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DEUTSCHER BUNDESTAG Ausschussdrucksache 15(9)1344 
Ausschuss für  
Wirtschaft und Arbeit 16. September 2004 
15. Wahlperiode 

Schriftliche Stellungnahme 
zur öffentlichen Anhörung in Berlin am 20. September 2004 zum 
Gesetzentwurf der Bundesregierung  
Entwurf eines Siebten Gesetzes zur Änderung des Gesetzes gegen Wett- 
bewerbsbeschränkungen - Drucksache 15/3640 - 

Verbraucherzentrale Bundesverband vzbv 

Einleitung 
Der Verbraucherzentrale Bundesverband bedankt sich für 
die Einladung zur Anhörung und für die Gelegenheit zur 
schriftlichen Stellungnahme. Der Regierungsentwurf zur 
7. GWB-Novelle ist aus Verbrauchersicht ein Fortschritt 
– allerdings mit erheblichen und teilweise sachlich nicht 
nachvollziehbaren Kompromissen.  
Wir begrüßen die Stärkung der zivilrechtlichen Klagein-
strumente und der Beteiligungsrechte von Verbraucher-
verbänden. Gleichzeitig sehen wir mit Sorge, dass die im 
Regierungsentwurf verankerten Klagerechte an deutlich 
engere Voraussetzungen geknüpft werden, als dies ur-
sprünglich im Referentenentwurf vorgesehen war.   
Unterlassungs- und Schadensersatzklagen für Verbrau-
cher und Verbraucherverbände werden durch das Schutz-
zweckerfordernis entscheidend geschwächt. Dadurch 
wird die private Durchsetzung von Wettbewerbsrechten 
entwertet. Gleichzeitig wird auf eine Schutzzweckbe-
stimmung zugunsten der Allgemeinheit verzichtet. Die 
auch von der Bundesregierung vertretene Auffassung, 
dass Wettbewerbsschutz immer auch Verbraucherschutz 
sei, wird damit unterlaufen.  
I. Einführung einer Zweckbestimmung  
Es ist weitgehend anerkannt, dass die Verbraucher durch 
das Kartellrecht mittelbar geschützt werden, weil sie 
durch eine funktionierende  Wettbewerbswirtschaft effi-
zienter, sicherer und preisgünstiger versorgt werden als 
in einer Wirtschaft ohne oder mit nur eingeschränktem 
Wettbewerb. Wettbewerb ist damit kein Selbstzweck, 
sondern soll dem Verbraucher dienen. Ein so verstande-
ner Wettbewerbsschutz ist damit immer auch Verbrau-
cherschutz. Die Verankerung dieses Schutzzwecks im 
GWB würde der grundsätzlichen Zielrichtung und Sy-
stematik des GWB demzufolge nicht widersprechen.  
Im europäischen Recht wird diese Zielrichtung bereits in 
den Gründungsverträgen deutlich. Diese bestimmen, dass 
Gruppenfreistellungsverordnungen unter der Vorausset-
zung stehen, dass die Verbraucher angemessen am ent-

stehenden Gewinn zu beteiligen sind (Art. 81 Abs. 3 
EGV). 
Die Bedeutung einer Zweckbestimmung zugunsten der 
Verbraucher wird an der beabsichtigten Beibehaltung des 
Schutzzweckerfordernisses im Rahmen von Unterlas-
sungsansprüchen gemäß § 33 Abs. 1 und 2 GWB-E deut-
lich. Solange wesentliche Verbraucherrechte in vollem 
Umfang davon abhängig gemacht werden, dass die 
Rechtsprechung einzelne Verbotstatbestände des GWB 
als verbraucherschützend einstuft, ist es erforderlich 
klarzustellen, dass Wettbewerbsschutz im Regelfall im-
mer auch Verbraucherschutz ist. Auf diese Weise kann 
die volkswirtschaftliche Bedeutung des Wettbewerbs für 
den Verbraucher auch juristisch verankert und gleichzei-
tig ein Beitrag für mehr Auslegungs- und Rechtssicher-
heit geleistet.  
Der vzbv möchte den Gesetzgeber deshalb nachdrücklich 
darum bitten, sich für eine Zweckbestimmung zugunsten 
der Interessen der Endverbraucher an geeigneter Stelle 
im GWB auszusprechen.  

Der Schutz vor Wettbewerbsbeschränkungen kommt 
letztlich den gleichen Akteuren zu Gute wie der Schutz 
vor unlauterem Wettbewerb. Vorbild für das GWB sollte 
deshalb die Neufassung des Gesetzes gegen den unlaute-
ren Wettbewerb sein, die in § 1 die sogenannte Schutz-
zwecktrias „Mitbewerber, Verbraucher und Allgemein-
heit“ ausdrücklich anerkennt. 

§ 1 des UWG lautet: 

„Dieses Gesetz dient dem Schutz der Mitbewerber, 
der Verbraucherinnen und Verbraucher sowie der 
sonstigen Marktteilnehmer vor unlauterem Wettbe-
werb.“ 

Eine ähnliche Bestimmung findet sich auch im Energie-
wirtschaftsgesetz: 

„Der Wettbewerb wird im Interesse einer effizienten, 
sicheren und preisgünstigen Versorgung der Allge-
meinheit geschützt.“ 
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II. Missbrauchsaufsicht über marktstarke Unterneh-
men 

Geeignete Instrumente für eine Stärkung des Nachfrage-
wettbewerbs sind eine effektivere Missbrauchskontrolle 
(§ 20 GWB) und die Beibehaltung des Verbots von 
Meistbegünstigungsklauseln (§ 14 GWB). Wir möchten 
anregen, die §§ 4 GWB-E und § 20 Abs. 3 GWB zur 
Stärkung des Nachfragewettbewerbs geringfügig zu ver-
ändern. 
1. Missbrauchsaufsicht  gemäß § 20 Abs. 3 GWB 
Wir gehen davon aus, dass ein Nachfragewettbewerb 
nach wie vor fortbesteht, sehen aber aufgrund der anhal-
tenden Konzentration im Lebensmittelhandel die Gefahr 
einer stärker werdenden Verschiebung in Richtung 
Preiswettbewerb zulasten des Qualitätswettbewerbs. 
Denn die im Zuge der Konzentration erzielten Rationali-
sierungseffekte im Handel bewirken zunächst nur eine 
Weitergabe der Preisvorteile an die Verbraucher.  
Aus Verbrauchersicht ist aber auch ein breites Waren-
angebot und der damit  verbundene Qualitätswettbe-
werb am point-of-sale von ganz wesentlicher Bedeutung. 
Eine überwiegend preisorientierte Vorauswahl durch we-
nige marktbeherrschende Handelsunternehmen reduziert 
den Verbraucher demgegenüber auf einen „Preisverglei-
cher“ innerhalb eines anhand von Kostengesichtspunkten 
beschränkten Warenangebots.  
Ein zu starker Kostendruck auf Hersteller birgt zudem 
stets die Gefahr einer „Qualitätsrationalisierung“ zugun-
sten kurzfristiger Preisvorteile. Hierunter leidet die At-
traktivität einer langfristigen Qualitätsplanung und –
produktion. Gleichzeitig werden die Anreize für eine Re-
duzierung qualitätsrelevanter Merkmale in den für Ver-
braucher nicht wahrnehmbaren Kategorien wie etwa Ge-
sundheit und Lebensmittelsicherheit tendenziell erhöht.  
Um diese Tendenzen aufzuhalten ist eine Balance zwi-
schen Hersteller und Handel zu schaffen, die eine Bela-
stungen der Hersteller durch Missbrauchs von Nachfra-
gemacht verhindert. Eine effektive Missbrauchsaufsicht 
ist deshalb verbraucherpolitisch geboten.  
Der vzbv unterstützt deshalb den Vorschlag des Bundes-
rates mit dem Ziel einer geringfügigen Verschärfung der 
Missbrauchsaufsicht gegenüber marktstarken Unterneh-
men. Um der Zielrichtung von § 20 Abs. 3 als Instrument 
der Missbrauchsaufsicht mehr Effizienz zu verleihen, 
halten wir es ebenfalls für sinnvoll, bereits die Aufforde-
rung zur Gewährung von Vorzugsbedingungen (besser 
„Vorteile“) tatbestandlich zu erfassen. Der Anwendungs-
bereich der Vorschrift sollte deshalb auf den Versuch 
der Vorteilsgewährung ausgeweitet werden. 
2. Verbot von Meistbegünstigungsklauseln (§ 4 GWB) 
Der vzbv begrüßt die Beibehaltung des Verbots vertika-
ler Preisbindungen. Obwohl die Zielrichtung dieses Ver-
bots in der internationalen Diskussion wettbewerbstheo-
retisch offenkundig umstritten ist, werden die erheblich 
preistreibenden Effekte einer vertikalen Preisbindung 
nicht ernsthaft bezweifelt. Die Auswirkungen von verti-
kalen Preisbindungen gleichen damit einem Preiskartell 
und hindern wettbewerbsaktive Händler an der Weiter-
gabe von Preisvorteilen an die Verbraucher. Nach der 
Aufhebung des Rabattgesetzes ist es deshalb auch konse-
quent, die gegenwärtig noch in § 14 GWB enthaltene 
Regelung beizubehalten. 

Der vzbv unterstützt aber gleichzeitig die Bemühungen 
um eine angebotsorientiertere Wettbewerbspolitik auf der 
Großhandelsebene. In Bezug auf das Preisbindungsver-
bot in § 4 GWB-E möchten wir deshalb anregen, § 4 
GWB-E um ein Verbot von Meistbegünstigungsklauseln 
zu erweitern. Ein solches Verbot ergibt sich gegenwärtig 
aus § 14 GWB. In § 4 GWB-E wird demgegenüber in 
Anlehnung an Art. 4 Vertikal-GVO die bislang verbotene 
Bindung des Verkäufers durch Meistbegünstigungsklau-
seln aufgegeben. Nachfragestarken Unternehmen wird es 
damit möglich sein, die Preisgestaltung ihrer Lieferanten 
gegenüber Dritten einzuschränken und zu vereinbaren, 
dass kein Wettbewerber günstigere Konditionen erhalten 
darf. Infolgedessen ist damit zu rechnen, dass der Preis-
wettbewerb im Verhältnis Lieferant/Händler erheblich 
zurückgehen wird. 
Im Interesse eines stärkeren Nachfragewettbewerbs im 
Handel sollten nicht nur Bezieher, sondern auch Liefe-
ranten vom Verbot der vertikalen Preisbindung geschützt 
werden. Anstelle des Begriffs „Bezieher“ sollte deshalb 
ein neutraler Begriff (z.B. „Marktteilnehmer“) verwendet 
werden.  
Der hier unterbreitete Vorschlag würde auch europäi-
schem Recht nicht entgegenstehen. Solange der Vorrang 
von Art. 4 a) Vertikal-GVO eine Anwendung über den 
Bezieher hinaus verbietet, wäre eine europarechtsfreund-
liche begrenzende Auslegung im Sinne des jetzigen § 4 
GWB-E möglich. Sollte Art. 4 a) Vertikal-GVO seitens 
der Rechtsprechung dahingehend korrigiert werden, dass 
auch Lieferanten in den Schutzbereich einbezogen wer-
den, würde die von uns vorgeschlagene „neutrale“ Fas-
sung von § 4 GWB-Entwurf einer geänderten europäi-
schen Vorschrift nicht entgegenstehen. 
III. Sanktionen  
1. Unterlassungsanspruch gemäß § 33 Abs. 1 und 2 

GWB-E   
Der vzbv begrüßt die Einführung der Unterlassungsklage 
für Verbraucherverbände. Gleichzeitig bedauern wir die 
nunmehr vorgesehene Einschränkung durch das Schutz-
zweckerfordernis.  § 33 Abs. 1 GWB-E ist in dieser Form 
wenig geeignet, um die private Rechtsdurchsetzung bei 
Wettbewerbsbeschränkungen zu erleichtern. 
Darüber hinaus ist zumindest unklar, inwieweit das 
Schutzzweckerfordernis auch im Rahmen der Verbands-
klage gemäß § 33 Abs. 2 Nr. 2 GWB-E zu prüfen ist. 
a) Regelung in § 33 Abs. 1 GWB-E 
In Anknüpfung an die Regelung im gegenwärtigen § 33 
GWB wird die Verletzung eines Schutzgesetzes zur Vor-
aussetzung des Unterlassungs- und Schadensersatzan-
spruchs gemacht. Was ein Schutzgesetz ist und wer in 
den Schutzbereich fällt, gehörte immer zu den umstrit-
tensten Fragen im Kartellrecht. Die Rechtsprechung 
konnte diese Frage bis heute nicht praktikabel lösen und 
knüpft den Schadensersatzanspruch stattdessen an eine 
weitere Voraussetzung: Schadensersatz soll bislang nur 
demjenigen zustehen, gegen den sich der Kartellverstoß 
gezielt richtet. 
Gezielt in diesem Sinne ist ein Verstoß nach ständiger 
Rechtsprechung nur, wenn er sich gezielt gegen be-
stimmte Personen (Mitbewerber, Lieferanten und Ab-
nehmer) richtet. Gezielt ist er demgegenüber nicht, wenn 
er sich nur allgemein kostentreibend oder qualitätssen-
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kend auf den Wettbewerb auswirkt. Die Nutznießer die-
ses allgemeinen Wettbewerbs sind aber vor allem die 
Verbraucher. Wettbewerbsverstöße betreffen Verbrau-
cher demnach, obwohl sich Verstöße nicht gezielt gegen 
sie richten.  
Dieser Rechtsprechung versucht man im Regierungsent-
wurf zu begegnen, indem „andere Marktbeteiligte“ (Ver-
braucher) auch dann in den Schutzbereich einbezogen 
werden sollen, wenn das bislang erforderliche (unge-
schriebene) Tatbestandsmerkmal des gezielten Verstoßes 
nicht erfüllt ist. Insoweit mag die Legaldefinition eines 
negativen Tatbestandsmerkmals in § 33 Abs. 1 Satz 3 
GWB-E, welches nach dem Willen des Gesetzgebers 
kein Argument gegen die Annahme eines Schutzgesetzes 
sein darf, den gerichtlichen Interpretationsspielraum zu-
gunsten einer weiteren Auslegung einschränken.  
Die Zielrichtung des Verstoßes war aber nur eine Hürde, 
die den Zugang zu Schadensersatzansprüchen versperrt. 
Selbst wenn auf das Tatbestandsmerkmal des gezielten 
Verstoßes verzichtet wird, ist immer noch der Nachweis 
erforderlich, dass die verletzte Vorschrift den Schutz ei-
nes bestimmten Marktteilnehmers, insbesondere der Ver-
braucher, bezweckt.  
Wie in der Neufassung des Referentenentwurfs zum 
Ausdruck gebracht wird, kommt das gesamte materielle 
Recht gegen Wettbewerbsbeschränkungen des ersten und 
zweiten Abschnitts sowie Art. 81 und 82 EGV als 
Schutzgesetz in Frage. Diese Feststellung wird aber nur 
ganz allgemein getroffen und nicht im Hinblick auf Ver-
braucher.  Die zu beantwortende Frage lautet demnach in 
jedem Einzelfall, wessen Schutz die jeweiligen Vor-
schriften bezwecken und ob Verbraucher vom Schutz-
zweck erfasst werden. 
b) Kritik aus Verbrauchersicht 
Die juristische Hürde des Schutzzweckerfordernisses 
entspricht in keiner Weise der wirtschaftlich engen Ver-
knüpfung zwischen Wettbewerbsschutz und Verbrau-
cherinteressen. Denn wirtschaftlich betrachtet wird mit 
wettbewerbsschützenden Regeln oder Maßnahmen im-
mer ein höheres Leistungsniveau bei niedrigeren Kosten 
auf der Angebotsseite zum Vorteil der Nachfrageseite - 
also letztlich der Verbraucher - „bezweckt“.  
Das Tatbestandsmerkmal des Schutzzwecks ist darüber 
hinaus unscharf. Wer in den Schutzzweck einer Vor-
schrift fällt, wird die Rechtsprechung erneut für jede ein-
zelne Norm entscheiden müssen. Die bisherige Rechts-
praxis wird hierbei nur wenig Orientierung bieten kön-
nen, da ein gezielter Verstoß als ungeschriebenes Tatbe-
standsmerkmal entfällt.  
Die Regelung wird erneut zu erheblicher Rechtsunsi-
cherheit führen. Für Verbraucher wird es nicht ausrei-
chen, dass diese - wie ursprünglich im Referentenentwurf 
vorgesehen - als Marktteilnehmer „betroffen“ sind. Ver-
braucher und Verbraucherverbände müssen vielmehr bei 
jedem einzelnen Verstoß darlegen und begründen, dass 
die verletzte Vorschrift auch ihren Schutz bezweckt.  
Erschwerend kommt hinzu, dass es das federführende 
Ministerium bislang ablehnt, eine ausdrückliche Zweck-
bestimmung des Wettbewerbsrechts zugunsten der Ver-
braucher einzuführen. Das schafft Argumentationsspiel-
raum dahingehend, dass das allgemeine Kartellrecht zu-
mindest nicht unmittelbar dem Schutz der Verbraucher 
dient (s.o.).  

Die Neuregelung schafft damit Rechtsunsicherheit und 
damit verbunden auch eine höhere Belastung der Gerich-
te.  
Schließlich weisen wir in diesem Zusammenhang auf die 
Ausführungen der Monopolkommission hin, die den frü-
heren Vorschlag, auf das Erfordernis der Schutzgesetz-
verletzung zu verzichten, ausdrücklich befürwortet hat. 
„Dieses Erfordernis [die Schutzgesetzverletzung] und 
seine enge Interpretation durch die Gerichte bilden einen 
Grund für die geringe praktische Bedeutung der privaten 
Rechtsverfolgung in Deutschland. Die Unsicherheit dar-
über, ob ein Geschädigter vom Schutzbereich der Norm 
erfasst war und einen Anspruch erfolgreich geltend ma-
chen konnte, dürfte die Klageerhebung insbesondere bei 
Verstößen gegen § 1 GWB häufig verhindert haben“ 
(Sondergutachten der Monopolkommission zur 7. GWB-
Novelle Rn. 38). 
Die sachgerechte Einschätzung der Monopolkommission 
macht deutlich, dass die zivilrechtliche Verfolgung von 
Wettbewerbsverstößen bei Aufrechterhaltung der 
Schutzgesetzverletzung als Voraussetzung für einen Un-
terlassungs- oder Schadensersatzanspruch auch künftig 
ein Schattendasein führen soll und wird. Obwohl der pri-
vaten Rechtsdurchsetzung im System der Legalausnah-
men zweifellos eine wachsende Bedeutung zukommen 
müsste, beabsichtigt die Bundesregierung bislang an der 
restriktiven und in der Praxis unbrauchbaren Regelung 
festzuhalten. 
Wir bitten den Deutschen Bundestag deshalb, die hier 
vorgetragene Argumentation zu prüfen und ggf. zu der 
früheren Formulierung im Referentenentwurf vom 
17.12.2003 zurückzukehren. Dabei wäre allerdings zu 
berücksichtigen, dass die frühere Formulierung in § 33 
Abs. 1 Ref-E nicht mit hinreichender Deutlichkeit klar-
stellt, dass auch Verbraucher Marktteilnehmer im Sinne 
der Vorschrift sind (Stellungnahme des vzbv vom 
26.10.2004). Eine Klarstellung halten wir nicht nur im 
Hinblick auf den Unterlassungsanspruch, sondern auch 
wegen des Verweises in § 33 Abs. 3 (Schadensersatzan-
spruch) für dringend erforderlich. 

c) Alternativer Formulierungsvorschlag 
§ 33 Abs. 1  sollte in Anlehnung an den Referentenent-
wurf vom 17.12.2003 wie folgt lauten: 

„(1)  Wer gegen die Vorschrift dieses Gesetzes, gegen 
die Artikel 81 oder 82 des EG Vertrags oder eine Verfü-
gung der Kartellbehörde verstößt, ist dem Betroffenen 
zur Beseitigung und bei Wiederholungsgefahr zur Unter-
lassung verpflichtet. [...] Betroffen ist, wer als Mitbewer-
ber oder sonstiger Marktbeteiligter, einschließlich der 
Verbraucher, durch den Verstoß beeinträchtigt ist.“ 

Dieser Argumentation hat sich im Übrigen auch die Mo-
nopolkommission angeschlossen, indem sie eine „grund-
sätzliche Einbeziehung der Endverbraucher in den Be-
troffenenbegriff“ und eine „umfassende Legitimation der 
Konsumenten“ fordert (Sondergutachten Rn. 39). 

d) Klarstellung im Rahmen der Verbandsklage (§ 33 
Abs. 2 Nr. 2 GWB-E) 

