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VYorwort

Vorliegende Untersuchung wurde von der Juristischen Fakultit der Eberhard-
Karls-Universitit Tiibingen im Wintersemester 1988 /89 als Dissertation ange-
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werden. Hinsichtlich der 5. Novelle zum GWB wurde der Stand des Regierungs-
entwurfes vom 1. 2. 1989 zugrundegelegt. Zum Zeitpunkt der Drucklegung ist
zu erwarten, daB bei den fiir diese Arbeit maBgeblichen Punkten im weiteren
Gesetzgebungsverfahren keine Anderung mehr eintreten wird.

Meinem verehrten Lehrer und Doktorvater, Herrn Prof. Dr. Wernhard Moschel,
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Herr Hans-Joachim Matschuck von der 9. BeschluBabteilung des Bundeskartell-
amts haben die Arbeit gefordert, indem sie mir einen Einblick in die Tatigkeit
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Roitzheim und Herrn Dr. Gerd SaBenrath danke ich fiir die umsichtige Durchsicht
des Manuskripts.
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Einfiihrung und Gang der Darstellung

Kaum ein anderes Thema hat die kartellrechtliche Diskussion der letzten Jahre
in der Bundesrepublik Deutschland so bestimmt wie die anhaltende Konzentra-
tion im Handel, vor allem im Lebensmittelhandel. Neben dem Problem der
GroBtfusionen und der zunehmenden Infragestellung der wettbewerblichen Aus-
nahmebereiche war sie hauptsichlicher Ausloser fiir die Durchfithrung der S.
GWB-Novelle, die im Laufe des Jahres 1989 vom Gesetzgeber verabschiedet
werden wird und durch die im Bereich des Handels das kartellrechtliche Instru-
mentarium gegen Konzentration und Machtmi3brauch verbessert werden soll.
Einen Teilaspekt der umfassenden Diskussion iiber die Handelskonzentration
bildet das Verhiltnis von Handel und Industrie, fiir welches das fast schon
legenddr gewordene Schlagwort ,,Nachfragemacht des Handels* geprigt wurde.

Die Diskussion iiber das Phanomen ,,Nachfragemacht“ begann bereits in den
60-er Jahren. Sie wurde damals vornehmlich durch die Schriften Sélters! und
die sich daran anschlieBende Kontroverse zwischen Sélter und Kathrein? ausge-
16st. Trotz formaler Gleichbehandlung durch das GWB 3 hinkte die wirtschaftsthe-
oretische Erfassung der Nachfrageseite derjenigen der Angebotsseite lange Zeit
hinterher und es bestehen auch heute noch — nicht nur bei der Funktionsweise
des Nachfragewettbewerbs* — betrichtliche theoretische Defizite. >

Eine Neubelebung erfuhr die wissenschaftliche Diskussion iiber die Nachfrage-
macht durch das 7. Sondergutachten der Monopolkommission$, das sog. Nachfra-
gemacht-Gutachten, welches im Jahre 1977 vorgelegt wurde.

Schon mit der Vierten Kartellrechtsnovelle sollten dem BKartA weitere rechtli-
che Moglichkeiten an die Hand gegeben werden, um gegen Nachfragemacht
und deren MiBbrauch vorzugehen.” Seinen Ausdruck fand dies in der Schaffung
der §§ 26 Abs.2 S.3, Abs.3; 37 a Abs.3 GWB und der Neufassung des § 22

1 Solter, Nachfragemacht und Wettbewerbsordnung; ders., MA 1961, 337 ff.; ders.,
DB 1964, 1251 ff.; ders., WuW 1968, 317 ff.

2 Kathrein, Nachfrage im Wettbewerb.

3 Wendland, WuW 1983, 357.

4 Vgl. Knopfle, BB 1987, 1960 ff.

5 Vgl. neuerdings Kerber, Evolutionidre Marktprozesse und Nachfragemacht, der eine
theoretische Kldrung des Nachfragemachtproblems im Rahmen einer evolutiondren
Spielraumanalyse versucht. S. auch Kirschner, Nachfragemacht, S. 33 ff.

6 MK, Sondergutachten 7, MiBbrauche der Nachfragemacht und Moglichkeiten zu
ihrer Kontrolle im Rahmen des Gesetzes gegen Wettbewerbsbeschriankungen; vgl. hierzu
Ulmer, WuW 1978, 330 ff.

7 Vgl. Begr. der BReg., BT-Drucks. 8 /2136, S. 15 ff.
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Abs.4 GWB. Hervorzuheben ist auch die Neueinrichtung der 9. BeschluBabtei-
lung beim BKartA im Jahre 1980, die sich intensiv mit der Handelskonzentration
und insbesondere auch mit Problemen der Nachfragemacht beschiftigt.

Das Schrifttum zur Nachfragemacht ist heute kaum mehr zu iibersehen. Die
Konjunktur dieses Phinomens in Gesetzgebung, Wissenschaft und Praxis bezog
sich bis vor kurzem jedoch vornehmlich auf die Verhaltenskontrolle. Erst in den
Jahren 1981 bis 1984 untersagte das BKartA vier Zusammenschliisse aus dem
Bereich des Handels, schwerpunktmiBig aus dem Lebensmittelhandel, zumindest
auch wegen Marktbeherrschung von Nachfragern.?

