts im Hinblick auf bevorstehende Novellierungen des GWB ab-
zubauen. Hierzu wird ein Bereich des Antitrustrechts, die Zusammenschluß-
kontrolle, herausgegriffen.  Dort werden die Möglichkeiten und Grenzen der 
Erfassung konglomerater Unternehmensverbindungen untersucht. Damit sollen 
speziell die Erfahrungen auf diesem Gebiet für die deutsche Diskussion frucht-
bar gemacht werden. Nachdem im Zusammenhang mit dem Fall Daimler/ 
AEG 1 2 die Frage der Reichweite des GWB gegenüber konglomeraten Großzu-
sammenschlüssen neue Aktualität gewonnen hat13, können sich aus der entspre-
chenden amerikanischen Diskussion wertvolle Ansatzpunkte für die Beurteilung 
von Forderungen zur Verschärfung  des deutschen Kartellgesetzes ergeben. Da 
der Vorschlag eines absoluten Zusammenschlußverbotes für Großunter-
nehmen14 aufgrund seiner Rigidität und der fehlenden Wettbewerbsbezogenheit 
im Einzelfall wenig aussichtsreich erscheint, wird sich die kartellrechtliche 
Debatte anderen, flexibleren Vorgehensweisen zuwenden. Ein Modell hierfür 
könnte in der Idee einer Verbotsvermutung mit explizit normierten Widerle-
gungsgründen liegen. Die Frage, ob sich diese in den USA bereits bis zur 
Gesetzesreife gelangte Lösung für eine gesetzliche Regelung empfiehlt, soll mit 
der hier vorliegenden Abhandlung beantwortet werden. 

10 Vgl. dazu insbesondere Leipold,  Beweislastregeln und gesetzliche Vermutungen, S. 76 ff.; 
Musielak,  Die Grundlagen der Beweislast im Zivilprozeß, S. 60 ff'.;  Rosenberg,  Die Beweislast, 
S. 199 ff.;  Prutting,  Gegenwartsprobleme der Beweislast, S. 48 ff. 

11 So z.B. Markert,  in: Festschrift für Günther, S. 407, 420; ders.,  WuW 1980, 163. 
12 Vgl. die Bekanntmachung des BKartA  Nr. 27/86 v. 17. Februar 1986, WuW 1986,371 f. 
13 Vgl. Krause,  FAZ v. 2.11.1985, S. 15; o.V.,  Kartte kritisiert Großbanken, FAZ v. 

18.11.1985, S. 13; o.V.,  Eine schärfere Fusionskontrolle wird erwogen, FAZ v. 22.11.1985, 
S. 13. 

14 So zuletzt ο. V,  SPD-Programm zur Verschärfung des Kartellgesetzes, WuW 1985, 843. 

2* 