Alternativ bitten wir darum, den Unterlassungsanspruch 
gemäß § 33 Abs. 2 Nr. 2 GWB-E dahingehend zu ergän-
zen, dass die Schutzgesetzverletzung keine Vorausset-
zung für die Verbandsklage ist. Diese Auffassung wird 
heute bereits in Bezug auf § 33 GWB vertreten, da es 
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nach gegenwärtigem Recht bei der Verbandsklagebefug-
nis nicht auf die Interessen der Verbandsmitglieder an-
kommt. Zugunsten von mehr Rechtssicherheit wäre eine 
entsprechende Klarstellung in § 33 Abs. 2 Nr. 2 GWB-E 
zu begrüßen. 
2. Schadensersatz gemäß § 33 Abs. 3 GWB-E 
Der Schadensersatzanspruch in § 33 Abs. 3 GWB-E ent-
spricht unseres Erachtens dem jetzigen § 33 GWB. Wün-
schenswert wäre es demgegenüber, den Schadensersatz-
anspruch in Bezug auf die Beweislast klägerfreundlicher 
zu gestalten. 
Begrüßenswert ist die Klarstellung, dass der anteilige 
Gewinn Indizwirkung für den Schaden haben kann. Wir 
geben allerdings zu bedenken, dass es nicht Aufgabe der 
Betroffenen sein kann, den anteiligen Gewinn zu bezif-
fern. Die Verpflichtung zur Rechnungslegung über den  
Gewinn (vgl. § 33 Abs. 3 GWB-E vom 17.12.2003) soll-
te deshalb auch im Rahmen der Schätzung gemäß § 287 
ZPO aufrechterhalten bleiben, um für eine klarere Vertei-
lung der Beweislast zu sorgen.  
In Bezug auf den Schadensersatzanspruch möchten wir 
betonen, dass eine Beweislastregelung nach allgemeinen 
Grundsätzen keine ausgewogene Lösung ist. Die Beweis-
last für ein nicht schuldhaftes Verhalten sollte eindeutig 
dem Schädiger auferlegt werden, da jeder Kartellverstoß 
zumindest eine fahrlässige Missachtung von relevanten 
Sachverhaltsmerkmalen oder Rechtsvorschriften indi-
ziert. Es kann in diesen Fällen nicht Aufgabe der Betrof-
fenen (Verbraucher) sein, ein Verschulden im Manage-
ment von Unternehmen darzulegen und zu beweisen. 
Auch wenn der Bundesgerichtshof bislang hohe Anforde-
rungen an einen unverschuldeten Rechtsirrtum stellt, 
sollte eine Korrektur der allgemeinen Beweislasterteilung 
nicht allein der Rechtssprechung überlassen bleiben. 
3. Vorteilsabschöpfung gemäß §§ 34, 34a Ref-E  
a) Abführung der abgeschöpften Vorteile 
Der Bundesrat hat die Auffassung vertreten, die Abfüh-
rungspflicht mache das Institut der Vorteilsabschöpfung 
bedeutungslos. Dem ist in Bezug auf Verbraucherver-
bände nicht zuzustimmen. Mit der Gewinnabschöpfung 
können Verbraucherverbände vermitteln, dass sich 
rechtswidriges Handeln auf Kosten der Verbraucher auch 
dann nicht rentiert, wenn die zuständige Kartellbehörde 
untätig bleibt. Die Vorteilsabschöpfung dient demgegen-
über nicht der Verbandsfinanzierung.  
b) Berechnung des Vorteils 
Dem Bundesrat ist darin zuzustimmen, dass der Gläubi-
ger in der Regel die internen Betriebsverhältnisse nicht 
kennt und er deshalb zur Höhe nicht substantiiert vortra-
gen kann. Hieraus folgt jedoch nicht, dass auf die Rege-
lung zu verzichten ist.  
Der Vorteil auf Seiten des Schuldners ist nicht zwangs-
läufig schwieriger zu berechnen als der Schaden auf Sei-
ten des Gläubigers. Zur Berechnung der Schadenshöhe 
haben Rechtssprechung und Schrifttum zahlreiche An-
sätze einschließlich der Schätzung entwickelt. Obwohl es 
mit dem Institut der Vorteilsabschöpfung bislang erst 
wenig Erfahrungen gibt, sollte nicht von vornherein vor 
den Schwierigkeiten kapituliert werden. Neben der 
Schätzung kann das Gericht dem Vorschlag der Bundes-
regierung folgen und auf die Grundsätze von § 17 Abs. 4 

OWiG zurückgreifen sowie ggf. Ermittlungen der Kar-
tellbehörde heranziehen. 
c) Vorsätzliches Handeln 
Abzulehnen ist der – vom Bundesrat nicht erwähnte – 
Nachweis einer vorsätzlichen Zuwiderhandlung. Wir 
möchten zu bedenken geben, dass diese vom Vorsatz ab-
hängige Vorteilsabschöpfung vermutlich kaum zu einer 
spürbaren Verbesserung der Rechtslage für Verbraucher 
und Verbände führen wird.  
Verschuldensabhängige Ansprüche sind für Außenste-
hende meist schwer durchsetzbar und immer mit einem 
erheblichen Klagerisiko verbunden. Denkbar erscheint 
hier zwar noch der Nachweis eines fahrlässigen Ver-
schuldens in Form eines verschuldeten Rechtsirrtums auf 
Seiten der rechtswidrig handelnden Unternehmen. Aber 
der weitergehende Nachweis, dass Führungskräfte vor-
sätzlich gehandelt haben, wird demgegenüber zumindest 
für Verbraucherverbände kaum zu führen sein. Der An-
wendungsbereich wird damit auf die Fälle von offen-
sichtlichem Verschulden beschränkt bleiben. Bei solchen 
besonders schwerwiegenden Verstößen wird jedoch be-
reits das Bundeskartellamt von seinem Abschöpfungsan-
spruch Gebrauch machen, so dass der entsprechende An-
spruch der Verbraucherverbände vermutlich leer laufen 
wird.  
Nicht nachvollziehbar ist die Voraussetzung des vorsätz-
lichen Verstoßes auch im Vergleich mit dem entspre-
chenden Anspruch des Bundeskartellamtes. Wie es in der 
Begründung zum Referentenentwurf vom 17.12.2003 zu-
treffend heißt, ist ein Verzicht auf jedes Verschulden 
„gerechtfertigt, weil der Täter auf keinen Fall, auch wenn 
er nicht schuldhaft gehandelt hat, einen Vorteil aus dem 
Kartellrechtsverstoß behalten soll“ (Begründung zum 
Ref-E, Seite 25).  
Diese Feststellung gilt auch dann, wenn das Bundeskar-
tellamt von seinem Anspruch auf Vorteilsabschöpfung 
keinen Gebrauch macht. Dass in diesem Fall Verbände 
lediglich mit dem stumpfen Schwert einer auf Vorsatz 
beschränkten Vorteilsabschöpfung ausgestattet werden 
sollen, entbehrt damit jeder rechtspolitischen Grundlage. 
Denn bei offensichtlichen Verstößen, bei denen sich Vor-
satz geradezu aufdrängt, ist nicht ersichtlich, warum das 
Bundeskartellamt von seinen Befugnissen gemäß § 34 
Ref-E nicht bereits Gebrauch machen sollte.  
Wir bitten den Deutschen Bundestag deshalb nachdrück-
lich, auf das Vorsatzerfordernis zu verzichten. Es nicht 
nachvollziehbar, warum aus Sicht der Bundesregierung 
ein Gewinn, der auf Kosten von Verbrauchern in rechts-
widriger Weise „erwirtschaftet“ wurde, nur bei vorsätzli-
cher Begehungsweise herauszugeben ist. 
IV. Einstweiliger Rechtsschutz und Beschwerdebe-

fugnis (§§ 63 Abs. 2, 65 Abs. 3 GWB) 
Der Verbraucherzentrale Bundesverband begrüßt die 
Neuregelung im Hinblick auf die „erhebliche Interessen-
berührung“ von Verbraucherverbänden in § 54 Abs. 2 
GWB-E. Wir möchten aber gleichzeitig darauf hinwei-
sen, dass eine Ergänzung von § 54 GWB bei gleichzeiti-
ger Abschaffung des vorläufigen Rechtsschutzes und 
einer unklaren Ausgestaltung der Beschwerdebefugnis 
von Verbraucherverbänden zumindest bei künftigen Fu-
sionen letztendlich zu keiner Verbesserung der Rechtsla-
ge führen wird.  



Ausschuss für Wirtschaft und Arbeit Ausschussdrucksache 15(9)1333 

 9

Die Bundesregierung beruft sich einerseits auf die Ent-
scheidung im Zusammenschlussverfahren E.on/Ruhrgas, 
soweit es um die Beteiligungsrechte von Verbraucher-
verbänden im Verwaltungsverfahren geht. Gleichzeitig 
soll aber die Möglichkeit von Verbänden, die Fusion – so 
wie es im Fall E.on/Ruhrgas versucht wurde – im Wege 
des Drittrechtsschutzes aufzuhalten, zumindest für das 
vorläufige Rechtsschutzverfahren faktisch abgeschafft 
werden (vgl. § 65 Abs. 3 GWB-E).  
Ein Ausschluss der Verbandsbeschwerde im kartellrecht-
lichen Zusammenschlussverfahren führt dazu, dass die 
Verbraucherinteressen spätestens nach Abschluss des be-
hördlichen Verfahrens nicht mehr berücksichtigt werden. 
Die Auswirkungen auf Verbraucherinteressen lassen sich 
am Beispiel des Ministererlaubnisverfahrens zum Zu-
sammenschluss E.ON/Ruhrgas verdeutlichen: 
Die im gerichtlichen Beschwerdeverfahren vertretenen 
Unternehmen waren in der Lage, ihre Beschwerden im 
Gegenzug gegen Zusagen von E.ON/Ruhrgas zurück-
zuziehen und damit den Weg für einen Vollzug der Fusi-
on freizumachen. Die beteiligten Unternehmen sind ge-
halten, ihre eigenen wirtschaftlichen Interessen durchzu-
setzen, auch wenn die Fusion für den Wettbewerb und 
damit auch für die Verbraucherinteressen in Deutschland 
negative Folgen hat. Folglich ist in diesem Bereich die 
für die Entbehrlichkeit der Verbandsklage vorausgesetzte 
funktionierende öffentlich-rechtliche Kontrolle nicht ge-
geben. Wenn die Beschwerdeführer ihre Beschwerden 
zurückziehen, kann eine weitere gerichtliche Kontrolle 
nicht mehr erfolgen, weil die Einlegung weiterer Be-
schwerden zu diesem Zeitpunkt vom GWB nicht mehr 
zugelassen wird. 

Damit können die am Zusammenschluss beteiligten Un-
ternehmen nach Erhalt einer Genehmigung die in der Re-
gel übersichtliche Zahl der Beschwerdeführer „heraus-
kaufen“. Gegen derartige „Verträge zu Lasten Dritter“ 
gibt es nach der geltenden Rechtslage keine Handhabe. 
Damit liegt es zur Zeit in der Hand von privatwirtschaft-
lichen Unternehmen, ob eine gerichtliche Kontrolle von 
Zusammenschlussentscheidungen stattfindet, auch wenn 
durch diesen Zusammenschluss das öffentliche Interesse 
an einer Aufrechterhaltung des funktionierenden Wett-
bewerbs betroffen ist.  

Ein an dem Zusammenschlussverfahren beteiligter Ver-
braucherverband hätte eine Einigung mit den Zusammen-
schlussbeteiligten nicht getroffen, seine Beschwerde 
nicht zurückgezogen und damit eine gerichtliche Kon-
trolle der umstrittenen Genehmigungsentscheidung er-
möglicht. Demgegenüber werden privatwirtschaftliche 
Unternehmen sich grundsätzlich nicht von Interessen der 
Verbraucher bzw. der Öffentlichkeit leiten lassen. 

Dem könnte durch eine Beteiligung von unabhängigen, 
nicht an eigene wirtschaftliche Interessen gebundenen 
Verbänden, begegnet werden.  Um dieses Ziel erreichen 
zu können, wäre es erforderlich, die Beschwerdebefugnis 
von Verbraucherverbänden eindeutig zu regeln und das 
Verfahren im Rahmen des einstweiligen Rechtsschutzes 
für Verbraucherverbände zu öffnen. 

1. Beschwerdebefugnis (§ 63 GWB) 

Die Beschwerde gegen eine Entscheidung der Kartellbe-
hörden (einschließlich der Ministererlaubnis) steht nur 
demjenigen zu, der formell und materiell durch die Ent-
scheidung beschwert ist.  

Die formelle Beschwer ergibt sich zumindest für gemäß § 
54 Abs. 2 Ziff. 3 GWB beigeladene Prozessbeteiligte aus 
der von ihrem Antrag abweichenden angefochtenen Ent-
scheidung (Fusionserlaubnis) im Verwaltungsverfahren. 
Ob darüber hinaus eine materielle Beschwer erforderlich 
ist, ist unklar (vgl. Bechthold, GWB, 2. Auflage 1999, § 
63 Rn. 5 am Ende).  
Das insoweit maßgebliche Oberlandsgericht Düsseldorf 
fordert eine solche materielle Beschwer des Beigelade-
nen. Die Zulässigkeit der Beschwerde soll davon abhän-
gig sein, dass der Beigeladene „als Träger eigener Inter-
essen in seinem unternehmerischen und wettbewerbli-
chen Betätigungsfeld und Gestaltungsspielraum auf dem 
relevanten Markt durch die negative Veränderung der 
Wettbewerbsbedingungen, die durch die Freigabe eines 
Zusammenschlusses droht, betroffen ist.“ (OLG Düssel-
dorf Beschluss vom 11. Juli 2002, Az.: Kart 25/02 (V), 
Seite 5). Das OLG Düsseldorf hat in dieser Entscheidung 
die Zulässigkeit der Beschwerde damit begründet, dass 
beide Beschwerdeführer auf dem Gasmarkt tätig sind. 
Ausdrücklich wirtschaftliche Nachteile für den Be-
schwerdeführer werden außerdem im führenden Schrift-
tum gefordert (Karsten Schmidt in: Immenga/Mest-
mäcker, GWB, 3. Auflage 2001, § 63 Rn. 27). 
Verbände, insbesondere Verbraucherverbände, sind re-
gelmäßig nicht in ihrem eigenen wettbewerblichen Betä-
tigungsfeld betroffen. In Anbetracht der restriktiven 
Rechtsprechung gegenüber nicht gewerblich betroffenen 
Wettbewerbern, bestehen auch weiterhin begründete 
Zweifel an einer künftigen Einbeziehung von Verbrau-
cherverbänden. Um diese Unklarheit zu beseitigen, wäre 
eine eindeutige Regelung in Bezug auf die Beschwerde-
befugnis von beigeladenen Verbänden erforderlich. 
Um sicherzustellen, dass Verbände nicht nur zum Zweck 
der Einlegung solcher Beschwerden gegründet werden, 
möchten wir eine ähnlich restriktive Regelung wie im 
Regierungsentwurf für die Unterlassungsklage gemäß § 
33 Abs. 2 GWB-E vorgesehen ist, anregen. Damit wäre 
der Gefahr eines Missbrauchs der Verbandsbeschwerde 
ausreichend begegnet. Als zusätzliche Voraussetzung 
könnte noch geregelt werden, dass der Verbraucherver-
band am vorhergehenden Kartellverwaltungsverfahren 
beteiligt gewesen sein muss. 
§ 63 GWB könnte demnach folgendermaßen lauten: 

„§ 63 
(2) .... 
(2a) Die Beschwerde von Verbänden gemäß § 33 Abs. 2 
Nr.2  ist auch dann zulässig, wenn die Interessen der 
Verbraucher erheblich berührt werden. § 54 Abs. 2 Nr. 3 
ist entsprechend anzuwenden.“ 
2. § 65 GWB- E (Aufschiebende Wirkung gegen Ent-

scheidungen im Verfahren der Ministererlaubnis) 
Wir bedauern, dass die Bundesregierung weiterhin an 
den Einschränkungen im Rahmen des vorläufigen 
Rechtsschutzes gegen Fusionsgenehmigungen festhält. 
Eine Ausweitung der Beteiligungsrechte Dritter (§ 54 
Abs. 2 GWB-E) bei gleichzeitiger Einschränkung des 
vorläufigen Rechtsschutzes wird der Rolle von Verbrau-
cherverbänden als unabhängige Sachwalter von Verberb-
raucherinteressen nicht gerecht. 
Zusammenschlüsse wie im Fall E.on/Ruhrgas können 
dazu führen, dass eine Vielzahl von Verbrauchern von 
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den Fusionsfolgen – beispielsweise steigenden Energie-
preisen - betroffen ist. Da bereits vollzogene Fusionen 
regelmäßig nicht mehr rückgängig gemacht werden 
(können), können Verbraucherverbände nur dann tätig 
werden, wenn sie die Interessen der Verbraucher auch im 
Rahmen des einstweiligen Rechtsschutzes (Drittklagen 
gegen die sofortige Vollziehung) vertreten können, um 
Fusionsvorhaben einer effektiven Kontrolle durch die 
Rechtssprechung zu unterstellen.  
In der gegenwärtigen Fassung des Referentenentwurfs 
wird die Möglichkeit des vorläufigen Rechtsschutzes 
durch Verbraucherverbände faktisch ausgeschaltet. Denn 
zwingende Voraussetzung für die Zulässigkeit des An-
trags ist gemäß § 65 Abs. 3 Satz 4 GWB-E eine Verlet-
zung des Antragstellers in eigenen Rechten (nicht ledig-
lich eine erhebliche Interessenberührung). Da aber eine 
Verletzung verbandseigener Rechte infolge von Fusions-
entscheidungen ausgeschlossen sein dürfte, sollte zumin-
dest im Hinblick auf die Zulässigkeit des Antrag durch 
Verbraucherverbände die Beeinträchtigung von Verbrau-
cherinteressen genügen. 
Erforderlich wäre deshalb eine dem Beteiligungsrecht 
gemäß § 54 Abs. 2 Nr. 3 GWB-E entsprechende Rege-
lung. Diese könnte durch einen Verweis in § 65 Abs. 3 
geschaffen werden: 

„§ 65 
(2) ... 
(3) ... Für Verbraucherverbände gemäß § 33 Abs. 2 Nr. 2 
ist Satz 4 mit der Maßgabe anzuwenden, dass anstelle 
der Verletzung eigener Rechte eine erhebliche Interes-
senberührung der Verbraucher ausreicht. § 54 Abs. 2 Nr. 
3 gilt entsprechend.“ 
V. Anpassung an die europäische Fusionskontrolle 
1. “More economic approach“ 
Grundsätzlich ist ein  „more economic approach“ im 
deutschen GWB sicherlich geeignet, Störungen des 
Wettbewerbs effizient zu begegnen und zu verhindern, 
dass Verbrauchern die Vorteile wirksamen Wettbewerbs 
vorenthalten werden. Der Ansatz darf die Möglichkeit 
der politischen Einflussnahme aber nicht begünstigen. 
Die stärkere Einbeziehung ökonomischen Sachverstands 
muss den ordnungsrechtlichen Charakter der Fusionskon-
trolle unberührt lassen und das „Risiko“ von Untersa-
gungen juristisch berechenbar gestalten.  

Ein ökonomischer Ansatz mit einem weiten Ermessen-
spielraum läuft zudem Gefahr, politisch missbraucht zu 
werden und ist deshalb abzulehnen. Das Spannungsver-
hältnis zwischen Industriepolitik und Wettbewerb ist 
Schwerpunkt des 15. Hauptgutachtens der Monopol-
kommission. Deren Ausführungen machen deutlich, dass 
aktive Industriepolitik dem Wettbewerb in „heimischen“ 
Märkten nicht zum Nachteil reichen darf. Monopolge-
winne – egal ob national oder international erwirtschaftet 
– gehen immer zu Lasten der Verbraucher.   

2. Einführung des SIEC-Tests in das deutsche GWB 

Welche Auswirkungen die Übernahme des sog. SIEC-
Tests in das deutsche GWB auf die Wettbewerbssituation 
insgesamt und insbesondere auf die deutschen Verbrau-
cher haben wird, ist gegenwärtig kaum absehbar. Zu be-
grüßen ist insoweit jedenfalls, dass - dem Entwurf des 
Bundesministeriums für Wirtschaft und Arbeit vom 21. 