Eine gerichtliche Uberpriifung der vom BKartA dabei fiir die Nachfrageseite
aufgestellten Thesen erfolgte nur in beschrianktem Umfang.® Eine hochstrichterli-
che Klidrung der zahlreichen aufgeworfenen Probleme liegt nicht vor und ist in
iiberschaubarer Zukunft auch nicht zu erwarten, da das BKartA nach der rechts-
kriftigen Entscheidung des Kammergerichts im Fall ,,Coop-Wandmaker* gegen
Fusionen im Lebensmittelhandel nur noch im Hinblick auf Marktbeherrschung
auf Angebotsmirkten vorgeht. 1

Auch die Literatur geht erst in neuerer Zeit auf die Probleme ein, die die
Nachfrageseite in der ZusammenschluBkontrolle aufwirft. Uberwiegend steht sie
der Praxis des BKartA in diesem Bereich eher skeptisch gegeniiber. Selbst
maBgebliche Vertreter aus dem BKartA wollen in den genannten Untersagungs-
verfiigungen einen grundlegendenen Wandel in der Amtspraxis erkennen und
stellen die Frage, ob damit nicht die Glaubwiirdigkeit der Fusionskontrolle tan-
giert sei.!!

Aufsehen erregte endlich auch das Sondergutachten der Monopolkommission
zur Konzentration im Lebensmittelhandel aus dem Jahre 1985'2, in dem die
Kommissionsmehrheit die Kartellamtspraxis betreffend die Nachfragemacht in
der Fusionskontrolle als im wesentlichen nicht gesetzeskonform ansah.

Die vorliegende Arbeit beschiiftigt sich aus juristischer Sicht mit den Proble-
men, die bei der Behandlung der Nachfrageseite des Handels in der materiellen
ZusammenschluBkontrolle auftreten. Es wird der Versuch unternommen, die
Nachfragemacht in der Fusionskontrolle auf der Grundlage des geltenden Rechts
sinnvoll zu erfassen. '3

8 BKartA WuW /E BKartA 1897 ff. (,,Hussel-Mara*“); BKartA WuW /E BKartA
1970 ff. (,,Coop-Supermagazin‘); BKartA WuW / E BKartA 2060 ff. (,,Metro-Kaufhof*);
BKartA WuW /E BKartA 2161 ff. (,,Coop-Wandmaker*).

9 KG WuW /E OLG 3577 ff. (,,Hussel-Mara*); KG WuW / E OLG 3917 ff. (,,Coop-
Wandmaker*).

10 Vgl. TB BKartA 1985/ 1986, S. 9; TB BKartA 1987 /1988, S. 9.

11 Markert, AG 1986, 173, 180.

12 MK, Sondergutachten 14, Die Konzentration im Lebensmittelhandel, 1985; vgl.
hierzu Holzler | Wissel, MA 1985, 396 ff.; Ahlert, MA 1985, 536 ff.; Arndt, MA 1985,
556 ff.; Markert, Blick durch die Wirtschaft v. 10. 5. 1985, S. 3; Nacken, BAG-Nachr.
1/1986, S. 5 ff.
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Teil 1 der Arbeit stellt die verschiedenen Erscheinungsformen der Nachfrage-
macht und den entscheidungsrelevanten Tatbestand dar. Dabei wird die Konzen-
tration im Lebensmittelhandel aufgezeigt und die bislang zur Entscheidung ge-
langten ZusammenschluBfille werden vorgestellt.

Die Frage, wie das vorhandene Instrumentarium des nationalen Rechts der
Fusionskontrolle auf den festgestellten Sachverhalt anzuwenden ist, soll in den
Teilen 2 bis 4 behandelt werden. Nach einer kurzen Darstellung der bislang
entwickelten theoretischen Ansatzpunkte zur Erfassung von Nachfragemacht
bzw. Marktbeherrschung auf der Nachfrageseite stellen die Marktabgrenzung
und die Bestimmung der Marktmacht von Nachfragern die beiden Hauptproblem-
kreise dar. Hierbei erfolgt jeweils eine Auseinandersetzung mit bestehenden
Losungskonzepten. Ganz im Mittelpunkt der Betrachtungen steht eine differen-
zierte Darstellung und Ubertragung der Beurteilungskriterien des § 22 Abs.1
Nr.2 GWB auf Nachfragemarktbeherrschung.

SchlieBlich beschiftigt sich Teil 5 mit den in der 5. GWB-Novelle vorgesehe-
nen Anderungen der gesetzlichen Untersagungsvoraussetzungen der Fusionskon-
trolle im Handel, soweit sie die Nachfrageseite betreffen. Dabei werden zundchst
die hierzu in der vehement gefiihrten Novellierungsdiskussion eingebrachten
Vorschldge, welche als Alternativkonzepte fiir die Auslegung der neuen Vor-
schriften von Interesse sein konnen, dargestellt und kritisch gewiirdigt. Eine
Ubersicht iiber die Argumente der Novellierungsgegner schlieBt sich an. Bei der
Darstellung und Analyse der durch die Novelle verfolgten Konzeption steht im
Mittelpunkt der Betrachtung die Frage, ob bzw. in welcher Hinsicht sich die
bislang geltende Rechtslage tatsidchlich dndern wird.

Im abschlieBenden Teil 6 der Untersuchung werden Parallelprobleme auf der
Ebene des europidischen Gemeinschaftsrechts behandelt. Dabei soll die Frage
beantwortet werden, ob und inwieweit Nachfragemacht im europdischen Recht
der ZusammenschluBkontrolle eine Rolle spielen kann. Der Untersuchung wer-
den sowohl Art. 85, 86 EWGYV als auch die geplante Fusionskontroll-Verordnung
zugrundegelegt.

13 Vgl. die Forderung von Kartte, Marktstruktur, S. 58 f.