Juni 2004 zufolge - neben dem Kriterium der Marktbe-
herrschung auch unilaterale Wettbewerbsbeeinträchti-
gungen infolge nicht koordinierten Verhaltens die Unter-
sagung einer Fusion rechtfertigen können. 
Der neue Untersagungstatbestand der Behinderung wirk-
samen Wettbewerbs wird vermutlich zunächst mehr Zu-
sammenschlüsse erfassen als das bisherige Kriterium der 
Marktbeherrschung. Welche Einschränkung das neue 
Eingreifkriterium der „erheblichen Behinderung“ dabei 
spielen wird, ist jedoch unklar. Für die Untersagung einer 
Fusion sollen über dieses Kriterium hinaus die prognosti-
zierten Effizienzgewinne entscheidend sein. Nach Auf-
fassung des Bundesministeriums für Wirtschaft und Ar-
beit wird § 36 Abs. 1 GWB-E auch ohne Übernahme des 
Beurteilungsmaßstabs von Artikel 2 Abs. 1 (a) und (b) 
der Fusionskontrollverordnung (VO EG Nr. 139/2004) 
die Berücksichtigung von Effizienzvorteilen zugunsten 
der Verbraucher ermöglichen. Obwohl Verbraucher von 
Effizienzvorteilen profitieren können, werden die mit ei-
ner Effizienzprognose verbundenen Schwierigkeiten da-
bei vermutlich für Unsicherheit sorgen.  
Die Europäische Kommission verweist für horizontale 
Zusammenschlüsse auf die durch die Fusion erreichbaren 
Effizienzvorteile, die in die Gesamtbewertung einfließen 
sollen (Leitlinien für horizontale Zusammenschlüsse 
2004/C 31/03, Ziff. 76 ff.). Neben Kostenvorteilen wer-
den auch Effizienzsteigerung in den Bereichen For-
schung, Entwicklung und Innovation erwartet. Die Er-
wartung wird durch die Feststellung relativiert, dass we-
niger Wettbewerb auch weniger Wettbewerbsdruck auf 
Realisierung von Effizienzvorteilen bedeutet (Leitlinien 
Ziff. 84).  
Bei dieser Argumentation wird ein Zielkonflikt deutlich, 
der für künftige Fusionsentscheidungen eine regelmäßige 
Abwägung zwischen Effizienzvorteilen auf der einen und 
Wettbewerbsschutz auf der anderen Seite erwarten lässt. 
Demgegenüber weisen empirische Untersuchungen dar-
auf hin, dass sich in den letzten 20 Jahren in 50 bis 70 % 
der weltweiten Fusionen die erwarteten Effizienzvorteile 
nicht realisieren ließen.  
Diese Fehleinschätzungen deuten auf zweierlei hin: Zum 
einen wird deutlich, dass Prognoseentscheidungen offen-
bar dazu neigen, Effizienzvorteile überzubewerten. Zum 
anderen wird deutlich, dass eine Abwägung zwischen 
Wettbewerbsbeschränkungen infolge von Marktmacht 
und erwarteten Effizienzvorteilen die Gefahr birgt, dass 
deutliche Indikatoren für weniger Wettbewerb (Marktbe-
herrschung) mit unsicheren Indikatoren für Effizienzvor-
teile konkurrieren müssen. Da die prognostizierten Effi-
zienzvorteile sich zugunsten der Verbraucher auszuwir-
ken müssen, trifft das offenbar erhebliche Risiko einer 
Überbewertung von Effizienzvorteilen in erster Linie die 
Verbraucher.  
Davon abgesehen dürfte zumindest unklar sein, ob Effi-
zienzvorteile im Rahmen des hier vorgeschlagenen § 36 
Abs. 1 GWB-E überhaupt berücksichtigt werden können, 
da sie die Annahme einer Wettbewerbsbehinderung auf-
grund marktbeherrschender Stellung unberührt lassen 
und § 36 Abs. 1 GWB-E speziell im Hinblick auf Effi-
zienzvorteile keine der europäischen Regelung ver-
gleichbaren ergänzenden Kriterien vorsieht. 
Wir möchten deshalb anregen, den in § 36 Abs.1  GWB-
E formulierten SIEC-Test um einige der Kriterien des 
Art. 2 Abs. 1 der Fusionskontrollverordnung zu ergän-
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zen. Dadurch würde deutlicher zum Ausdruck kommen, 
dass etwa die Wahlmöglichkeit der Abnehmer, die Inter-
essen der Endverbraucher und – sofern diese dem Ver-
braucher dienen -, technische und wirtschaftliche Innova-
tionen berücksichtigt werden müssten. 
Ergänzend sehen wir die Gefahr einer veränderten Be-
weislastverteilung. Das Bundeskartellamt wird nach der 
hier vorgeschlagenen Fassung von § 36 GWB-E den 
wettbewerbsrelevanten Sachverhalt selbst ermitteln müs-
sen, um eine erhebliche Behinderung effektiven Wettbe-
werbs nachweisen zu können. Die Abwägungsklausel im 
gegenwärtigen § 36 Abs. 1 GWB verlagert demgegen-
über die Beweislast für Wettbewerbsvorteile auf Seiten 
der betroffenen Unternehmen. Auf der Grundlage von § 
36 Abs. 1 GWB-E könnte das Bundeskartellamt künftig 
in der Pflicht stehen, alle wettbewerbsrelevanten Parame-
ter zu ermitteln - auch dann, wenn kein substantiierter 
Vortrag der Betroffenen auf positive Auswirkungen für 
den Wettbewerb (oder Effizienzvorteile) schließen lässt.  
Tendenziell dürften sich Fehler in der Untersagungsver-
fügung damit zunehmend zulasten des Bundeskartellamts 
und des Wettbewerbsschutzes auswirken. Infolge dieser 
Unsicherheit besteht die Gefahr, dass jede Untersagung 
mit einem vergleichsweise höheren Risiko verbunden ist, 
was sich wiederum nachteilig auf die Fusionskontrolle 
insgesamt auswirken könnte.  
Zusammenfassung 
1. Das GWB sollte um eine Zweckbestimmung zugun-

sten einer sicheren und preisgünstigen Versorgung 
der Allgemeinheit erweitert werden. 

2. Der Nachfragekonzentration im Handel ist mit einer 
schärferen Missbrauchsaufsicht (§ 20 Abs. 3) bzw. 
einem Verbot von Meistbegünstigungsklauseln (§ 4 
GWB-E) entgegenzuwirken. 

3. Im Rahmen der Unterlassungsklage (für Verbrau-
cherverbände) sollte auf das Schutzzweckerfordernis 
verzichtet werden. Die Vorteilsabschöpfung sollte 
nicht auf vorsätzliche Verstöße beschränkt werden. 

4. Das Beteiligungsrecht der Verbraucherverbände 
im gerichtlichen Verfahren ist sicherzustellen. Im 
Verfahren des vorläufigen Rechtsschutzes muss das 
Beteiligungsrecht den Antrag auf Anordnung der auf-
schiebenden Wirkung umfassen.  

5. Ein „more economic approach“/SIEC-Test in der 
Fusionskontrolle darf die Möglichkeit der politischen 
Einflussnahme nicht vergrößern. Bei der Abwägung 
zwischen Effizienzvorteilen und Wettbewerbsbe-
schränkung ist ausdrücklich auf die Interessen der 
Endverbraucher abzustellen (gemäß Art. 2 Abs. 1 
EG-Fusionskontrollverordnung). 
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DEUTSCHER BUNDESTAG Ausschussdrucksache 15(9)1334 
Ausschuss für  
Wirtschaft und Arbeit 15. September 2004 
15. Wahlperiode 

Schriftliche Stellungnahme 
zur öffentlichen Anhörung in Berlin am 20. September 2004 zum 
Gesetzentwurf der Bundesregierung  
Entwurf eines Siebten Gesetzes zur Änderung des Gesetzes gegen Wett- 
bewerbsbeschränkungen - Drucksache 15/3640 - 

Markenverband e.V. 

I. Allgemeines 
Das Bundesministerium für Wirtschaft und Arbeit hat die 
weitreichenden Neuerungen im europäischen Wettbe-
werbsrecht zum Anlaß genommen, auch das deutsche 
Kartellgesetz (GWB) zu novellieren. 
Mit dem Inkrafttreten der europäischen Verordnung Nr. 
1/2003 ist die Anwendung des Artikel 81 EG-Vertrag 
und damit das europäische Kartellrecht auf eine neue 
Grundlage gestellt worden. Neben dem Paradigmen-
wechsel hin zum System der Legalausnahme mit Selbst-
prüfung der dem Kartellrecht unterworfenen Unterneh-
men stellt für Deutschland der zwingende Vorrang euro-
päischen Kartellrechts bei Sachverhalten mit zwischen-
staatlicher Auswirkung die wichtigste Änderung dar. Seit 
dem 01. Mai 2004 darf das deutsche Kartellrecht mit 
Ausnahme der einseitigen Maßnahmen insbesondere 
nicht mehr über das europäische Regelungsniveau hi-
nausgehen. Um eine Inländerdiskriminierung unterhalb 
der Schwelle der Zwischenstaatlichkeit zu vermeiden, ist 
die vom BMWA beabsichtigte Angleichung des deut-
schen Rechtes vernünftig. 
Der Markenverband trägt die Grundkonzeption eines 
neuen GWB, wie sie sich im Referentenentwurf wider-
spiegelt, prinzipiell mit. Dabei anerkennt der Markenver-
band auch, daß der Gestaltungsspielraum des deutschen 
Gesetzgebers im Lichte des Vorrangs des europäischen 
Rechts naturgemäß begrenzt ist. Weil aber diese Anpas-
sung zu einer erheblichen Liberalisierung im Wettbe-
werbsrecht in Deutschland führt, mahnt der Markenver-
band eine behutsame und nicht über das notwendige hi-
nausgehende Harmonisierung an. 
Um die negativen Folgen dieser Liberalisierung zumin-
dest teilweise zu begrenzen, ist gleichzeitig eine modera-
te Verschärfung der Mißbrauchsaufsicht im Kartellge-
setz erforderlich. Diese unterliegt auch in Zukunft nicht 
dem Primat des europäischen Rechts. Der deutsche Ge-
setzgeber hat hier deshalb seinen unbeschränkten Gestal-
tungsspielraum. 
II. Im Einzelnen 
Die Liberalisierung des deutschen Kartellrechts erfüllt 
die Markenartikelindustrie mit großer Sorge. Die im Re-

ferentenentwurf anstehenden Änderungen eröffnen dem 
nachfragestarken Handel neue Gestaltungsspielräume 
und wecken Begehrlichkeiten, die sich äußerst nachteilig 
auf die Markenartikelindustrie, den weniger marktstarken 
Handel und den Wettbewerb auswirken werden. In Kon-
kretisierung dieser Besorgnisse macht der Markenver-
band nachfolgende Änderungsvorschläge: 
Streichung von § 4 GWB-E (Preisbindungsverbot): 
Der Referentenentwurf kodifiziert in § 4 GWB-E das 
Verbot von Preisbindungen. Der Text orientiert sich da-
bei aber nicht mehr am bisherigen § 14 GWB, sondern an 
Artikel 4a Vertikal-GVO (Europäische Gruppenfreistel-
lungsverordnung für vertikale Wettbewerbsbeschränkun-
gen). In der vom BMWA vorgesehenen Textfassung un-
terfallen dem Preisbindungsverbot des § 4 GWB-E ledig-
lich solche Vereinbarungen, die die Möglichkeit des Be-
ziehers beschränken, seinen Preis selbst festzusetzen. 
Die bisher verbotene Bindung des Verkäufers/Lieferan-
ten entfällt. 

Das bedeutet, daß zukünftig die Preisbindung des Ver-
käufers, vor allem durch sogenannte Meistbegünsti-
gungsklauseln, nicht mehr vom Verbot der Preisbindung 
erfaßt sein wird. Marktmächtigen Nachfragern steht da-
mit die Möglichkeit offen, in ihren Verträgen mit Liefe-
ranten zu vereinbaren, daß kein Wettbewerber günstigere 
Konditionen erhalten darf. Der intra-brand-Preiswettbe-
werb wird dadurch vom Kartellgesetz aufgegeben. 
Weil zukünftig die europäische Vertikal-GVO mit ihrem 
Preisbindungsverbot in Artikel 4a in Deutschland unmit-
telbar zu beachtendes Sekundärrecht ist, besteht darüber 
hinaus für eine ausdrückliche nationale Regelung des 
Preisbindungsverbotes auch kein Bedürfnis. 
Soweit die vorzitierte Aufgabe des kartellrechtlichen 
Schutzes vor Meistbegünstigungsklauseln einer europa-
rechtlichen Vorgabe entspricht, handelt es sich dabei 
nach fast einhelliger Auffassung in Forschung und Lehre 
um ein Redaktionsversehen. Dieses zu korrigieren, statt 
diesen Fehler im deutschen Recht zu zementieren, sollte 
Anliegen und Ziel der Bundesregierung sein. 
Der Markenverband setzt sich daher für eine ersatzlose 
Streichung von § 4 GWB-E ein. 
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Alternativ bittet der Markenverband darum, in der 
Gesetzesbegründung (Seite 15) die ausdrücklich In-
terpretation der Norm als Freistellung von Meistbe-
günstigungsklauseln zu streichen. Darüber hinaus bit-
tet der Markenverband hilfsweise darum, im Norm-
text von § 4 GWB-E statt von der Beschränkung der 
Möglichkeiten „des Beziehers“ von Beschränkung der 
Möglichkeiten „eines Dritten“ zu sprechen. 
Hierdurch würden europäische Vorgaben, die bei der 
Auslegung auch des deutschen Rechts in jedem Falle 
vorgingen, nicht konterkariert, ohne daß sich der deut-
sche Gesetzgeber auf den Nachvollzug eines europa-
rechtlichen Redaktionsfehlers festlegte. 
Pflicht zur europafreundlichen Auslegung - § 23 
GWB-E: 
Bei der Auslegung des nationalen Kartellverbotes sind 
gemäß § 23 GWB-E die Grundsätze des europäischen 
Wettbewerbrechts maßgeblich zugrunde zu legen. Aus-
weislich der Begründung (Seite 47) sollen dazu nicht nur 
normatives Recht und die Spruchpraxis der europäischen 
Gerichte, sondern auch die gefestigte Verwaltungspraxis 
der Kommission, die sich auch in ihren Bekanntma-
chungen und Leitlinien wiederfindet, zählen. Mit Blick 
auf das Interesse an einer einheitlichen Anwendung des 
Kartellrechts hat der Markenverband für diese Vorgabe 
zwar ein gewisses Verständnis. Dies darf aber nicht dazu 
führen, daß eine bisher nur die europäische Kommisssion 
selbstbindende Verwaltungspraxis, die an sich jeder Zeit 
der Überprüfung durch den EuGH unterliegt, für deut-
sche Wettbewerbsbehörden und Gerichte das Maß aller 
Dinge sein soll. 
Praktische Auswirkungen hätte eine zwingende Anwen-
dung von Bekanntmachungen der Kommission insbeson-
dere bei der Bewertung von Einkaufskooperationen. Die 
Leitlinien der EU-Kommission zu horizontalen Wettbe-
werbsbeschränkungen bewerten solche Einkaufskoopera-
tionen bis zu einem Gesamtmarktanteil von 30% als re-
gelmäßig zulässig. Das schließt auch die Teilnahme von 
Marktführern mit ein. Eine Kooperation eines nachfrage-
starken Unternehmens mit beispielsweise 25% Marktan-
teil mit einem „kleinen“ mit einem Marktanteil von z.B. 
3% wäre damit zulässig, während die Praxis des Bundes-
kartellamtes bislang solche Kooperationen nach § 4 
GWB beurteilt hat. Bislang war die Grenze für Koopera-
tionen bei 15% Marktanteil erreicht, Marktführern war 
die Teilnahme per se verwehrt. 
In der Praxis führt dies nicht so sehr zu einer weiteren 
Nachfragebündelung zum mittelständischen Nachteils-
ausgleich (bisherige Zielsetzung von § 4 GWB); viel-
mehr führt die Orientierung an den Leitlinien der Kom-
mission dazu, daß marktstarken Nachfragern der Kondi-
tionenabgleich im Rahmen von „Einkaufskooperatio-
nen“ ermöglicht wird. Regelmäßig wird in der Folge 
dann ein sogenanntes „Best Pricing“ unter jeweiliger 
Konditionenanpassung gefordert. Darüber hinaus kann 
auf diese Weise auch von Marktführern überprüft wer-
den, inwieweit ihre – in Zukunft dann zulässigen – 
Meistbegünstigungsklauseln von den Lieferanten ein-
gehalten werden. Dies führt im Ergebnis zur Aufhebung 
des Geheimwettbewerbs und entwertet die Mittel-
standsprivilegierung des § 3 GWB-E. 
Der Markenverband fordert deshalb eine entsprechende 
Korrektur der Begründung zu § 23 GWB-E, um si-
cherzustellen, daß den Kartellbehörden und Gerichten 

ausreichender Auslegungs- und Anwendungsspielraum 
verbleibt. 
Verschärfung der Mißbrauchsaufsicht in § 20 Abs. 3 
GWB: 
Um den vorgeschilderten, erheblichen negativen Auswir-
kungen auf den Wettbewerb durch die Liberalisierung 
des Kartellrechts zumindest teilweise begegnen zu kön-
nen, fordert der Markenverband eine leichte Verschär-
fung der Mißbrauchsaufsicht durch Anpassung von § 20 
Abs. 3 GWB. 
Der aktuelle Tatbestand des § 20 Abs. 3 GWB soll die 
ungerechtfertigte und nur machtbedingte Gewährung von 
sogenannten Vorzugsbedingungen verhindern. Dabei ist 
der Tatbestand bislang auf das „Veranlassen“ der Vor-
teilsgewährung beschränkt. Dies ist aber zu eng, denn das 
Tatbestandsmerkmal des „Veranlassens“ setzt begrifflich 
ein entsprechendes Verhalten des Adressaten der Forde-
rung voraus. § 20 Abs. 3 GWB-E erfaßt insoweit ledig-
lich die erfolgreiche Aufforderung. Der wettbewerbs-
rechtliche Unwert des § 20 Abs. 3 GWB liegt aber in der 
Handlungsweise des Fordernden. 
In den Tatbestand des § 20 Abs. 3 GWB ist deshalb 
auch die Aufforderung zur Vorteilsgewährung aufzu-
nehmen. 
Dadurch würde auch die erfolglose Aufforderung in den 
Verbotstatbestand integriert. Gleichzeitig würde die Ver-
folgung eines insoweit ordnungswidrigen Verhaltens 
durch die Kartellbehörden erheblich erleichtert, weil die-
se nur noch die Aufforderung zu Gewährung entspre-
chender Vorteile, nicht mehr aber den Kausalzusammen-
hang zwischen der Aufforderung dem nachfolgenden 
Gewähren nachzuweisen bräuchten. Mit gleicher Be-
gründung ist übrigens schon in der 2. GWB-Novelle der 
Tatbestand des Boykottverbots entsprechend erweitert 
worden. 
Darüber hinaus schlägt der Markenverband vor, den im 
Tatbestand bisher verwendeten Begriff der „Vorzugs-
bedingungen“ zu modifizieren. In der Praxis bereitet 
die Konkretisierung dieses Begriffes erhebliche Ausle-
gungsschwierigkeiten, wie sie in dem Kartellverfahren 
Metro/Allkauf (BGH 2003, 80 „Konditionenanpassung“) 
deutlich geworden sind. Der Begriff der Vorzugsbedin-
gung setzt eine Bezugnahme auf die (schlechteren) Be-
dingungen der Mitbewerber voraus. Einen solchen, am 
Marktüblichen orientierten Vergleich können die Kar-
tellbehörden in der Praxis aber kaum jemals leisten. An 
die Stelle des Begriffs der „Vorzugsbedingungen“ sollte 
daher der weitere Begriff der „Vorteile“ treten. Der Be-
griff des Vorteile ist dem GWB im Übrigen nicht fremd 
(vergleiche § 21 Abs. 2 GWB). 
Vor diesem Hintergrund schlägt der Markenverband fol-
gende Neufassung von § 20 Abs. 3 Satz 1 GWB vor: 
(3) Marktbeherrschende Unternehmen und Vereini-
gungen von Unternehmen in Sinne des Absatzes 1 
dürfen ihre Marktstellung nicht dazu ausnutzen, an-
dere Unternehmen im Geschäftsverkehr aufzufordern 
oder zu veranlassen, ihnen ohne sachlich gerechtfer-
tigten Grund Vorteile zu gewähren. 
Lösung des Roß- und Reiterproblems: 
Das sogenannte „Roß und Reiter-Problem“ stellt schon 
seit vielen Jahren ein Anwendungshindernis im deut-
schen Kartellrecht dar. Mit Blick auf die Machtverteilung 
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im Verhältnis zwischen den Wirtschaftsstufen sind Liefe-
ranten regelmäßig daran gehindert, bei Kartellrechtsver-
stößen „Roß und Reiter“ zu nennen. Die Kartellbehörden 
geraten so in Beweisnot. 
Der hierzu in § 32 e GWB-E des Referentenentwurfs 
gemachte Vorschlag löst das Roß und Reiter-Problem 
nicht. Ein zusätzliches Enquete-Recht vermag an dem 
Problem nichts zu ändern. 
Der Markenverband hat hier einen Lösungsvorschlag 
ausgearbeitet, der sich an der im Referentenentwurf vor-
gesehenen, deutlichen Stärkung der zivilrechtlichen 
Durchsetzung des Kartellrechts orientiert. Der vom 
Markenverband entwickelte Vorschlag ist darauf ange-
legt, Verbände zum Schutz gewerblicher Interessen im 
Wege der einstweiligen Verfügung einen Unterlassungs- 
und Auskunftsanspruch zuzuerkennen, der sich in der 
Umsetzung am markenrechtlichen Auskunftsanspruch 
des § 19 MarkenG orientiert. 
Konkret bittet der Markenverband im Rahmen der Neu-
regelung von § 33 GWB um die Berücksichtigung fol-
genden Vorschlages: 
(x) Besteht Grund zur Annahme, daß ein Unternehmen 

oder eine Vereinigung von Unternehmen gegen § 20 
Abs. 3 verstoßen wird oder verstoßen hat, kann ein 
Verband im Sinnes des Absatzes 1 Satz 2 Auskunft 
darüber verlangen, ob und welche Forderungen auf 
Gewährung von Einkaufsvorteilen gegenüber wel-
chen Unternehmen gestellt wurden und ob diese For-
derungen ganz oder teilweise erfüllt wurden. Ein sol-
cher Grund besteht insbesondere dann, wenn eine zur 
Berufsverschwiegenheit verpflichtete Person durch 
Versicherung an Eides Statt oder eine Behörde durch 
dienstliche Erklärung Tatsachen vortragen, die einen 
Verstoß als naheliegend erscheinen lassen. Eine Aus-
kunftspflicht besteht dann nicht, wenn der Aus-
kunftspflichtige dadurch einen unverhältnismäßigen 
Nachteil erleiden würde. 

(x) Ist eine schwerwiegende Beeinträchtigung des Wett-
bewerbs zu besorgen, kann die Verpflichtung zur 
Auskunft im Wege einer einstweiligen Verfügung 
nach den Vorschriften der Zivilprozessordnung ange-
ordnet werden. 

(x) Die Auskunft darf in einem Strafverfahren oder in ei-
nem Verfahren nach dem Gesetz über 
Ordnungswidrigkeiten wegen einer vor der Erteilung 
der Auskunft begangenen Tat gegen den zur 
Auskunft Verpflichteten oder gegen eine in § 52 Abs. 
1 der Strafprozessordnung bezeichneten Angehörigen 
nur mit Zustimmung des zur Auskunft Verpflichteten 
verwertet werden. 

(x) Weitergehende Ansprüche auf Auskunft bleiben un-
berührt. 

Darüber hinaus unterstützt der Markenverband den Vor-
schlag des BDI zu einer Ergänzung von § 54 Abs. 1 Satz 
3 GWB, die die Einleitung von Verfahren von Amtswe-
gen auf der Grundlage von § 59 GWB stärkt. 
Übergangsregelung für Wettbewerbsregeln: 
Der Markenverband stellt fest, daß durch die vorgesehe-
nen Änderungen des GWB zu Wettbewerbsregeln letzte-
re an Attraktivität für die Wirtschaft erheblich verlieren, 

weil eine materielle Freistellung nicht mehr erfolgt. So 
stellt die Begründung (Seite 48) fest, daß mit der Einfüh-
rung des Systems der Legalausnahme die administrative 
Freistellungsmöglichkeit hinfällig geworden ist. Der in 
Zukunft vorgesehene Inhalt der Verfügung des Kartell-
amtes im Anerkennungsverfahren beschränkt sich auf die 
Feststellung, daß gegenwärtig das Kartellamt keinen An-
laß zum Tätigwerden sieht. Einen Rechtsschutz gewäh-
renden Besitzstand - etwa gegen zivilrechtliche Klagen - 
stellt dies nicht dar. 
Der Markenverband bedauert diese Entwicklung und hat 
sich gegen die Abwertung verwendet. Zumindest muß 
aus hiesiger Sicht für bestehende anerkannte Wettbe-
werbsregeln ein zeitlich großzügiger Bestandsschutz 
im Rahmen der Übergansregelung im § 131 GWB-E 
gewährt werden. 
Zivilrechtliche Sanktionen in § 33, 34 GWB-E: 

Die vorgesehene Neufassung der §§ 33 f. GWB-E geht 
aus Sicht des Markenverbandes zu weit. Dies gilt insbe-
sondere mit Blick auf den Wegfall der Passing-on-
defense und die in § 33 Abs. 4 GWB-E vorgesehene Tat-
bestandwirkung von Gerichtsentscheidungen. Der 
Markenverband teilt im Übrigen die Kritikpunkte des 
BDI in dieser Frage. 
Reform der Pressefusionskontrolle: 

Hinsichtlich der Vorschläge zur Pressefusionskontrolle 
hat der Markenverband gemeinsam mit der OWM eine 
gesonderte Stellungnahme abgegeben, die dieser Stel-
lungnahme als Anlage beigefügt ist. 
III. Fazit 
Die europäische Kartellrechtsreform, die in der Verord-
nung 01/2003 ihren Ausdruck findet, stellt für das deut-
sche Kartellrecht eine erhebliche Herausforderung dar. 
Der Markenverband und die markenartikelherstellende 
Industrie sind bereit, das BMWA auf dem Weg zu einer 
mutigen Umsetzung dieser Vorgaben zu begleiten und zu 
unterstützen. 
Die mit der Reform des Kartellgesetzes einhergehende 
Liberalisierung hat aber eine erhebliche Marktbedeu-
tung. Um den Wettbewerb und die Schutzadressaten des 
GWB auch in Zukunft nicht ohne ein angemessenes 
Schutzniveau zu lassen, ist deshalb eine begleitende ge-
setzliche Verschärfung der Mißbrauchskontrolle in 
§ 20 GWB dringend geboten. Sonstigenfalls ist mit er-
heblichen negativen Auswirkungen auf dem Markt durch 
die Liberalisierung im Bereich des gemeinsamen Ein-
kaufs und im Bereich der Preisbindung von Lieferanten 
zu rechnen. 
Der Markenverband bittet deshalb dringend um Unter-
stützung für seine Vorschläge betreffend der Aufforde-
rungen zu Gewährung ungerechtfertigter Vorteile gemäß 
§ 20 Abs. 2 GWB und betreffend die Lösung des Roß- 
und Reiterproblems. 

Wiesbaden, den 18.05.2004 
 
 
 



Ausschuss für Wirtschaft und Arbeit Ausschussdrucksache 15(9)1333 

 15

DEUTSCHER BUNDESTAG Ausschussdrucksache 15(9)1347 
Ausschuss für  
Wirtschaft und Arbeit 16. September 2004 
15. Wahlperiode 

Schriftliche Stellungnahme 
zur öffentlichen Anhörung in Berlin am 20. September 2004 zum 
Gesetzentwurf der Bundesregierung  
Entwurf eines Siebten Gesetzes zur Änderung des Gesetzes gegen Wett- 
bewerbsbeschränkungen - Drucksache 15/3640 - 

Freshfield, Bruckhaus, Deringer 

Zusammenfassung 
1. Anpassung des deutschen Rechts an das europäische 

Wettbewerbsrecht 
Hauptanliegen der Siebten GWB-Novelle ist eine An-
gleichung der §§ 1-18 GWB an das EG-Kartellrecht. Be-
reits die 6. GWB-Novelle hatte eine "Europäisierung" 
des nationalen Kartellrechts zum Ziel. Der nunmehr ge-
plante Schritt ist – insbesondere im Hinblick auf die ge-
plante Übernahme des generellen Verbotstatbestandes 
mit Legalausnahme in den §§ 1, 2 GWB RegE – gleich-
wohl wesentlich weitreichender als die letzte Kartell-
rechtsnovelle. Die Abschaffung der bewährten Differen-
zierung zwischen Horizontal- und Vertikalvereinbarun-
gen wird zu einem Paradigmenwechsel im GWB führen, 
dessen Auswirkungen auf die mit dem EG-Recht bisher 
nicht vertrauten kleinen und mittleren Unternehmen mit 
lediglich lokalem oder regionalem Tätigkeitsschwerpunkt 
zu erheblichen rechtlichen und praktischen Problemen 
führen werden. Es ist daher zweifelhaft, ob eine Anglei-
chung zweckmäßig ist.  
2. Vorläufiger Rechtsschutz in Fusionskontrollverfahren 
Die geplante Ergänzung des § 65 Abs. 3 GWB ist zu be-
grüßen. Sie stellt eine sachgerechte und verfassungs-
rechtlich unbedenkliche graduelle Korrektur des Dritt-
rechtsschutzes in der Fusionskontrolle dar. Das ohnehin 
im Vergleich zum allgemeinen Verwaltungsprozeßrecht 
sehr weit gefaßte Recht Dritter, die Freigabe von Zu-
sammenschlüssen durch das BKartA mit der Beschwerde 
im Hauptsacheverfahren anzugreifen, bleibt unberührt. 
Damit führt die Änderung des § 65 Abs. 3 GWB zu einer 
Angleichung des GWB an international geltende Stan-
dards der Drittanfechtung von Fusionsfreigaben.  
3. Eventuelle Anpassung an die europäische Fusions-

kontrolle 
a) SIEC 
Eine Übernahme des neuen SIEC-Test der EG-FKVO ist 
derzeit nicht zu empfehlen. Die EG-Regelung ist rechts-

politisch umstritten, weil Zweifel an der angeblichen 
Schutzlücke des geltenden Marktbeherrschungstests be-
stehen. Vor allem aber ist die Tragweite der Neuregelung 
unklar. Zur Vermeidung von Rechtsunsicherheit sollte 
daher zunächst die weitere EG-Praxis abgewartet wer-
den. Eine Rechtsangleichung sollte daher erst mittelfri-
stig erwogen werden. 
b) Nebenbestimmungen in der Fusionskontrolle 
Allerdings empfiehlt es sich im Gegensatz dazu, die Re-
gelungen über Nebenbestimmungen anzupassen. Wäh-
rend Art. 8 Abs. 2 FKVO der EG-Kommission die Be-
fugnis einräumt, sämtliche in Betracht kommenden Auf-
lagen anzuordnen, unterliegt das BKartA nach § 40 Abs. 
3 Satz 2 GWB einer Beschränkung: Zulässig sind im 
deutschen Recht nur Nebenbestimmungen, die nicht zu 
einer "laufenden Verhaltenskontrolle" führen. Diese Re-
gelung ist zwar an sich sinnvoll; sie hat aber in der Praxis 
zu schwierigen Abgrenzungsfragen und daher zu Rechts-
unsicherheit geführt und sollte daher aufgegeben werden. 
Die mittlerweile vierzehnjährige Praxis der EG-
Fusionskontrolle hat gezeigt, daß für eine solche Be-
schränkung kein Bedürfnis besteht.  
Der Regierungsentwurf einer 7. GWB-Novelle ist daher 
differenziert zu beurteilen. Im einzelnen soll zu den ge-
nannten Punkten folgendes angemerkt werden: 

A. Anpassung des deutschen Rechts an das europäi-
sche Wettbewerbsrecht 

I. Wesentlicher Inhalt der Änderung 
Durch die 7. GWB-Novelle soll die Differenzierung zwi-
schen horizontalen und vertikalen Wettbewerbsbeschrän-
kungen aufgehoben und in Anlehnung an Art. 81 EG 
durch ein generelles Verbot wettbewerbsbeschränkender 
Verträge ersetzt werden. Gemäß dem europäischen Vor-
bild sollen Vereinbarungen pp. gem. § 2 Abs. 2 GWB 
vom Verbot des § 1 GWB freigestellt sein, wenn sie un-
ter eine entsprechend anwendbare EG-Gruppenfreistel-
lungsverordnung fallen. Falls keine Gruppenfreistel-



Ausschussdrucksache 15(9)1333 Ausschuss für Wirtschaft und Arbeit 

 16 

lungsverordnung greift, kommt eine Ausnahme nach dem 
Freistellungstatbestand § 2 Abs. 1 GWB in Betracht, der 
Art. 81 Abs. 3 EG entspricht. 
II. Begründung der Bundesregierung 
Die Bundesregierung begründet die Angleichung des § 1 
GWB an Art. 81 EG damit, daß die Abgrenzung zwi-
schen nationalem und europäischem Kartellrecht wegen 
der fehlenden begrifflichen Schärfe der Zwischenstaat-
lichkeitsklausel vielfach schwierig sei.1 Der beabsichtigte 
Gleichlauf zwischen GWB und EG-Kartellrecht stelle si-
cher, daß insbesondere in Zweifelsfällen die Rechtmä-
ßigkeit der behördlichen Entscheidung gewährleistet sei.2 
Ferner verhindere die Angleichung eine "unerwünschte 
Zweiteilung des deutschen Wettbewerbsrechts in euro-
päische Regelungen für Fälle mit Zwischenstaatlich-
keitsbezug und abweichende nationale Regelungen für 
Fälle ohne Zwischenstaatlichkeitsbezug".3 Eine solche 
Zweiteilung sei wegen der besagten Unschärfe des Zwi-
schenstaatlichkeitserfordernisses nur schwer handhabbar 
und außerdem nicht sachgerecht. Um eine unterschiedli-
che Behandlung kleiner und mittlerer Unternehmen ge-
genüber Großunternehmen zu verhindern, müßten lokale 
und regionale Sachverhalte genauso behandelt werden 
wie Verhaltensweisen mit grenzüberschreitenden Aus-
wirkungen.4 Viele Mitgliedstaaten hätten diesen Anglei-
chungsprozeß an das EG-Recht bereits vollzogen, was im 
Hinblick auf die Anforderungen an einen integrierten 
Binnenmarkt auch geboten sei. Die vorgeschlagene An-
gleichung an das EG-Recht führe für die betroffenen Un-
ternehmen zu einem "level playing field", das mit "erheb-
lichen Vorteilen" verbunden sei.5  
III. Einwände gegen den erwogenen Gesetzesvor-

schlag 
1. Der Vorschlag der Bundesregierung stellt zweifellos 

ein vertretbares Konzept dar. Ein Großteil der Wirt-
schaft unterliegt wegen seiner Befassung mit grenz-
überschreitendem Handel bereits jetzt den Regelun-
gen des EG-Rechts. Dies führt zu einer "Schlechter-
stellung" gegenüber den lediglich regional tätigen 
kleinen und mittleren Unternehmen, und die An-
wendbarkeit des deutschen Rechts muß anhand eines 
EG-rechtlichen Tatbestandsmerkmals negativ abge-
grenzt werden. Diese Rechtslage besteht allerdings 
schon seit mehr als 40 Jahren, und es ist nicht ersicht-
lich, daß dies die Praxis vor ernste Probleme gestellt 
hätte. Es bestehen daher erhebliche Zweifel an der 
Zweckmäßigkeit des Änderungsvorschlags. Er führt 
dazu, daß kleine und mittlere Unternehmen mit 
überwiegend lokalem oder regionalem Tätigkeits-
schwerpunkt mit den vielfach sehr schwierigen recht-
lichen und praktischen Anwendungsproblemen des 
EG-Kartellrechts konfrontiert werden. Das Problem 
wird noch dadurch verschärft, daß die Neuregelung 
nicht nur zur Anwendung eines generellen Verbots-
tatbestands mit Ausnahmevorbehalt führt, sondern 
auch zum Prinzip der Legalausnahme. Das deutsche 
Recht weist diese Nachteile nicht auf.  
Die Differenzierung des geltenden deutschen Kartell-
rechts zwischen Kartellen i.S. der §§ 1 ff. GWB ei-

                                                 
1  RegBegr. zur 7. GWB-Novelle, BT-Drucks. 15/3640, S. 22. 
2  RegBegr. a.a.O. 
3  RegBegr. a.a.O. 
4  RegBegr. a.a.O., S. 22 f. 
5  RegBegr. a.a.O., S. 23. 

nerseits und vertikalen Wettbewerbsbeschränkungen 
nach den §§ 14 ff. GWB andererseits beruht auf der 
Erkenntnis, daß sie sich wesensmäßig unterscheiden. 
Der Gesetzgeber hat sich deshalb aus guten Gründen 
1957 dafür entschieden, die vertikalen Wettbewerbs-
beschränkungen einem ausdifferenzierten Regelungs-
system zu unterwerfen, während die eigentlichen 
Kartelle nach § 1 GWB einem uneingeschränkten 
Verbot unterliegen, welches nach den §§ 2 ff. GWB 
nur unter sehr engen Voraussetzungen durchbrochen 
werden kann. Dieses differenzierte System ist der 
pauschalen Verbotsanordnung in Art. 81 Abs. 1 EG 
"deutlich überlegen", wie die Bundesregierung anläß-
lich der 6. GWB-Novelle noch zutreffend festgestellt 
hat.6 Die Systematik des GWB ist in dieser Hinsicht 
durch die Gesetzgebung und Rechtsprechung ständig 
weiterentwickelt worden. Der BGH hat auch die Fra-
ge der Abgrenzung horizontaler von vertikalen Wett-
bewerbsbeschränkungen durch das Merkmal des "an-
zuerkennenden Interesses" geklärt.7 Dieses System 
hat den betroffenen Unternehmen größtmögliche 
Rechtssicherheit gewährleistet und sich in der Praxis 
wohl auch aus Sicht der Kartellbehörden bewährt.  

2. Eine Angleichung des deutschen Rechts an Art. 81 
EG läßt sich auch nicht mit der dezentralen Anwen-
dung des EG-Kartellrechts rechtfertigen. Zwar sind 
die nationalen Kartellbehörden durch die neue Ver-
ordnung 1/2003 in weiterem Umfang als bisher zur 
Anwendung der Art. 81, 82 EG verpflichtet. Daraus 
folgt aber nicht, daß eine vollständige Angleichung 
des nationalen Kartellrechts an die EG-Vorschriften 
erforderlich oder zweckmäßig wäre. Das Gegenteil 
ist der Fall. Während sich die Wettbewerbsregeln des 
EG-Vertrages auf solche Sachverhalte beziehen, die 
geeignet sind, den zwischenstaatlichen Handel zu be-
einträchtigen, befaßt sich das nationale Kartellrecht 
mit Konstellationen, die sich auf den gemeinschaftli-
chen Handel nicht auswirken. Nach wie vor existiert 
eine Vielzahl kartellrechtlich relevanter Sachverhalte, 
die mangels zwischenstaatlicher Auswirkungen den 
Art. 81, 82 EG nicht unterfallen. Will man diese Fälle 
zukünftig nicht mehr dem ausdifferenzierten Rege-
lungssystem der §§ 14 ff. GWB unterstellen, sondern 
auf sie einen pauschalen Verbotstatbestand mit Aus-
nahmesystem anwenden, würde dies nicht abschätz-
bare Konsequenzen für ganze Wirtschaftsbereiche in 
der Bundesrepublik Deutschland haben.  
Die generelle Einführung des Verbotsprinzips stellt 
die kleinen und mittleren Unternehmen, die bisher 
nicht mit EG-Kartellrecht in Berührung gekommen 
sind, vor erhebliche rechtliche und praktische Pro-
bleme. Sie müssen in Zukunft selbst prüfen, ob die 
von ihnen geschlossenen Austauschverträge verbote-
ne Beschränkungen im Sinne des neuen § 1 GWB 
enthalten. Darüber hinaus müssen sie sich erstmals 
mit der – selbst für Großunternehmen – schwierigen 
Frage befassen, ob die Voraussetzungen für eine 
Gruppen- oder Einzelfreistellung erfüllt sind. Die 
Marktabgrenzung und die Ermittlung des eigenen 
Marktanteils nach Maßgabe der dafür in der Kartell-

                                                 
6  Begründung Reg-E zur 6. GWB-Novelle, BT-Drucks. 13/9720, S. 30. 
7  S. BGH, WuW/E BGH 3115 – Druckgußteile; BGH, WuW/E BGH 3121 – 

Bedside-Testkarten; BGH, WuW/E BGH 3137 – Solelieferung; BGH, ZIP 
1998, 1159 – Subunternehmervertrag; BGH, WuW/E DE-R 1119 – Ver-
bundnetz II. 
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rechtspraxis entwickelten Grundsätze dürfte für mit-
telständische Unternehmen praktisch kaum möglich 
sein. Großunternehmen und international tätige Mit-
telständler sind mit dieser Rechtspraxis zwar bereits 
vertraut. Für kleinere Unternehmen und insbesondere 
weite Teile des Mittelstandes gilt dies allerdings 
nicht.  

Lediglich als Beispiel sei in diesem Zusammenhang 
auf die weit verbreiteten Ausschließlichkeitsbindun-
gen i.S.v. § 16 Nr. 2 GWB hingewiesen. Solche 
Klauseln sind z.B. regelmäßig in Getränkelieferver-
trägen zwischen Brauereien und Gaststätten enthal-
ten. Vergleichbare Regelungen finden sich vielfach in 
Maklerverträgen, in denen sich der Auftraggeber da-
zu verpflichtet, keine anderen Makler mit der Ver-
mittlung des Objekts zu beauftragen. Eine dritte Ka-
tegorie solcher Fälle mit rein lokaler Bedeutung sind 
z.B. langfristige Bindungen in Dienstleistungsverträ-
gen über die Ablesung von Verbrauchsgeräten bei 
Heizungen. Alle diese Bindungen sind bisher nach § 
16 GWB zulässig, wenn nicht im Einzelfall ein Miß-
brauch vorliegt. In der Praxis ist dies so gut wie nie 
der Fall.  

Die geplante Änderung würde dazu führen, daß der-
artige Klauseln grundsätzlich dem Verbotstatbestand 
des § 1 GWB n.F. mit seinen scharfen Sanktionen 
(Nichtigkeit der Verträge, Bußgeldrisiko) unterfallen. 
Zwar können solche Ausschließlichkeitsbindungen 
nach der entsprechend anwendbaren EG-Vertikal-
Gruppenfreistellungsverordnung vom Verbot des § 1 
GWB n.F. ausgenommen sein. Allerdings greift diese 
Verordnung nur, sofern das betroffene Unternehmen 
nicht einen Marktanteil von mehr als 30 % hält. Auf 
räumlich eng abzugrenzenden Märkten wie z.B. bei 
der Getränkelieferung durch eine lokale Brauerei 
oder bei Immobilienmaklern in einem räumlich be-
grenzten Gebiet sind Marktanteile von über 30 % 
aber keine Seltenheit. Die Vertikal-Gruppenfreistel-
lungsverordnung wird daher oftmals nicht zur An-
wendung gelangen. Eine Freistellung vom Kartell-
verbot käme dann nur unter den allgemeinen Voraus-
setzungen des § 2 Abs. 1 GWB in Betracht. Im 
Gegensatz zur Vertikal-Gruppenfreistellungsverord-
nung bietet § 2 Abs. 1 GWB allerdings keine klaren 
Kriterien, anhand derer Ausschließlichkeitsbindungen 
zu beurteilen wären. Die Anwendung der dazu von 
der Kommission veröffentlichten Leitlinien dürfte für 
kleine Unternehmen praktisch kaum zu handhaben 
sein. Der Wortlaut der Vorschrift ist so unbestimmt, 
daß es den betroffenen Unternehmen in der Regel nur 
mit rechtlicher Beratung möglich sein wird, die Zu-
lässigkeit ihrer Verträge zu beurteilen, wenn das be-
troffene Unternehmen das Risiko überhaupt erkennt. 
Die geplante Neuregelung wird damit in diesem Sek-
tor der deutschen Wirtschaft – insbesondere also bei 
kleinen und mittelständischen Unternehmen – zu er-
heblicher Rechtsunsicherheit und erheblichen zusätz-
lichen Transaktionskosten führen. Bedenkt man dann 
noch die wettbewerbspolitischen Vorzüge der gelten-
den Regelung, so sprechen die besseren Gründe ge-
gen eine Übernahme des EG-rechtlichen Systems.  

B. Mißbrauchsaufsicht über "marktorientierte" oder 
marktstarke Unternehmen 

 (Vorläufig keine Stellungnahme) 

C. Sanktionen (u.a. Höhe und Ermittlung der Geld-
bußen) 

 (Vorläufig keine Stellungnahme) 
D. Vorläufiger Rechtsschutz in Fusionskontrollver-

fahren 
I. Einleitung: Die geplante Gesetzesänderung 
Nach dem Regierungsentwurf der 7. GWB-Novelle soll 
in § 65 Abs. 3 GWB folgender Satz eingefügt werden:  

"Hat ein Dritter Beschwerde gegen eine Verfügung 
nach § 40 Abs. 2 oder eine Erlaubnis nach § 42 Abs. 
1 eingelegt, ist der Antrag des Dritten auf Erlass einer 
Anordnung nach Satz 3 nur zulässig, wenn dieser gel-
tend macht, durch die Verfügung oder Erlaubnis in 
seinen Rechten verletzt zu sein." 

Durch diese Vorschrift wird die Möglichkeit Dritter gra-
duell eingeschränkt, den Vollzug eines Zusammen-
schlußvorhabens vorläufig zu verhindern, nachdem ihn 
das BKartA geprüft und freigegeben hat. Ein Antrag auf 
Anordnung der aufschiebenden Wirkung der Beschwerde 
nach § 65 Abs. 3 GWB ist in diesen Fällen künftig nur 
möglich, wenn der Dritte die Verletzung subjektiver 
Rechte geltend machen kann.  
In der Begründung des Regierungsentwurfs führt die 
Bundesregierung dazu aus, daß durch das Erfordernis der 
Verletzung subjektiver Rechte der Kreis der Antragsbe-
fugten begrenzt werden soll. Gleichzeitig werde der kar-
tellrechtliche Eilrechtsschutz dem allgemeinen verwal-
tungsprozessualen Standard des § 42 Abs. 2 VwGO an-
gepaßt, der ebenfalls die Verletzung subjektiver Rechte 
voraussetzt.8  
Anlaß für die Novellierung des § 65 Abs. 3 GWB war, 
daß mehrere bedeutende Zusammenschlußvorhaben nach 
Inkrafttreten der 6. GWB-Novelle durch Eilanträge Drit-
ter blockiert wurden.9 Daran zeigte sich nach Ansicht der 
Bundesregierung, daß das geltende Recht den Belangen 
Dritter insgesamt ein "übermäßiges Gewicht" beimißt 
und eine "unangemessene, nicht interessengerechte Be-
hinderung von Fusionen – und damit von Investitionen in 
Deutschland" – darstellt.10 Die Bundesregierung be-
zweckt mit der Rechtsänderung, dieses Mißverhältnis 
durch eine graduelle Korrektur der Antragsbefugnis aus-
zugleichen.11 
Die Neuregelung führt insoweit zu einer Änderung, als 
das geltende Recht weder für die Beschwerde noch für 
den zusätzlichen Eilrechtsschutz die Verletzung subjekti-
ver Rechte in diesem Zusammenhang verlangt. Antrags-
befugt ist jeder, der eine zulässige Beschwerde nach § 63 
GWB eingelegt hat. Die Zulässigkeit einer Beschwerde 
setzt keine Verletzung subjektiver Rechte voraus, son-
dern verlangt gem. § 63 Abs. 2 GWB lediglich die Betei-
ligung am Verfahren vor der Kartellbehörde sowie – als 
ungeschriebene Voraussetzung – eine Beschwer, die 

                                                 
8  Regierungsbegründung zum Entwurf der 7. GWB-Novelle, BT.-Drucks. 

15/3640, S. 65. 
9  OLG Düsseldorf, WuW/DE-R 665 – NetCologne; OLG Düsseldorf, 

WuW/DE-R 681 – Trienekens; OLG Düsseldorf, WuW/DE-R 885 – 
E.ON/Ruhrgas I; KG, WuW/E DE-R 386 – tobaccoland I, (Antrag zurück-
gewiesen); OLG Düsseldorf, WuW/E DE-R 945 – Rethmann (Antrag zu-
rückgewiesen). 

10 Gegenäußerung der Bundesregierung zur Stellungnahme des Bundesra-
tes zum Entwurf der 7. GWB-Novelle, BR-Drucks. 441/04, Anlage 1 zur 
Kabinettvorlage des BMWA, S. 14. 

11 Siehe Gegenäußerung der Bundesregierung a.a.O. 
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auch in der Beeinträchtigung wirtschaftlicher Interessen 
liegen kann. Damit hat nach der aktuellen Rechtslage je-
der Dritte, der am Verfahren im Sinne von §§ 63 Abs. 2, 
4 und 50 Abs. 2 und 3 GWB beteiligt war und eine Be-
schwer darlegen konnte (was allerdings ohne Problem 
möglich war), die Möglichkeit, neben der Beschwerde 
einen Antrag auf Anordnung der aufschiebenden Wir-
kung zu stellen und damit ggf. den Vollzug eines freige-
gebenen Zusammenschlußvorhabens zu verhindern. 
II. Bewertung der Gesetzesänderung 
Die Ergänzung des § 65 Abs. 3 GWB ist zu begrüßen. 
Die Neuregelung führt zu einem sachgerechten Aus-
gleich der verfassungsrechtlich geschützten Interessen 
der am Zusammenschluß beteiligten Unternehmen an ei-
nem ungehinderten Vollzug des freigegebenen Vorha-
bens einerseits und den Rechtsschutzmöglichkeiten Drit-
ter andererseits.  
1. Zur Kritik an der Neuregelung  
a) Es wird vorgebracht, daß auf Grundlage des her-

kömmlichen Verständnisses des Zusammenschluß-
kontrollrechts ein Eilantrag Dritter durch die Neufas-
sung des § 65 Abs. 3 GWB praktisch nicht mehr 
möglich sei. Da die bisherige Rechtsprechung der Fu-
sionskontrolle keine drittschützende Wirkung zuge-
billigt habe12, könne ein Dritter die für einen Eilan-
trag nach § 65 GWB nunmehr erforderliche Verlet-
zung subjektiver Rechte nicht geltend machen.13  

b) Gegen die Neuregelung wird deshalb weiter einge-
wendet, sie schränke die Effektivität des Rechts-
schutzes ein. Der Eilrechtsschutz sei der einzige 
Weg, um den Vollzug eines Zusammenschlusses zu 
verhindern. Wenn ein Eilantrag mangels Rechtsver-
letzung unzulässig sei, könne ein Erfolg im Hauptsa-
cheverfahren den vollzogenen Zusammenschluß fak-
tisch u.U. nicht mehr verhindern.14 Selbst eine spätere 
Entflechtung könne die Auswirkungen auf Wettbe-
werber, Kunden und Lieferanten am Markt nicht un-
geschehen machen.15 
Diese Einwände überzeugen jedoch nicht. Die Neu-
regelung ist durchaus sachgerecht, was sich aus fol-
genden Erwägungen ergibt: 

2. Vergleichende rechtshistorische Betrachtung zum 
GWB 

Bei der Bewertung der Gesetzesänderung ist zunächst die 
Entstehungsgeschichte der Drittklagemöglichkeiten in 
der deutschen Fusionskontrolle zu berücksichtigen. Ur-
sprünglich hatte der Gesetzgeber bei Einführung der Zu-
sammenschlußkontrolle mit der 2. GWB Novelle im Jah-
re 1973 für Dritte keinerlei Möglichkeit vorgesehen, eine 
Freigabe des BKartA – weder im Hauptsacheverfahren 
noch im Eilrechtsschutz – anzugreifen. Ein solches Dritt-
beschwerderecht hielt der Gesetzgeber weder im Hin-
blick auf Art. 19 Abs. 4 GG für erforderlich noch für 

                                                 
12 Siehe KG, WuWE OLG 1758, 1759 – Weichschaum II; BGH, WuW/E 

BGH 1556, 1561 - Weichschaum III; OLG Düsseldorf, Beschl. vom 25. 
März 2004, VI. Kart. 37/03 (V), Seite 4 – Carl Zeiss; OLG Düsseldorf, 
Beschl. vom 30. Juni 2004, VI. Kart. 4/04 (V), Seite 9 – Ampère. 

13 Stellungnahme des Bundesrates zur 7. GWB Novelle, S. 19; Monopol-
kommission, Das allgemeine Wettbewerbsrecht in der Siebten GWB-
Novelle, Sondergutachten, S. 55; Zöttl, WuW 2004, 474, 483. 

14 Stellungnahme des Bundesrates aaO. S. 19; Monopolkommission aaO. 
S. 56 f.; Zöttl aaO. 482. 

15  Stellungnahme des Bundesrates aaO. S. 19 f. 

wirtschaftlich zweckmäßig. Er räumte der verfassungs-
rechtlich verbürgten Zusammenschlußfreiheit Vorrang 
vor den Interessen Dritter an einer Untersagung eines 
Vorhabens ein.  
Dieser Rechtszustand wurde durch die 6. GWB Novelle 
gleichsam in sein Gegenteil verkehrt. Nach §§ 63 Abs. 2, 
54 Abs. 2 und 3 GWB kann seit 1999 jeder Dritte, der am 
Verwaltungsverfahren beteiligt war und beschwert ist, 
gegen eine Freigabeverfügung Beschwerde einlegen und 
außerdem einen Antrag auf Anordnung der aufschieben-
den Wirkung stellen.  
Bei der geplanten Ergänzung des § 65 Abs. 3 GWB geht 
es also nicht um die Beschränkung eines allgemein aner-
kannten Standards des deutschen Prozeßrechts, sondern 
nur um eine graduelle Korrektur der derzeit sehr weitrei-
chenden Rechtsschutzmöglichkeiten Dritter in der Fusi-
onskontrolle. Die Möglichkeit einer Anfechtungsbe-
schwerde in der Hauptsache bleibt unverändert erhalten.  
3. Rechtsvergleichender Überblick 
Ein Vergleich mit dem EG-Recht und den Kartellrechts-
gesetzen anderer Mitgliedstaaten sowie der USA zeigt, 
daß das geltende GWB mit seinen weitreichenden Dritt-
rechtsschutzmöglichkeiten ohnehin eine Sonderstellung 
einnimmt. Die geplante Änderung fügt sich daher – trotz 
vielfach bestehender systematischer Unterschiede – in 
den international geltenden Standard ein. Besondere 
Hervorhebung verdient, daß der Eilrechtsschutz gegen 
den Vollzug von Zusammenschlußvorhaben international 
grundsätzlich für rechtlich nicht erforderlich gehalten 
wird und in der Praxis keine Rolle spielt.  
a) Zur EG-Fusionskontrolle 
Im EG-Recht existieren keine vergleichbar großzügigen 
Voraussetzungen wie in Deutschland. Zwar können Drit-
te gemäß Art. 242, 243 EG theoretisch auch gegen Fusi-
onsfreigaben der Kommission einstweilige Anordnungen 
beantragen. Die Anforderungen werden von der Recht-
sprechung aber so hoch angesetzt, daß solche Anträge 
bislang – bis auf Sonderkonstellationen16– keinen Erfolg 
hatten.17 Nach der Rechtsprechung kann den Zusammen-
schlußbeteiligten selbst kein gerichtliches Vollzugsverbot 
auferlegt werden; entsprechende Anträge wären bereits 
unzulässig.18 Daraus folgt, daß eine einstweilige Anord-
nung sich nur auf die Aussetzung des Vollzugs der Kom-
missionsentscheidung richten kann und in praxi deshalb 
nur dann in Betracht kommt, wenn das Vorhaben von 
den Parteien noch nicht vollzogen wurde. An einen 
solchen Antrag auf Aussetzung des Vollzugs stellt die 
Rechtsprechung hohe Anforderungen. Sie verlangt, daß 
die Fusion unmittelbar zu einem nicht wieder gutzuma-
chenden Schaden für die Antragsteller führt19 und diese 
"andernfalls erkennbar in eine existenzbedrohende Lage 
gerieten".20 Dritte, die keine unmittelbare Beziehung zum 
Zusammenschlußvorhaben aufweisen, können derartige 

                                                 
16  Siehe hierzu Präsident des EuG – Kali + Salz, aaO., S. II-283; Präsident 

des EuG, Slg. 1993, S. II-449, 459 ff. – CCE de Vitelle. 
17  Deswegen jeweils Anträge zurückgewiesen: Präsident des EuG, Slg. 

1992 II-2579 – CCE de la Société Générale des Grandes Sour-
ces/Kommission; Präsident des EuG, Slg. 2001 II-69 – Petroleessen-
ce/Kommission; Präsident des EuG, Slg. 1994 II-1162 – Union Carbi-
de/Kommission.  

18  EuG – Union Carbide, aaO., S. II-1172.  
19  EuG – Union Carbide, aaO., S. II-1175.  
20 EuG – CCE de la Société Générale des Grandes Sources, aaO., S. II-

2595; Kali + Salz aaO. S. II-265, 283.  
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mögliche Schäden regelmäßig nicht geltend machen.21 
Die Voraussetzungen für eine einstweilige Anordnung 
sind daher nur in besonderen Konstellationen erfüllt. Ein 
Beispiel war der Fall Kali + Salz. Dort war der An-
tragsteller an einem für den Vertrieb zuständigen Ge-
meinschaftsunternehmen beteiligt, das in seiner Existenz 
bedroht war, weil die Zusammenschlußbeteiligten durch 
eine Auflage verpflichtet worden waren, aus diesem Ge-
meinschaftsunternehmen auszuscheiden.22 Im Einzelfall 
kann auch die Vollziehung einer Auflage ausgesetzt wer-
den, die auf die Veräußerung eines Unternehmens gerich-
tet ist, solange ungewiß ist, ob auch die übrigen Neben-
bestimmungen erfüllt werden.23 Abgesehen von solchen 
Sonderfällen kommt dem einstweiligen Rechtsschutz 
Dritter in der EG-Fusionskontrolle jedoch keine Bedeu-
tung zu, insbesondere nicht für Anträge von Wettbewer-
bern, die sich gegen eine Freigabe wenden.24  
b) UK 
In der Praxis der Zusammenschlußkontrolle im UK spie-
len einstweilige Anordnungen Dritter gegen Freigaben 
keine Rolle. Die Fusionskontrolle ist im Enterprise Act 
2002 (EA) geregelt. Erstinstanzlich werden Zusammen-
schlüsse vom Office of Fair Trading (OFT) kontrolliert, 
welches den Fall für eine vollständige Prüfung an die 
Competition Commission (CC) verweisen kann. Die Ent-
scheidungen vom OFT und CC können vor dem Compe-
tition Appeal Tribunal (CAT) angegriffen werden.25   
Nach Section 120 EA setzt ein Antrag auf gerichtliche 
Prüfung einer Freigabeverfügung durch das CAT voraus, 
daß der Antragsteller beschwert (aggrieved) ist. Das CAT 
kann einen Antrag zurückweisen, wenn der Antragsteller 
kein ausreichend qualifiziertes Interesse nachweist (in-
sufficient interest).26 Da ein Prüfungsantrag nicht auto-
matisch Suspensiveffekt besitzt, hat das CAT nach Rule 
61 der CAT Rules die Möglichkeit, einstweilige Anord-
nungen (interim measures) zu erlassen. Eine einstweilige 
Anordnung muß zur Verhinderung irreparabler Schäden 
einer bestimmten Person oder Personengruppe oder zum 
Schutz des öffentlichen Interesses aus Gründen der 
Dringlichkeit notwendig sein (necessary as a matter of 
urgency for the purpose of preventing irreparable damage 
to a particular person or category of person or protecting 
the public interest). Nach dem 2003 in Kraft getretenen 
Enterprise Act 2002 hat das CAT bisher keine Eilmaß-
nahmen zugunsten Dritter in der Fusionskontrolle ange-
ordnet. Nur im iSOFT-Fall kam es zu einer Drittanfech-
tung einer Freigabe, in dem auch eine einstweilige An-
ordnung beantragt wurde.27 Da eine Entscheidung in der 
Hauptsache unverzüglich erging, mußte der Antrag auf 

                                                 
21 Siehe EuG – Union Carbide, aaO.; EuG – CCE de la Société Générale 

des Grandes Sources, aaO., S. 2594 ff.; EuG – Petrolessence, aaO. 
22  EuG – Kali + Salz, aaO., S. II-283.  
23  Präsident des EuG, Slg. 1993, S. II-449, 459 ff. – CCE de Vitelle.  
24  Siehe auch Bellamy & Child, European Community Law of Competition, 

5th Edition, 2001, Rn. 6-253.  
25  Fusionen, die besondere öffentliche Belange betreffen, können vom Se-

cretary of State geprüft werden. Auch die Entscheidung des Secretary of 
State kann vor dem CAT angegriffen werden.  

26  Rule 10 der CAT Rules.  
27 IBA Health Ltd. v Office of Fair Trading supported by iSOFT plc. and 

Torex plc. (3 December 2003). Ein zweiter Antrag auf gerichtliche Über-
prüfung wurde im April 2004 von der Federation of Wholesale Distribu-
tors gegen die Tesco/Administor OFT-Freigabeentscheidung anhängig 
gemacht. Dieser Antrag wurde aber später zurückgenommen, und inte-
rim measures wurden nicht beantragt.  

einstweiligen Rechtsschutz aber nicht mehr beschieden 
werden.28  
c) Österreich 
Im österreichischen Kartellrecht haben Dritte generell 
keine Möglichkeit, gegen die Freigabe eines Zusammen-
schlusses in der Hauptsache oder im Wege des einstwei-
ligen Rechtsschutzes vorzugehen. Ähnlich dem US-
System können die Bundeswettbewerbsbehörde und der 
Bundeskartellanwalt – die sogenannten Amtsparteien – 
gemäß § 42 b Abs. 1 KartG binnen vier Wochen nach der 
Anmeldung die Prüfung des Zusammenschlußvorhabens 
durch das Kartellgericht beantragen. Unternehmer, deren 
Interessen vom geplanten Zusammenschluß berührt wer-
den, haben nur die Möglichkeit, eine schriftliche Äuße-
rung gegenüber dem Kartellgericht abzugeben. Ein 
Rechtsanspruch auf eine bestimmte Behandlung ihrer 
Stellungnahme besteht nicht (§ 42 a Abs. 3a KartG). Ge-
gen einen Beschluß des Kartellgerichts (Untersagung 
oder Nichtuntersagung eines Zusammenschlusses) kön-
nen die am Zusammenschlußvorhaben beteiligten Unter-
nehmen und die Amtsparteien das Rechtsmittel des Re-
kurses an das Kartellobergericht einbringen 
(§ 53 Abs. 2 KartG). Ein Rekursrecht Dritter (insbeson-
dere von Wettbewerbern), welche allenfalls von der 
Nichtuntersagung eines Zusammenschlußvorhabens 
durch das Kartellgericht betroffen sind, ist im österreichi-
schen Recht nicht vorgesehen und wird von der Judikatur 
einhellig abgelehnt (vgl. zuletzt OGH 15.12.2003, 16. 
Oktober 21, 22/03). Daraus ergibt sich, daß auch Eil-
rechtsschutz nicht möglich ist. Nach der Rechtsprechung 
stellt die österreichische Zusammenschlußkontrolle ein 
spezielles Verfahren dar, welches nur über Antrag der 
Amtsparteien eingeleitet werden kann und in dem Dritten 
daher keine Parteistellung zukommt. Im Gegensatz dazu 
können Dritte, sofern deren rechtliche und wirtschaftli-
che Interessen berührt werden, im Rahmen der übrigen 
Verfahren nach dem österreichischen Kartellgesetz (etwa 
betreffend Vereinbarungen und Mißbrauchsfälle) eine 
Parteistellung erlangen und folglich Rechtsmittel gegen 
eine Entscheidung des Kartellgerichtes ergreifen, sowie 
einstweilige Verfügungen erwirken (§ 52 Abs 1 KartG). 
Die fehlende Möglichkeit von Drittklagen ist also auf die 
Fusionskontrolle beschränkt.  
d) Frankreich 
Im französischen Kartellrecht besitzt der einstweilige 
Rechtsschutz Dritter gegen Fusionsfreigaben keine prak-
tische Relevanz. Fusionen werden im französischen 
Recht nach Art. L. 430-1 bis L. 430-10 des französischen 
Code de Commerce vom Wirtschaftsminister geprüft. 
Nach Art. R. 311-1 des französischen Code de Justice 
Administrative ist der Conseil d'Etat (höchstes Verwal-
tungsgericht in Frankreich) für Einsprüche gegen Fusi-
onskontrollentscheidungen des Ministers zuständig. Mit 
dem Einspruch kann die Rechtswidrigkeit der Entschei-
dung gerügt werden (recours pour excès de pouvoir). 
Nach Art. L. 521-1 des französischen Code de Justice 
Administrative kann im Wege des einstweiligen Rechts-
schutzes theoretisch auch bei einer Freigabeverfügung 
die Aussetzung der Vollziehung angeordnet werden 

                                                 
28 Vor Inkrafttreten des Enterprise Act 2002 existierte kein vergleichbares 

Nachprüfungsverfahren vor dem CAT. Zwar konnten kartellbehördliche 
Verfügungen gerichtlich überprüft werden. Auch insoweit lagen die Vor-
aussetzungen für Drittklagen aber so hoch, daß der Drittrechtsschutz in 
der Fusionskontrolle praktisch keine Rolle spielte.  
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(référé suspension). Ein solcher Eilantrag verlangt, daß 
Klage in der Hauptsache erhoben wurde, Dringlichkeit 
vorliegt und ernsthafte Zweifel an der Rechtmäßigkeit 
der Entscheidung bestehen.29 Von dieser Möglichkeit ist 
in der Fusionskontrolle allerdings – soweit ersichtlich – 
noch nie Gebrauch gemacht worden. 
In der Praxis spielen Einsprüche gegen Freigabeentschei-
dungen eine geringe Rolle. Seit dem Inkrafttreten der Fu-
sionskontrolle im französischen Kartellrecht im Jahre 
1977 gab es nur 15 solcher Verfahren gegen Fusionskon-
trollentscheidungen, die entweder von den Zusammen-
schlußbeteiligten oder Dritten eingelegt wurden. Die 
Dritteinsprüche wurden überwiegend zurückgewiesen.30 
Einstweiliger Rechtsschutz nach Art. L. 521-1 des Code 
de Justice Administrative wurde seit Inkrafttreten der 
französischen Fusionskontrolle in keinem einzigen Fall 
beantragt.  
e) Italien 
Nach der Rechtsprechung zur italienischen Fusionskon-
trolle können Dritte Freigabeentscheidungen der italieni-
schen Kartellbehörde weder mit einer Klage im Hauptsa-
cheverfahren angreifen noch einstweiligen Rechtsschutz 
dagegen beantragen.31 Das italienische Kartellverfahrens-
recht verlangt allgemein für eine Klage gegen eine kar-
tellbehördliche Verfügung eine qualifizierte Betroffen-
heit als Klagebefugnis. Die erforderliche Betroffenheit 
besitzen nach der Rechtsprechung nur solche Unterneh-
men, die selbst Adressaten der Verfügung sind.32 Dritten 
fehlt die Klagebefugnis33 bzw. Antragsbefugnis im 
einstweiligen Rechtsschutz.34 Nach ständiger Rechtspre-
chung besitzt das italienische Kartellgesetz (Gesetz Nr. 
287/90) allein den Zweck, wirksamen Wettbewerb auf 
dem Markt aufrechtzuerhalten.35 Dritte haben am Aus-
gang eines kartellbehördlichen Verfahrens daher ledig-
lich ein nicht qualifiziertes wirtschaftliches de-facto In-
teresse und sind nicht in subjektiven Rechten beeinträch-
tigt.36 In der Fusionskontrolle können sich daher nur die 
Zusammenschlußbeteiligten auf die Verletzung subjekti-
ver Rechte berufen und auf dieser Grundlage eine kar-
tellbehördliche Verfügung angreifen. Dritte werden 
durch eine möglicherweise entstehende marktbeherr-
schende Stellung allenfalls "indirekt, mittelbar und mög-

                                                 
29  Zur Frage der Dringlichkeit siehe Conseil d'Etat vom 19. Januar 2001, 

Confédération Nationale des Radios Libres. 
30  Conseil d'Etat vom 5. November 2003 – Interbrew; Conseil d'Etat vom 

9. April 1999 – Interbrew; Conseil d'Etat vom 11. Dezember 1998 – M 6; 
Conseil d'Etat vom 11. Juli 2001 – Clemessy; Conseil d'Etat vom 3. 
September 1997 – Usinor Sacilor (Einsprüche zurückgewiesen); Con-
seil d'Etat vom 6. Februar 2004 – Babyliss (Einspruch stattgegeben).  

31  Nach Art. 33 Gesetz Nr. 287/90 ist das Verwaltungsgericht Lazio/Rom 
(T.A.R. Lazio) ausschließlich zuständig für Verfahren gegen kartellbe-
hördliche Verfügungen. Das Urteil des T.A.R. Lazio kann vor dem Con-
siglio di Stato – dem italienischen höchsten Verwaltungsgericht – ange-
griffen werden. 

32  Siehe z.B. T.A.R. Lazio, Sec. 1, Urt. Nr. 420/2003; Consiglio di Stato, 
Sec. VI, Urt. Nr. 1972/1996; T.A.R. Lazio, Sec. 1, Urteile 2216, 1997; 
2746/1998 und 2952/1998. 

33   Siehe T.A.R. Lazio, Sec. 1, Urteil Nr. 420/2003. 
34   Siehe Consiglio di Stato, Sec. VI, Urteil Nr. 1792/1996. 
35  T.A.R. Lazio, Sec. 1, Urt. Nr. 420/2003; Consiglio di Stato, Sec. VI, Urt. 

Nr. 1972/1996; T.A.R. Lazio, Sec. 1, Urteile 2216, 1997; 2746/1998 und 
2952/1998. 

36  Siehe T.A.R. Lazio, Sec. 1, Urteil Nr. 420/2003: "Der einzelne Wettbe-
werber, auf den sich das behördliche Verfahren nicht direkt bezieht, 
wird durch die behördliche Tätigkeit nicht unmittelbar und direkt in einer 
rechtlichen Position betroffen." 

licherweise" betroffen.37 Sie besitzen deshalb nicht die 
erforderliche Klagebefugnis.38   
f) Spanien 
Im spanischen Recht sind einstweilige Anordnungen 
Dritter gegen Fusionsfreigaben nur in sehr engen Gren-
zen möglich. Zwar sieht das spanische Recht Drittklagen 
(recursos interpuestos por terceros) vor und bietet in die-
sen Fällen auch die Möglichkeit einstweiligen Rechts-
schutzes (medidas cautelares). Allerdings ist Vorausset-
zung für die Aussetzung des Vollzugs, daß der Antrags-
steller antragsbefugt ist (intéres legitimo) und ferner ein 
irreparabler Schaden unmittelbar droht. Diese Vorausset-
zungen werden von der Rechtsprechung so eng ausge-
legt, daß Anträge Dritter auf einstweiligen Rechtsschutz 
praktisch keine Aussicht auf Erfolg haben. Seit 1999 kam 
es zu vier solcher Verfahren vor dem Tribunal Supre-
mo.39 In sämtlichen Fällen wurden die Anträge auf 
einstweiligen Rechtsschutz zurückgewiesen.  
g) US-Fusionskontrolle 
Auch im US-amerikanischen Kartellrecht kommt dem 
Rechtsschutz Dritter gegen freigegebene Fusionen – so-
wohl in Form von Unterlassungsklagen als auch im We-
ge des Eilrechtsschutzes – keine nennenswerte Bedeu-
tung zu.  
Das US-amerikanische System der Zusammenschlußkon-
trolle ist zwar mit dem europäischen und auch dem deut-
schen Modell nicht vergleichbar, da die Kartellbehörden 
FTC und DoJ einen angemeldeten Zusammenschluß 
nicht durch verwaltungsrechtliche Verfügung untersagen, 
sondern nur im Wege einer gerichtlichen Klage angreifen 
können. Es gibt im US-Recht noch nicht einmal die 
Rechtsfigur einer Freigabeentscheidung. Erst recht gibt 
es daher keine dagegen gerichteten Rechtsmittel. 
Dritte können aber gem. § 16 Clayton Act, 15. U.S.C. § 
26 gegen Zusammenschlüsse vor Gericht klagen und ei-
nen Verstoß gegen die materiellen Untersagungskriterien 
des § 7 Clayton Act, 15 U.S.C. § 18 geltend machen 
(sog. "section 7 actions"). Nach § 16 Clayton Act, 15. 
U.S.C. § 26 ist auch einstweiliger Rechtsschutzes (preli-
minary injunctive relief) möglich, wenn dem Antragstel-
ler ein unmittelbarer irreparabler Schaden droht.  
Das US-Kartellrecht stellt allerdings hohe Anforderun-
gen an eine Unterlassungsklage bzw. einen Antrag auf 
einstweilige Anordnung. Die Klagebefugnis (standing) 
für eine private enforcement action verlangt, daß der 
Kläger qualifizierte Umstände darlegt, aus denen hervor-
geht, daß gerade er durch die Fusion eine "antitrust inju-
ry" erleidet, wie z.B. eine Verdrängung vom Markt (pre-
datory).40 Nicht ausreichend sind bloße wirtschaftliche 
Nachteile. So hat der Supreme Court in Cargill, Inc. v. 
Monfort of Colorado, Inc.41 entschieden, daß ein Wett-
bewerber der Zusammenschlußbeteiligten seine Klage 
nicht auf einen Gewinnrückgang stützen kann, den er 
nach der Fusion infolge eines verschärften Preiswettbe-
werbs erleidet. Der Supreme Court stützte seine Ent-
scheidung u.a. darauf, daß das Kartellrecht den Schutz 
                                                 
37   T.A.R. Lazio, Sec. 1 Urteil Nr. 3861/2003. 
38  Siehe T.A.R. Lazio, Sec. I, Urteil Nr. 420/2003; T.A.R. Lazio, Sec. 1 Ur-

teil Nr. 3861/2003. 
39  Urteil vom 25. Mai 1999 – Sociedad Cooperativa Agropecuaria; Urteil 

vom 16. Mai 2003 – Telecable de Asturias et al.; Urteil vom 21. Mai 
2003 – ONO; Urteil vom 17. Juli 2003 – Media Park.  

40   Rowley/Baker, International Mergers, 2. Aufl. 1996, S. 1653. 
41   479 U.S. at 104 (1986). 
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des Wettbewerbs bezweckt und nicht den Schutz des 
Wettbewerbers ("enacted for the protection of competiti-
on, not competitors").42  
Die mit der 7. GWB-Novelle vorgesehene Beschränkung 
des einstweiligen Rechtsschutzes auf die Fälle, in denen 
der Antragsteller eine Verletzung subjektiver Rechte gel-
tend machen kann, entspricht damit der Sache nach dem 
Standard, der seit jeher auch in den USA mit dem Erfor-
dernis des "antitrust injury" gilt. 
In der Praxis spielen solche private enforcement actions 
in den USA eine immer geringere Rolle, seit die US-
Kartellbehörden in den 1990-Jahren dazu übergegangen 
sind, Fusionen genauer zu prüfen.43  
4. Zu den einzelnen rechtlichen Aspekten der Neure-

gelung   
a) Keine Beschränkung des Drittrechtsschutzes im 

Hauptsacheverfahren 
Es geht bei der vorgeschlagenen Ergänzung des § 65 
Abs. 3 GWB nicht um eine Beschränkung des Dritt-
rechtsschutzes insgesamt, sondern nur um dessen verfah-
rensrechtliche Ausgestaltung. Für das Hauptsacheverfah-
ren bleibt der status quo –d.h. die großzügig ausgestaltete 
Beschwerdebefugnis – unangetastet. Durch die vorgese-
henen Beteiligungsmöglichkeiten von Verbraucherzen-
tralen und anderen Verbraucherverbänden in § 54 Abs. 2 
Nr. 3 GWB werden die Drittbeschwerdemöglichkeiten 
durch die 7. Novelle sogar noch ausgeweitet.  
b) Angleichung an die allgemeinen Grundsätze des 

Verwaltungsprozeßrechts 
Die geplante Gesetzesänderung ist auch deshalb sachge-
recht, weil sie das Rechtsschutzsystem im GWB – zu-
mindest teilweise – an die Grundsätze der VwGO an-
gleicht.44 Es entspricht der Tradition des deutschen Ver-
waltungsprozeßrechts, wie sie sich seit dem Ende des 19. 
Jahrhunderts entwickelt hat, daß eine Verwaltungsklage 
die Verletzung subjektiver Rechte voraussetzt. Der Bür-
ger sollte sich nicht zum Sachwalter der Gemeinwohlbe-
lange machen können, sondern auf eine Verteidigung 
seiner eigenen Rechte beschränkt sein.45  
§ 42 Abs. 2 VwGO verlangt für eine Klage im Verwal-
tungsprozeß daher, daß der Kläger sich auf eine Verlet-
zung subjektiver Rechte beruft. Auch ein Antrag auf An-
ordnung der aufschiebenden Wirkung nach § 80 Abs. 5 
VwGO setzt aus diesem Grunde die Möglichkeit der Ver-
letzung subjektiver Rechte als Antragsbefugnis voraus. 
Der Vergleich mit dem allgemeinen Verwaltungsprozeß-
recht zeigt daher, daß die geltende Regelung des § 65 
Abs. 3 GWB deutlich über den allgemeinen Rechts-
schutzstandard hinausging.  
c) Unbedenklichkeit im Lichte von Art. 19 Abs. 4 

GG  
Die Neuregelung ist daher auch im Hinblick auf Art. 19 
Abs. 4 GG unbedenklich. Die Rechtsweggarantie greift 
nur, wenn "jemand durch die öffentliche Gewalt in sei-
nen Rechten verletzt" ist. Wenn der Gesetzgeber – wie im 
Kartellrecht – für die Beschwerdebefugnis in der Haupt-
                                                 
42 Cargill, 479 U.S. at 115, unter Bezugnahme auf Brunswick, 429 U.S. at 

488, unter Bezugnahme auf Brown Shoe Co., 370 U.S. at 320. 
43 Siehe Rowley/Baker, International Mergers, 2. Aufl. 1996, S. 1652. 
44 Siehe Regierungsbegründung zur 7. GWB-Novelle, aaO., S. 65.  
45 Siehe zum historischen Hintergrund Hufen, Verwaltungsprozeßrecht, 5. 

Aufl., § 14 Rdnr. 67. 

sache keine Rechtsverletzung verlangt, ist das für den 
Beschwerdeführer eine Vergünstigung, auf die nach Art. 
19 Abs. 4 GG kein Anspruch besteht. Daraus folgt nicht, 
daß im Eilverfahren die Rechtsverletzung nicht zur Vor-
aussetzung der Antragsbefugnis gemacht werden dürfte.  
d) Zur Möglichkeit der Verletzung subjektiver Rech-

te Dritter in der Fusionskontrolle 
Wie eingangs erwähnt, wird gegen die geplante Neurege-
lung teilweise vorgebracht, daß auf Grundlage des her-
kömmlichen Verständnisses des Zusammenschlußkon-
trollrechts subjektive Rechte Dritter nicht verletzt sein 
könnten. 46 Einstweiliger Rechtsschutz Dritter sei damit 
praktisch nicht mehr möglich.47 Dem kann nicht gefolgt 
werden. Vielmehr ist eine differenzierte Betrachtung er-
forderlich.  
aa) Keine subjektiven Rechte aus § 36 Abs. 1 GWB  
Es bedarf an dieser Stelle keiner weiteren Begründung, 
daß die Fusionskontrolle selbst Dritten keinerlei subjek-
tive Rechte verleiht. Der Gesetzgeber hat durch § 36 
GWB allein den Wettbewerb als Institution geschützt. 
Diese Erkenntnis entspricht ständiger Rechtsprechung.48 
An dem fehlenden drittschützenden Charakter der Fusi-
onskontrolle ändert die Neufassung des § 65 Abs. 3 
GWB nichts.  
bb) Verletzung subjektiver Rechte in Sonderkonstellatio-

nen 
Dennoch führt die Neufassung des § 65 Abs. 3 GWB 
nicht dazu, daß der einstweilige Rechtsschutz Dritter in 
der Fusionskontrolle faktisch ausgeschlossen wäre.  
Es ist möglich, daß eine Freigabeentscheidung – unter 
engen Voraussetzungen – in Rechte Dritter eingreift. Zu 
denken ist in diesem Zusammenhang an Fälle, in denen 
der Dritte durch Geschäftsbeziehungen mit einem der 
Zusammenschlußbeteiligten eine besondere rechtliche 
Nähe zu der Transaktion aufweist. Dafür kommen vor al-
lem Auswirkungen oder Eingriffe der Freigabeverfügung 
in bestehende Verträge oder Gemeinschaftsunternehmen 
der Zusammenschlußbeteiligten mit Dritten in Betracht, 
auch bei Freigaben unter Auflagen.  
Eine Verletzung subjektiver Rechte wäre z.B. vorstellbar, 
wenn der Antragsteller an einem Gemeinschaftsunter-
nehmen beteiligt ist, welches aufgrund einer Veräuße-
rungsauflage zu einer Freigabeentscheidung in seiner 
Existenz bedroht wäre. Ein solcher Fall lag dem EG-
Verfahren Kali + Salz zugrunde.49  
Desgleichen könnte eine Verletzung subjektiver Rechte 
vorliegen, wenn bestimmte Liefervereinbarungen oder 
Lizenzverträge eines Dritten dem Anwendungsbereich 
einer Gruppenfreistellungsverordnung entzogen würden, 
weil die andere Partei infolge des Zusammenschlusses 
                                                 
46 Siehe KG, WuWE OLG 1758, 1759 – Weichschaum II; BGH, WuW/E 

BGH 1556, 1561 - Weichschaum III; OLG Düsseldorf, Beschl. vom 25. 
März 2004, VI. Kart. 37/03 (V), Seite 4 – Carl Zeiss; OLG Düsseldorf, 
Beschl. vom 30. Juni 2004, VI. Kart. 4/04 (V), Seite 9 – Ampère. 

47 Stellungnahme des Bundesrates zur 7. GWB Novelle, S. 19; Monopol-
kommission, Das allgemeine Wettbewerbsrecht in der Siebten GWB-
Novelle, Sondergutachten, S. 55; Zöttl, WuW 2004, 474, 483. 

48 KG, WuW/E OLG 1758, 1759 - Weichschaum II; BGH, WuW/E BGH 
1556, 1561 - Weichschaum III; KG, WuW/E OLG 2686, 2687; zuletzt 
OLG Düsseldorf, Kart. 37/03 (V) v. 25. März 2004, S. 4 des Umbruchs – 
Carl Zeiss; OLG Düsseldorf Kart. 4/04 (V) v. 30. Juni 2004, S. 9 des 
Umbruchs – Ampère; a.A. Dormann, Drittklagen im Recht der Zusam-
menschlußkontrolle, 2000, Seite 127 ff., 142 ff.. 

49  EuG – Kali + Salz, aaO., S. II-283.  



Ausschussdrucksache 15(9)1333 Ausschuss für Wirtschaft und Arbeit 

 22 

die relevanten Marktanteilsschwellen überschreitet. Die 
Antragsbefugnis könne auch dann vorliegen, wenn ein 
Zusammenschluß zur Entstehung von Marktbeherr-
schung führt und dadurch eine Verhaltensweise wie z.B. 
ein bestimmtes Rabattsystem als Mißbrauch i.S.v. Art. 82 
EG bzw. §§ 19, 20 GWB zu qualifizieren wäre. Der Zu-
sammenschluß würde in diesem Fall zu einer Verletzung 
der drittschützenden Mißbrauchsvorschriften führen.  
Die Praxis wird Eilanträge Dritter deshalb nicht von 
vornherein für unzulässig halten. Es kann der Rechtspre-
chung überlassen bleiben, die Reichweite der neuen Vor-
schrift auszuformen.  
e) Zur praktischen Relevanz des Eilrechtsschutzes in 

der Fusionskontrolle 
Gegen die Neuregelung wird teilweise eingewendet, daß 
gerade der Eilrechtsschutz gegen Freigabeverfügungen 
besonders wichtig sei. Bei einem Erfolg im Hauptsache-
verfahren könne der bereits vollzogene Zusammenschluß 
vielfach nicht mehr rückgängig gemacht werden. 50  
Dieser Einwand überzeugt nicht. Weder das geltende 
Recht noch die Praxis der Fusionskontrolle lassen den 
Schluß zu, daß ein vollzogener Zusammenschluß nicht 
mehr rückgängig gemacht werden könnte.  
Der Gesetzgeber hat mit der Einführung einer präventi-
ven Zusammenschlußkontrolle zwar dem Umstand 
Rechnung getragen, daß die Rückgängigmachung einer 
Fusion grundsätzlich aufwendiger ist als die vorherige 
Prüfung und ggf. Untersagung. Gleichwohl ist die Ent-
flechtung weiterhin ein wichtiges Element der präventi-
ven Zusammenschlußkontrolle, sei es bei Verstößen ge-
gen das Vollzugsverbot oder der Nichterfüllung von Ne-
benbestimmungen. Der Gesetzgeber hat die Entflechtung 
von Zusammenschlüssen daher in § 41 Abs. 3 GWB ein-
gehend geregelt und das BKartA zur Auflösung eines 
rechtswidrig vollzogenen Zusammenschlusses ermäch-
tigt. Das Amt ist befugt, die hierzu "erforderlichen Maß-
nahmen" zu treffen. Gem. § 41 Abs. 3 Satz 3 GWB kann 
die Wettbewerbsbeschränkung "auch auf andere Weise 
als durch Wiederherstellung des früheren Zustands besei-
tigt werden." Das BKartA hat also denkbar weitreichende 
Möglichkeiten, um einen vollzogenen Zusammenschluß 
rückgängig zu machen.  
Die Praxis hält die Entflechtung vollzogener Zusammen-
schlüsse keineswegs für undurchführbar. Dies zeigt sich 
an der weit verbreiteten Freigabe von Zusammenschlüs-
sen unter Bedingungen und Auflagen nach § 40 Abs. 3 
GWB. Bei der Durchführung von Veräußerungsauflagen 
handelt es sich nämlich der Sache nach um Teilentflech-
tungen. Im Falle der Nichterfüllung der Nebenbestim-
mungen ist das BKartA sogar zur Auflösung des  Zu-
sammenschlusses ermächtigt. Wenn dies mit unlösbaren 
Schwierigkeiten verbunden wäre, hätte sich keine so 
weitgehende "Commitment Kultur" im deutschen Kar-
tellrecht entwickelt. (Entsprechendes gilt für die EG-
Fusionskontrolle.) 
f) Mißbrauchsgefahr bei einem zu weit gefaßten 

einstweiligen Rechtsschutz Dritter in der Fusions-
kontrolle  

Umgekehrt beugt die Neuregelung einem Mißbrauch von 
Eilanträgen in der Fusionskontrolle vor. Nach geltendem 
                                                 
50  Stellungnahme des Bundesrates aaO. S. 19; Monopolkommission aaO. 

S. 56 f.; Zöttl aaO. 482. 

Recht hat jeder Beigeladene, der eine Beschwer geltend 
machen kann, die Möglichkeit, durch einen Antrag auf 
Anordnung der aufschiebenden Wirkung ein Fusionsvor-
haben zu blockieren. Er muß hierfür nicht die Möglich-
keit einer Verletzung subjektiver Rechte anführen, son-
dern er kann sich auf die schlichte Geltendmachung einer 
wirtschaftlichen Beeinträchtigung stützen. Für die Be-
gründetheit des Antrags reichen gem. § 65 Abs. 3 Nr. 2 
GWB ernstliche Zweifel an der Rechtmäßigkeit der Ent-
scheidung aus. Eine Interessenabwägung erfolgt – im 
Gegensatz zum EG-Recht, dem Vergaberecht (§ 118 
Abs. 2 S. 2 GWB) und dem allgemeinen Verwaltungs-
prozeßrecht (§ 80 Abs. 5 VwGO) – nicht, wie das OLG 
Düsseldorf im Verfahren "E.ON/Ruhrgas II" klarstellte:  
Der Gesetzgeber "hat in § 65 Abs. 3 S. 1 Nr. 2 (i.V.m. 
S.3) GWB als Grundlage für die Gewährung einstweili-
gen Rechtsschutzes im Beschwerdeverfahren – anders als 
in der Normalsituation des § 65 Abs. 1 GWB – nicht eine 
Abwägung der widerstreitenden Interessen, sondern eine 
schon jetzt vorzunehmende eingeschränkte Rechtsprü-
fung, nämlich das "Bestehen ernstlicher Zweifel an der 
Rechtmäßigkeit der angefochtenen Verfügung" normiert. 
Wenn die Rechtsprüfung zu diesem Ergebnis der ernstli-
chen Zweifel führt, hat das Beschwerdegericht trotz des 
Wortes "kann" kein Ermessen und auch nicht die Mög-
lichkeit, mit einer Abwägung der Interessen der Bet. die 
aus den ernstlichen Zweifeln resultierende Folge abzu-
wenden, die aufschiebende Wirkung der Beschwerde an-
zuordnen, sondern muss auf Antrag eine solche einstwei-
lige Anordnung erlassen. Das Wort "kann" in § 65 Abs. 3 
S. 1 GWB normiert nur die Kompetenz des Beschwerde-
gerichts, gibt ihm (nach der Feststellung "ernstlicher 
Zweifel") aber keinen Ermessens- oder Abwägungsspiel-
raum."51 
Für die Zusammenschlußbeteiligten bedeuten diese nied-
rigen Anforderungen ein nicht kalkulierbares wirtschaft-
liches Risiko. Da für den Vollzug eines Zusammen-
schlußvorhabens regelmäßig nur ein enges Zeitfenster 
zur Verfügung steht, kann die Anordnung der aufschie-
benden Wirkung zu einem endgültigen Scheitern der Fu-
sion führen52. Dies wiederum ist für die Parteien u.U. mit 
wirtschaftlichen Schäden bis hin zur Existenzbedrohung 
verbunden.  
Faktisch kann damit ein Zusammenschlußvorhaben im 
Wege des einstweiligen Rechtsschutzes verhindert wer-
den, auch wenn die spätere gerichtliche Überprüfung in 
der Hauptsache ergeben sollte, daß die Voraussetzungen 
für eine Untersagung nicht vorlagen.53 Daß dies kein 
theoretisches Risiko ist, zeigt sich daran, daß die beiden 
zuständigen Rechtsmittelgerichte (OLG Düsseldorf und 
Bundesgerichtshof) die Rechtslage in Kartellsachen viel-
fach unterschiedlich bewerten. Den Interessen Dritter 
wird daher durch die bisher geltende Regelung im vor-
läufigen Rechtsschutzverfahren ein übermäßiges Gewicht 
beigemessen.54 Ein solcher Rechtszustand ist mit der ver-

                                                 
51  OLG Düsseldorf, WuW/E DE-R 926, 931 – E.ON/Ruhrgas II.  
52 Siehe Gegenäußerung der Bundesregierung zur Stellungnahme des 

Bundesrates zum Entwurf der 7. GWB-Novelle, BR-Drucks. 441/04, An-
lage 1 zur Kabinettvorlage des BMWA, Seite 14.  

53 Siehe Gegenäußerung der Bundesregierung zur Stellungnahme des 
Bundesrates zum Entwurf der 7. GWB-Novelle, BR-Drucks. 441/04, An-
lage 1 zur Kabinettvorlage des BMWA, Seite 15. 

54 Siehe Gegenäußerung der Bundesregierung zur Stellungnahme des 
Bundesrates zum Entwurf der 7. GWB-Novelle, BR-Drucks. 441/04, An-
lage 1 zur Kabinettvorlage des BMWA, Seite 14. 
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fassungsrechtlich geschützten Zusammenschlußfreiheit 
nicht zu vereinbaren. 
III. Zusammenfassung 
Die geplante Ergänzung des § 65 Abs. 3 GWB ist zu be-
grüßen. Sie stellt eine sachgerechte und verfassungs-
rechtlich unbedenkliche graduelle Korrektur des Dritt-
rechtsschutzes in der Fusionskontrolle dar. Das ohnehin 
im Vergleich zum allgemeinen Verwaltungsprozeßrecht 
sehr weit gefaßte Recht Dritter, die Freigabe von Zu-
sammenschlüssen durch das BKartA mit der Beschwerde 
im Hauptsacheverfahren anzugreifen, bleibt unberührt. 
Die Neuregelung befindet sich damit auch im Einklang 
mit international geltenden Standards. 

E. Eventuelle Anpassung an die europäische Fusi-
onskontrolle 

I. SIEC 
Eine Übernahme des neuen SIEC-Tests der EG-FKVO 
ist derzeit nicht zu empfehlen. Die EG-Regelung ist 
rechtspolitisch umstritten,55 weil Zweifel an der angebli-
chen Schutzlücke des geltenden Marktbeherrschungstests 
bestehen. Vor allem aber ist die Tragweite der Neurege-
lung unklar. Zur Vermeidung von Rechtsunsicherheit 
sollte daher zunächst die weitere EG-Praxis abgewartet 
werden. Eine Rechtsangleichung sollte daher erst mittel-
fristig erwogen werden, wobei dann – um ein "Rosinen-
picken" zu verhindern – auch andere Tatbestandsvoraus-
setzungen der EG-FKVO auf eine mögliche Übernahme 
zu prüfen wären.  

II. Nebenbestimmungen in der Fusionskontrolle 
Schon heute empfiehlt sich jedoch eine Anpassung an 
das EG-Recht bei der Freigabe von Zusammenschlüssen 
unter Nebenbestimmungen. Die geltende Rechtslage 
nach dem GWB von 1999 ist unbefriedigend, weil sie 
durch Abgrenzungsprobleme erhebliche Rechtsunsicher-
heit geschaffen hat. Im einzelnen:  

1. § 40 Abs. 3 Satz 2 GWB ordnet die Unzulässigkeit 
von Nebenbestimmungen an, die sich auf eine "lau-
fende Verhaltenskontrolle" richten. Diese Vorschrift 
soll nach dem RegE beibehalten werden. Die Praxis 
hat aber gezeigt, daß die Abgrenzung zwischen zuläs-
sigen strukturellen und unzulässigen Nebenbestim-
mungen mit laufender Verhaltenskontrolle vielfach 
schwierig ist. Dies führt für das BKartA und für die 
betroffenen Unternehmen zu erheblicher Rechtsunsi-
cherheit. Sie müssen mit Beschwerden Dritter rech-
nen, die sich diese Rechtsunsicherheit für eine Be-
schwerde nutzbar machen. 

Insbesondere die Monopolkommission hat darauf 
hingewiesen, daß Auflagen zur Beseitigung unter-
nehmerischer Einflußmöglichkeiten oder von Markt-
zutrittsschranken "grundsätzlich die Gefahr" bergen 
würden, zu einer laufenden Verhaltenskontrolle zu 
führen. Gleichwohl komme insbesondere den Markt-
öffnungsauflagen in der Fallpraxis des Bundeskar-
tellamtes eine nicht geringe Bedeutung zu.56 

                                                 
55  Deswegen hatte sich die Bundesrepublik Deutschland gegen diese Re-

gelung ausgesprochen.  
56  Monopolkommission, XIV HG (200/2001), Tz. 466. 

2. Die Problematik der marktöffnenden Auflagen wird 
z.B. im Energiesektor deutlich. Das Amt hat in ver-
schiedenen Verfahren Zusammenschlüsse unter Auf-
lagen freigegeben, die auch Verhaltenselemente ent-
halten. So wurde den Unternehmen z.B. aufgegeben, 
nach Vollzug des Zusammenschlusses einem jeden 
Dritten zu erlauben, an einer Stelle seiner Wahl auf 
dessen Kosten eine physische Verbindung zu ihrem 
Leitungsnetz herzustellen, sofern keine zwingenden 
betriebsbedingten Gründe entgegenstehen57, oder ein 
Gasversorgungsnetz anderen Unternehmen für 
Durchleitungen diskriminierungsfrei zur Verfügung 
zu stellen, soweit die Mitbenutzung aus betriebsbe-
dingten oder sonstigen Gründen möglich und zumut-
bar ist58. Weitere Beispiele im Energiebereich sind 
die Verpflichtung zur Durchführung eines Gasrelea-
se-Programms59 und von legal unbundling60-
Maßnahmen, wie sie im Ministererlaubnisverfahren 
E.ON/Ruhrgas angeordnet wurden.61 Auch bei Zu-
sammenschlüssen von ÖPNV-Unternehmen hat das 
Amt Nebenbestimmungen angeordnet, die z.T. Ver-
haltenselemente aufweisen. Im Verfahren ÖPNV-
Hannover knüpfte das Amt die Freigabe daran, daß 
bestimmte Verkehrsleistungen im Wettbewerb nach 
der VOL/A vergeben werden bzw. die Beteiligten es 
im Rahmen des rechtlich Möglichen sicherstellen, 
daß der Erbringung bestimmter Verkehrsleistungen 
keine Genehmigungsrechte oder vertraglich verein-
barten Rechte der Beteiligten entgegenstehen.62 
Wahrscheinlich sind alle diese Maßnahmen nicht als 
laufende Verhaltenskontrolle anzusehen.63 Unbe-
streitbar ist jedoch, daß die Differenzierung zu Ab-
grenzungsproblemen und zu Rechtsunsicherheit ge-
führt hat.  

3. Das EG-Kartellrecht kennt eine solche Differenzie-
rung zwischen zulässigen strukturellen Nebenbe-
stimmungen und einer unzulässigen laufenden Ver-
haltenskontrolle nicht. Die FKVO läßt in Art. 8 Abs. 
2 FKVO alle Nebenbestimmungen zu, die aus Sicht 
der Kommission geeignet sind, die wettbewerblichen 
Bedenken auszuräumen. In Sachen "Gencor" stellte 
das EuG hierzu klar, eine Nebenbestimmung müsse 
lediglich geeignet sein, der Kommission die Feststel-
lung zu gestatten, daß der Zusammenschluß eine be-
herrschende Stellung i.S. der FKVO weder begrün-
den noch verstärken würde. Die Charakterisierung als 
strukturelle oder verhaltensbezogene Auflage sei 
hierfür nicht erheblich: 

"Es kommt infolgedessen nicht darauf an, ob die 
angebotene Verpflichtung als verhaltensbestim-
mende oder als strukturorientierte Verpflichtung 
qualifiziert werden kann. Zwar verdienen struktur-
orientierte Verpflichtungen wie die Verkleinerung 
des Marktanteils der auf Grund des Zusammen-

                                                 
57  BKartA, WuW/E DE-V 395 – Schwäbisch Gmünd. 
58  BKartA, WuW/E DE-V 460 – Fair Energie. 
59  Verpflichtung zur Weiterveräußerung bestimmter Gasmengen eines Un-

ternehmens, die es von Gasproduzenten auf Grundlage langfristiger 
Gaslieferverträge bezieht.  

60  Ausgliederung des Erdgastransportgeschäfts in eine selbständige 
Transportgesellschaft.  

61  Bundesminister für Wirtschaft und Technologie, WuW/E DE-V 573 ff.; 
Bundesminister für Wirtschaft und Technologie, WuW/E DE-V 643 ff. 

62  BKartA, WuW/E DE-V 891 – ÖPNV-Hannover. 
63  Die Rechtsprechung hatte bisher keine Gelegenheit, sich mit der The-

matik zu befassen. 
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schlusses entstehenden Einheit über den Verkauf 
einer Tochtergesellschaft grundsätzlich dem Zweck 
der Verordnung entsprechend den Vorzug, weil sie 
die Entstehung oder Verstärkung einer zuvor von 
der Kommission festgestellten beherrschenden Stel-
lung endgültig oder zumindest auf längere Zeit ver-
hindern, ohne daß mittel- oder langfristig Überwa-
chungsmaßnahmen notwendig wären. Es läßt sich 
indessen nicht a priori ausschließen, daß auf den er-
sten Blick verhaltensbestimmende Verpflichtungen 
wie die Nichtverwendung einer Marke für eine be-
stimmte Zeit oder die Zurverfügungstellung eines 
Teils der Produktionskapazität der auf Grund des 
Zusammenschlusses entstehenden Einheit an Kon-
kurrenten oder allgemein der Zugang zu einer we-
sentlichen Infrastruktur unter nicht diskriminieren-
den Bedingungen ebenfalls geeignet sein können, 
die Entstehung oder Verstärkung einer beherr-
schenden Stellung zu verhindern."64 

Allein entscheidend ist damit im EG-Recht die wett-
bewerbliche Zweckmäßigkeit der Nebenbestimmung 
und nicht die Abgrenzung nach der Art ihrer Wirk-
weise.65  

3. Für die im GWB geltende Beschränkung läßt sich 
nicht anführen, daß das BKartA ggf. mit einer lau-
fenden Verhaltenskontrolle überfordert wäre. Hinter 
§ 40 Abs. 3 S. 2 GWB steht zwar unausgesprochen 
der Gedanke, daß die Kartellbehörde nicht mit der 
dauerhaften Überwachung von Nebenbestimmungen 
– z.B. in Gestalt einer ständigen Preiskontrolle – be-
lastet werden soll. Das BKartA wird aber bereits im 
eigenen Interesse nur solche Auflagen erlassen, deren 
Einhaltung es auch tatsächlich überprüfen kann. Es 
ist nicht zu erwarten, daß das Amt sich auf eine lau-
fende Preiskontrolle einlassen wird. Diese Erwartung 
läßt sich auch auf eine mittlerweile vierzehnjährige 
Praxis der Europäischen Fusionskontrolle stützen. 
Wie bereits erwähnt, kennt das EG-Kartellrecht in 
Art. 8 Abs. 2 FKVO keine mit dem deutschen Recht 
vergleichbare Differenzierung. Gleichwohl hat die 
Praxis der europäischen Fusionskontrolle keinen An-
laß zu Zweifeln an der Praktikabilität dieser Rege-
lung gegeben.  

4. Die geltende Beschränkung in § 40 Abs. 3 S. 2 GWB 
sollte auch im Hinblick auf den im Rechtsstaatsprin-
zip wurzelnden Verhältnismäßigkeitsgrundsatz des 
Art. 20 Abs. 3 GG aufgegeben werden. Da das BKar-
tA nach § 40 Abs. 3 S. 2 GWB keine Möglichkeit 
hat, einen Zusammenschluß unter Auflagen frei-
zugeben, die sich auf eine laufende Verhaltenskon-
trolle richten, muß es ein Vorhaben selbst dann unter-
sagen, wenn eine solche Nebenbestimmung geeignet 
wäre, die wettbewerblichen Bedenken auszuräumen. 
Eine Freigabe unter Auflagen ist aber im Verhältnis 
zur Untersagung stets das mildere Mittel im Sinne 
des Verhältnismäßigkeitsgrundsatzes. Auch daher 

                                                 
64  EuG, Slg. 1999, S. II-759, 850 – Gencor/Kommission. 
65  Zur verhaltenskontrollierenden Nebenbestimmung nach der FKVO siehe 

auch EG-Kommission, Fall Nr. 4/M 1327 – NC/CANAL+/CDPQ/BANK 
AMERCIA: Verpflichtung zur fairen und nicht diskriminierenden Ver-
handlung über den Zugang zum Kabelnetz, Verpflichtung zum nicht dis-
kriminierenden Verhalten von Kabelnetzbetreibern etc.; siehe auch 
Stoffregen, in: Schröter/Jakob/Mederer, Kommentar zum Europäischen 
Wettbewerbsrecht, FKVO  Art. 8 Rdnr. 32 ff., m.w.N. 

sollte dem Amt die Möglichkeit eingeräumt werden, 
Auflagen aller Art zu erlassen.  

5. Angesichts des praktischen Bedürfnisses für – wir-
kungsvolle – Nebenbestimmungen sollte die Diffe-
renzierung zwischen strukturellen Auflagen und Be-
dingungen einerseits sowie einer laufenden Verhal-
tenskontrolle andererseits deshalb aufgegeben und § 
40 Abs. 3 S. 2 GWB gestrichen werden. 

 Düsseldorf, den 15. September 2004 

(Prof. Dr. Wiedemann) 
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DEUTSCHER BUNDESTAG Ausschussdrucksache 15(9)1352 
Ausschuss für  
Wirtschaft und Arbeit 16. September 2004 
15. Wahlperiode 

Schriftliche Stellungnahme 
zur öffentlichen Anhörung in Berlin am 20. September 2004 zum 
Gesetzentwurf der Bundesregierung  
Entwurf eines Siebten Gesetzes zur Änderung des Gesetzes gegen Wett- 
bewerbsbeschränkungen - Drucksache 15/3640 - 

DaimlerChrysler Services AG Berlin (BDI) 

Der BDI hat zum Regierungsentwurf der 7. GWB – No-
velle und zur möglichen Einführung des SIEC-Tests aus-
führliche Stellungnahmen abgegeben (Anlagen). Anlie-
gend sind einige wesentliche Aspekte kurz erläutert.  
1. Anpassung des deutschen Rechts an das europäi-

sche Wettbewerbsrecht 
Der BDI  begrüßt mit Nachdruck  die Angleichung des 
deutschen Kartellrechts an das europäische Recht auch 
unterhalb der Zwischenstaatlichkeitsgrenze.  
Die Übernahme des Prinzips der Legalausnahme (§ 2 
GWB-E) ist sinnvoll. Die Abschaffung des bürokrati-
schen Anmelde- und Genehmigungssystems bedeutet für 
die Unternehmen eine Entlastung. Sie stärkt die Eigen-
verantwortung. Wettbewerbsrechtlich unbedenkliche 
Vereinbarungen werden sofort wirksam und damit durch-
setzbar.  
Den Unternehmen sollten  in begründeten Einzelfällen  
- nur bei berechtigtem Interesse -  ein Anspruch auf eine 
Entscheidung der Kartellbehörde eingeräumt werden, 
dass kein Anlass zum Tätigwerden besteht (§ 32 c GWB-
E). Wegen des Wegfalls der Anmeldung wächst nämlich 
zunächst die Rechtsunsicherheit. Dem muss  - im be-
grenzten Umfang -  entgegengewirkt werden. 
Der BDI unterstützt die Beibehaltung des § 4 Abs. 1 
GWB für horizontale Mittelstandskartelle.  Koopera-
tionen des Mittelstandes sind erwünscht und wettbe-
werbsfördernd.  

2. Sanktionen  
Die neuen Schadensersatz- und Sanktionsregelungen sind 
unverhältnismäßig. Die geplanten Regelungen zielen we-
niger auf eine „Europäisierung“ als auf eine „Amerika-
nisierung“ des Sanktionsrechts, die angesichts unter-
schiedlicher Rechtstraditionen und Gegebenheiten nicht 
passend ist. Die Bundesrepublik sollte der EU, die derzeit 
an einem eigenen europäischen Schadens- und Sankti-
onsrecht arbeitet, nicht mit eigenen Regelungen vorgrei-
fen.  

a) Befugnisse der Kartellbehörde  
Wir lehnen die Enquêtebefugnis des Bundeskartellamtes 
(§ 32 e GWB-E) strikt ab, weil sie zu einer Überregle-
mentierung führt. Anders als in Europa nimmt bei uns 
bereits die Monopolkommission die Aufgabe wahr, gan-
ze Wirtschaftsbranchen und –zweige näher zu untersu-
chen.  

b) private Rechtsverfolgung  

Die Stärkung des privaten Rechtsschutzes hat im Prinzip 
der Legalausnahme ihre Berechtigung. Allerdings sollten 
durch die Neuerungen bewährte Prinzipien des deut-
schen Zivilprozess- und Schadensersatzrechts nicht 
ohne Not preisgegeben werden. Wie eingangs erwähnt, 
plant die EU-Kommission ohnehin eine europäische 
Regelung des Schadensersatz- und Sanktionsrechts. 

Die Ausdehnung des Kreises der Anspruchsberechtigten 
bei Unterlassungsklagen in § 33 Abs. 2 GWB-E auf 
Verbraucherschutzverbände sollte an die Berührung 
wesentlicher Belange der Verbraucher geknüpft wer-
den, um missbräuchlichen Praktiken vorzubeugen. Im 
UWG hat man dafür eine angemessene Regelung gefun-
den. Eine ähnliche Lösung ist  auch im GWB angezeigt. 

Wir begrüßen, dass der Ausschluss der „Passing-on-
defence“ in § 33 Abs. 3 Satz 2 GWB-E weggefallen ist. 
Damit wird verhindert, dass der Kläger bei Weiterrei-
chung des Schadens hinterher besser als ohne den Kar-
tellverstoß dasteht. Das Ziel, sicherzustellen, dass dem 
Kartellanten sein durch den Kartellverstoß erlangter Vor-
teil nicht verbleibt, wird u.a. durch die § 33 GWB-E 
nachfolgenden Vorschriften zur Vorteilsabschöpfung er-
reicht. Nach den Grundsätzen des deutschen Schadens-
ersatzrechts soll der Schadensersatzanspruch ausschließ-
lich den beim Geschädigten entstandenen Nachteil aus-
gleichen, eine Straffunktion ist damit gerade nicht ver-
bunden. Die Funktion von Schadensersatz und wirt-
schaftlichem Vorteil sollten weiterhin streng getrennt 
werden. Anderenfalls steht eine sachlich nicht zu recht-
fertigende Kumulation von Ansprüchen zu befürchten. 
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Der BDI begrüßt, dass für die Vorteilsabschöpfung wie-
der das Erfordernis des Verschuldens (wie auch im 
UWG) eingeführt worden ist. Aber: Gegen die Vorteils-
abschöpfung (§§ 34 und 34 a GWB-E) bestehen grund-
sätzliche Bedenken, die eine Streichung dieser Vorschrif-
ten in iher jetzigen Form erfordern. Schon jetzt haben die 
von den Kartellbehörden verhängten Bußgelder nicht al-
lein Sanktionscharakter, sondern bezwecken gleichzeitig 
die Abschöpfung des wirtschaftlichen Vorteils.  
Die Vorteilsabschöpfung durch Verbände (§ 34 a 
GWB-E) lehnt der BDI ab. Der in § 34 a Abs. 4 GWB-E 
normierte Anspruch auf Aufwendungsersatz lädt zu 
missbräuchlichem Verhalten ein, da es die Verbände al-
lein in der Hand haben, ihre Verwaltungskosten, die sie 
vom wirtschaftlichen Vorteil abziehen dürfen, in die Hö-
he zu treiben.  
3. Vorläufiger Rechtsschutz in Fusionskontrollver-

fahren 
Die Einschränkung des vorläufigen Rechtsschutzes in 
§ 65 Abs. 3 S. 4 GWB-E begrüßt der BDI, weil dies 
Missbräuche verhindern kann. Aufgrund des wirt-
schaftlichen Schadens, der durch einen fortdauernden 
Schwebezustand des Verfahrens entstehen kann, ist es 
sachgerecht, dass der Dritte die Verletzung subjektiver 
Rechte für den einstweiligen Rechtsschutz geltend ma-
chen muss. Nur in diesem Fall ist von einem Schutz-
bedürfnis auszugehen, das die massive Einschränkung 
der Unternehmen bei der Umsetzung des vom Bundes-
kartellamt freigegebenen Zusammenschlusses recht-
fertigen kann. 
4. Partielle Anpassung an europäische Fusionskon-

trolle (SIEC) 
Der BDI spricht sich derzeit gegen eine Übernahme des 
neuen europäischen Prüfungsmaßstabs einer „erhebli-
chen Beeinträchtigung des wirksamen Wettbewerbs“ 
(sog. „SIEC – Test“) aus.  
Aus Sicht des BDI besteht im deutschen Recht keine 
Regelungslücke. Die sog. Abwägungsklausel in § 36 
Abs. 1 GWB gibt dem Bundeskartellamt bereits jetzt aus-
reichend Flexibilität. Auch Effizienzgewinne können an-
gemessen berücksichtigt werden.  
Materiellrechtlich bedeutet der SIEC-Test eine Ver-
schärfung der Fusionskontrolle. Untersagt werden 
können nun bereits Zusammenschlüsse unterhalb der 
Schwelle der Marktbeherrschung.  
Die Rechtsunsicherheit, die auf europäischer Ebene 
durch den neuen Prüfungsmaßstab zu befürchten steht, 
würde sich durch eine Übernahme in das deutsche Recht 
noch vergrößern. Deutsche Unternehmen würden sowohl 
auf europäischer als auch auf nationaler Ebene einer noch 
nicht einschätzbaren Entscheidungspraxis ausgesetzt 
sein.  
Schließlich sollte keine isolierte Debatte über den 
SIEC-Test geführt werden. Aus Sicht des BDI ersteht in 
der deutschen Fusionskontrolle grundsätzlicher Re-
formbedarf. Die deutsche Fusionskontrolle muss insge-
samt mit dem europäischen Recht harmonisiert werden. 
Aufgrund einer sehr viel weiteren Definition des Zu-
sammenschlusses ( z.B. „wettbewerblich erheblicher Ein-
fluss“) kann das Bundeskartellamt deutlich mehr Zu-
sammenschlüsse als die EU-Kommission zur Prüfung 
aufgreifen.  

A. Allgemeines  
Im Dezember 2003 hat das Bundesministerium für Wirt-
schaft und Arbeit (BMWA) einen ersten Referen-
tenentwurf zur 7. GWB-Novelle veröffentlicht, der auf 
den zuvor vorgelegten Eckpunkten basierte. Wesentli-
ches Ziel der 7. GWB-Novelle ist, das deutsche Recht an 
die EU-Verordnung 1/2003 anzupassen. Zwischenzeit-
lich hat das BMWA seinen Referentenentwurf überarbei-
tet und einen zweiten Entwurf Ende April zur Konsulta-
tion zur Verfügung gestellt. Entsprechend haben wir un-
sere Stellungnahme vom 30. Januar 2004 angepasst. Das 
Kabinett hat den überarbeiteten Referentenentwurf am 
28. Mai 2004 verabschiedet. Die nun vorliegende Stel-
lungnahme basiert auf dem Regierungsentwurf vom 28. 
Mai 2004. 
Viele Elemente des Referentenentwurfes sind im BDI auf 
große Zustimmung, einige aber auch auf Kritik gestoßen. 
Ein Teil dieser Kritik ist vom BMWA aufgegriffen und 
im Regierungsentwurf umgesetzt worden. Einige dieser 
Änderungen werden vom BDI ausdrücklich begrüßt. 
Hervorzuheben ist dabei insbesondere die Wiedereinfüh-
rung des Schutzgesetzprinzips in § 33 GWB-E und die 
Wiederaufnahme eines Verschuldenserfordernisses bei 
der Vorteilsabschöpfung.  
Zu den für die deutsche Industrie wesentlichen Themen 
vertritt der BDI folgende Positionen:  
1. Befürwortung der Einführung der Legalausnah-

me… 
 Die Angleichung an das europäische Recht, insbesonde-
re die Übernahme des Prinzips der Legalausnahme ein-
schließlich der damit verbundenen höheren Eigenverant-
wortung für Unternehmen, findet unsere Zustimmung. 
Die Abschaffung des bürokratischen Anmelde- und Ge-
nehmigungssystems bedeutet für die Unternehmen eine 
Entlastung. Wettbewerbsrechtlich unbedenkliche Ver-
einbarungen werden sofort wirksam und damit durch-
setzbar sein; für den innerstaatlichen Bereich sind Unter-
nehmen zudem der schwierigen Prüfung enthoben, ihre 
Vereinbarungen von solchen mit zwischenstaatlichen 
Auswirkungen abzugrenzen.     
2. …auch für den innerstaatlichen Bereich 
Die Angleichung an das europäische Recht auch für in-
nerstaatliche Sachverhalte unterhalb der Zwischen-
staatlichkeitsgrenze unterstützen wir vorbehaltlos. In der 
Übernahme der Legalausnahme im innerstaatlichen An-
wendungsbereich sehen wir den größten Vorzug dieser 
GWB-Novelle, da für deutsche und europäische Sach-
verhalte, die oft nicht leicht auseinander zu halten sind, 
nun gleiche Standards gelten. Die geplante grundsätzli-
che Gleichbehandlung von Horizontal- und Vertikalver-
einbarungen ist ein logischer Schritt, der die Kluft zwi-
schen deutschem und europäischem Recht weiter verrin-
gert. Wir bedauern lediglich, dass diese Angleichung bei 
der Missbrauchskontrolle nicht durchgehalten wurde. Ei-
nen zwingenden Grund für die Beibehaltung eines deut-
schen Sonderwegs sehen wir indes nicht und erneuern 
unsere Bitte um Rechtsanpassung.  
3. Ablehnung der neuen Sanktionsregeln 
 Die neuen Schadensersatz- und Sanktionsregelungen 
halten wir trotz der bereits eingangs erwähnten positiven 
Änderungen im Regierungsentwurf in der Gesamtschau 
für unverhältnismäßig und wegen der Rückwirkungen 
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auf das deutsche Deliktsrecht für das deutsche Rechtssy-
stem insgesamt für verfehlt. Die geplanten Regelungen 
zielen weniger auf eine „Europäisierung“ als auf eine 
„Amerikanisierung“ des Sanktionsrechts, die angesichts 
unterschiedlicher Rechtstraditionen und Gegebenheiten 
nicht passend ist. Das BMWA sollte der EU, die derzeit 
an einem eigenen europäischen Schadens- und Sankti-
onsrecht arbeitet, nicht mit eigenen Regelungen vorgrei-
fen.  
4. Weiterer Überarbeitungsbedarf bei der Fusions-

kontrolle 
Bei der Fusionskontrolle wird noch im Einzelnen zu prü-
fen sein, inwieweit die neuen Elemente der seit 1. Mai 
2004 geltenden verabschiedeten europäischen Fusions-
kontrollverordnung in das deutsche Recht übernommen 
werden sollten. Das europäische Recht verbietet zwar ei-
genständige deutsche Regelungen nicht. Es besteht je-
doch eine diskriminierende Schieflage, wenn kleine Fu-
sionen nach strengerem deutschem Recht und große Fu-
sionen (jedenfalls nach der alten Fusionskontrollverord-
nung) nach nachgiebigeren europäischen Maßstäben be-
urteilt werden. Inwiefern der SIEC-Test nun zu einer 
strengeren europäischen Fusionskontrolle führen wird, 
kann zu diesem Zeitpunkt noch nicht beurteilt werden. 
Die seit Jahren überregulierte deutsche Fusionskontrolle 
bedarf – jenseits der marginalen Änderungen des Regie-
rungsentwurfs - einer tief greifenden Überarbeitung, um 
bestehende Ungleichbehandlungen weiter abzubauen.  
Die Überlegungen des BMWA zur Einführung eines 
neuen materiellen Prüfungsmaßstabs in der deutschen 
Fusionskontrolle, der an den für die europäische Fusi-
onskontrolle entwickelten SIEC-Test angelehnt ist, sieht 
der  BDI ganz überwiegend kritisch. Da der SIEC-Test 
aber nicht Bestandteil des Regierungsentwurfs geworden 
ist, wird der BDI zur Frage des materiellen Prüfungs-
maßstabs in der Fusionskontrolle getrennt Stellung neh-
men. 
Darüber hinaus hält der BDI an seinen Überlegungen 
fest, die er bereits in seiner Stellungnahme vom 20. März 
2003 und in seiner Stellungnahme vom 30. Januar 2004 
zu den Eckpunkten und gelegentlich der Verbändeanhö-
rung im BMWA am 17. Mai 2004 vorgetragen hat. Im 
Folgenden werden die wesentlichen Aussagen und Kri-
tikpunkte erneut zusammengefasst und die im Regie-
rungsentwurf enthaltenen neuen Vorschläge und Ände-
rungen bewertet.   
Zu den Regelungen des Regierungsentwurfs im Ein-
zelnen 
Verbot wettbewerbsbeschränkender Vereinbarungen 
1. Einbeziehung vertikaler Wettbewerbsbeschrän-

kungen (§ 1 GWB-E) 
Eine künftige Gleichbehandlung von horizontalen und 
vertikalen Vereinbarungen trägt der BDI mit. Ohne eine 
Angleichung wären vertikale Vereinbarungen, je nach-
dem, ob sie sich auf den zwischenstaatlichen Handel 
auswirken, künftig nach unterschiedlichen Regelungen 
zu beurteilen. Dies würde zu einer größeren Uneinheit-
lichkeit des Wettbewerbsrechts sowie angesichts der Un-
schärfe der Bestimmung des Kriteriums der Zwischen-
staatlichkeit zu erheblicher Rechtsunsicherheit beitragen. 
Wie das BMWA halten wir zwar die Missbrauchskon-
trolle für vertikale Vereinbarungen für ausreichend, pra-
xisnah und damit vorzugswürdig. Da aber das europäi-

sche Recht, nicht zuletzt durch die neue Vertikal-GVO, 
zur Zulassung einer Vielzahl von Vereinbarungen in Ver-
tikalbeziehungen führt, mag der Unterschied zwischen 
dem Verbotsprinzip und einer Missbrauchskontrolle im 
Ergebnis keine nennenswerte Auswirkungen haben. Es 
sollte jedoch sichergestellt werden, dass mit Inkrafttreten 
des GWB bestehende Vertikalvereinbarungen, die keinen 
Anlass zum Einschreiten gegeben haben, Bestandsschutz 
erhalten; § 131GWB-E sollte dahingehend ergänzt wer-
den.  

2. Freistellung vom Kartellverbot ( § 2 GWB-E) 
Die Einführung der Legalausnahme haben wir schon im 
Rahmen der neuen europäischen Verordnung 1/2003 be-
sonders unterstützt. Ihre Übernahme für rein innerstaat-
liche Sachverhalte befürwortet der BDI ebenfalls. Die 
Abschaffung des bürokratischen Anmelde- und Geneh-
migungssystems bedeutet für die Unternehmen eine Ent-
lastung. Wettbewerbsrechtlich unbedenkliche Ver-
einbarungen werden sofort wirksam und damit durch-
setzbar sein; für den innerstaatlichen Bereich sind Unter-
nehmen zudem der schwierigen Prüfung enthoben, ihre 
Vereinbarungen von solchen mit zwischenstaatlichen 
Auswirkungen abzugrenzen. Nachteilig ist jedoch, dass 
mit der Selbsteinschätzung angesichts der Auslegungs-
probleme bei der rechtlichen Prüfung ein hohes Maß an 
Rechtsunsicherheit für die Unternehmen verbunden ist. 
Diese wird teilweise abgemildert werden können, indem 
die EU-Gruppenfreistellungsverordnungen für den inner-
staatlichen Bereich für entsprechend anwendbar erklärt 
werden sollen (§ 2 Abs. 2 GWB-E).  

Für eine bestimmte Anzahl von Fällen, die sich in der 
wettbewerbsrechtlichen Grauzone bewegen und für die 
es keine Präzedenzfälle gibt, kann und sollte die Rechts-
sicherheit weiter erhöht werden, indem Unternehmen in 
begründeten Einzelfällen bei berechtigtem Interesse ein 
Anspruch auf eine Entscheidung der Kartellbehörde ein-
geräumt wird, dass kein Anlass zum Tätigwerden be-
steht. Die Gefahr, dass hierdurch das alte Anmelde- und 
Genehmigungssystem quasi durch die Hintertür wieder 
eingeführt wird, würde angesichts eines angemessenen 
Filters, wie z. B. des „berechtigten Interesses“ nicht be-
stehen (vgl. hierzu unten IV.2) 

3. Dynamische Verweisung (§ 2 Abs. 2 GWB-E) 

Die vorgesehene dynamische Verweisung auf jeweils 
geltende europäische Gruppenfreistellungsverordnungen 
wird befürwortet. Insbesondere ihre Reichweite, die sich 
auch auf den innerstaatlichen Bereich beziehen soll, hal-
ten wir für richtig. Inhaltliche Abweichungen würden an-
dernfalls angesichts der unscharfen Trennung von zwi-
schenstaatlichen und innerstaatlichen Sachverhalten zu 
vermehrter Rechtsunsicherheit führen und zudem die 
Einheitlichkeit der Rechtsordnung gefährden. Die durch 
den Wegfall der speziellen Freistellungstatbestände ent-
stehende zusätzliche Rechtsunsicherheit, die durch die in 
§ 2 Abs. 1 GWB-E neu eingefügte Generalklausel nicht 
annähernd aufgefangen wird, kann durch die entspre-
chende Anwendung der europäischen Gruppenfreistel-
lungsverordnungen etwas abgemildert werden. Auch 
wenn § 2 Abs. 1 GWB-E wortgleich Art. 81 Abs. 3 EGV 
übernimmt, möchten wir doch zur Klarstellung für die 
deutsche Gesetzesfassung anregen, neben der Warener-
zeugung oder –verteilung auch die Dienstleistungen auf-
zunehmen. 
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4. Ausnahme für Mittelstandskartelle (§ 3 GWB-E) 
Die Aufrechterhaltung der Freistellungsregelung des § 4 
Abs. 1 GWB für horizontale Mittelstandskartelle in § 3 
GWB-E als konkretisierende Ausgestaltung der General-
klausel des § 2 Abs. 1 GWB-E ist für den industriellen 
Mittelstand von großer Bedeutung und ein wichtiges Si-
gnal. Der BDI hatte diese Ausnahme für den Mittelstand 
von Anfang an gefordert und ist froh, dass das BMWA 
dem Anliegen des Mittelstands nach Rechtssicherheit in 
der Novelle Rechnung tragen wird. Ein solcher Freistel-
lungstatbestand ist für den Mittelstand eine große Orien-
tierungs- und Begründungshilfe im Rahmen der nicht 
leicht anwendbaren Vorschrift des § 2 Abs. 1 GWB-E 
(Generalklausel) und bedeutet ihm, dass seine Koopera-
tionen erwünscht sind und als wettbewerbsfördernd an-
gesehen werden. Kooperationen, die den Handel zwi-
schen den Mitgliedstaaten nicht spürbar beeinträchtigen, 
unterliegen gemäß der Bagatellbekanntmachung der 
Kommission keiner Prüfung nach Art. 81 EGV. Eine 
deutsche Sonderregelung steht daher auch mit europäi-
schem Kartellrecht nicht im Widerspruch. 
Die Reichweite der Freistellungsregelung für Mit-
telstandskartelle droht aber äußerst gering zu werden. 
Der Anwendungsbereich des Art. 81 Abs. 1 EGV ist 
nach der europäischen Kartellrechtsreform sehr weit. Die 
„NAAT-Regelung“ in den Leitlinien der Kommission 
über den Begriff der Beeinträchtigung des zwi-
schenstaatlichen Handels, die unter engen Voraussetzun-
gen von einem rein nach nationalem Recht zu beurteilen-
den Sachverhalt ausgeht, läuft bei einer engen Marktab-
grenzung durch das Bundeskartellamt praktisch leer. 
Zum Schutz des deutschen Mittelstands ist daher anzure-
gen, dass das Bundeskartellamt zur Aufstellung von Leit-
linien verpflichtet wird, welche seine dezentrale Anwen-
dung der Artt. 81-82 EGV  - im Einklang mit den Be-
kanntmachungen der Kommission -  konkretisiert. 
5. Verbot von Preisbindungen (§ 4 GWB-E) 
Eines deutschen Sonderwegs für Preis- und Konditionen-
bindungen bedarf es aus unserer Sicht nicht.66 Um eine 
größere Einheitlichkeit der Wettbewerbsrechte in Europa 
und Deutschland herzustellen, sollte es beim allgemeinen 
Verbot des § 1 GWB-E bleiben. Die Öffnung des Ver-
bots von Preisbindungen für gewisse Konstellationen, die 
nach der Gruppenfreistellungsverordnung für vertikale 
Verträge als zulässig erachtet werden, wie die Höchst-
preisbindung und Preisempfehlungen, werten wir zwar 
als einen Schritt in die richtige Richtung. Auch Meistbe-
günstigungsklauseln sollen gemäß der Begründung nicht 
von dem Verbot des § 4 GWB-E erfasst sein. Das euro-
päische Recht sieht aber noch weitergehende Freistel-
lungsmöglichkeiten bei vertikalen Vereinbarungen vor. 
Auch hier sollte ein größtmöglicher Gleichklang mit dem 
europäischen Recht hergestellt werden. Die Sonderrege-
lung des § 4 GWB-E, die keine Freistellung im Einzelfall 
zulässt, ist jedenfalls im Bereich der Konditionenbindun-
gen, die im europäischen Recht prinzipiell freistellungs-
fähig sind, zu streng.  
6. Bestandsschutz für Altkartelle und - empfehlungen  
Dass die derzeit nach §§ 2 ff. GWB freigestellten Ver-
einbarungen und Beschlüsse und die nach § 22 GWB 

                                                 
66Obwohl § 4 GWB-E dem Wortlaut nach nur auf Preisbindungen abstellt, 

müssen wir gemäß S. 13 der Begründung davon ausgehen müssen, 
dass § 4 GWB-E auch Konditionenbindungen unterliegen sollen. 

freigestellten Empfehlungen gemäß § 131 GWB-E läng-
stens ein Jahr nach Inkrafttreten des neuen GWB ihre 
Wirksamkeit behalten sollen, ist zu kurz bemessen. Sel-
biges gilt für Vereinbarungen, die nach geltendem Recht 
lediglich angemeldet, aber nicht formal freigestellt wer-
den müssen. Der Bestandsschutz sollte aus Gründen der 
Rechtsicherheit und des Vertrauensschutzes zumindest 
für die Dauer der Freistellung gelten, es sei denn, es er-
geben sich maßgebliche Änderungen, die Auswirkungen 
auf die Wettbewerbskonformität haben und die eine An-
passung erforderlich machen. Im Falle einer befristeten 
Freistellung sollte der Bestandsschutz nicht vor Ablauf 
der Frist enden. In allen anderen Fällen sollte ein Be-
standsschutz von mindestens drei Jahren nach Inkrafttre-
ten der Gesetzesnovelle gelten. 

Hilfreich wäre auch eine Klarstellung in der Begründung, 
dass die in den §§ 2 ff und § 22 GWB bisher auf-
gestellten Freistellungsvoraussetzungen - jedenfalls für 
den innerstaatlichen Bereich - in der Regel auch die Vor-
aussetzungen des § 2 GWB-E erfüllen und dass Kartelle 
und Empfehlungen, die bislang die materiellen Voraus-
setzungen der Freistellungstatbestände erfüllt haben, in 
der Regel auch in Zukunft - jedenfalls für den innerstaat-
lichen Bereich - als freistellungsfähig angesehen werden.  

II. Missbrauch von Marktbeherrschung durch wett-
bewerbsbeschränkendes Verhalten (§ 19, 20 
GWB-E) 

1.  Beibehaltung der Missbrauchsaufsicht über markt-
starke Unternehmen  

( § 20 Abs. 2 GWB)  

Auch bei der Missbrauchsaufsicht lassen wir uns von 
dem Grundsatz leiten, dass die Abstände zwischen dem 
europäischen und deutschen Wettbewerbsrecht verringert 
werden müssen. Die Bundesregierung hat sich bei den 
Beratungen über die neue VO 1/2003 zwar damit durch-
gesetzt, dass bei einseitigen Handlungen von Unterneh-
men strengeres einzelstaatliches Recht angewandt wer-
den kann. Die Anwendung strengerer Regelungen ist 
aber aus wettbewerbs- und standortpolitischen Gründen 
nicht ratsam. Die Beibehaltung der Missbrauchsaufsicht 
über marktstarke Unternehmen führt zu einer sachlich 
nicht zu rechtfertigenden Ungleichbehandlung deutscher 
Unternehmen im europäischen Vergleich.  

2.  Streichung der Marktbeherrschungsvermutungen 
(§ 19 Abs. 3 GWB) 

Die Marktbeherrschungsvermutungen in § 19 Abs. 3 
GWB sollten ersatzlos entfallen. Diese Vermutungen 
sind schematisch und für die Feststellung von Marktbe-
herrschung praktisch ohne Bedeutung. Es fehlt schon an 
entsprechenden Erfahrungssätzen, die als Grundlage für 
solche Vermutungen dienen. So konnte bis heute nicht 
nachgewiesen werden, dass den Vermutungen des § 19 
Abs. 3 GWB regelmäßig oder typischerweise Marktbe-
herrschungstatbestände entsprechen. Trotzdem enthalten 
sie de facto eine Beweislastumkehr zu Lasten der Unter-
nehmen, aufgrund derer vorschnell Marktbeherrschung 
unterstellt werden kann. Im Übrigen sind sie im ge-
schriebenen europäischen Recht unbekannt und stehen 
somit weiteren Harmonisierungsansätzen im Wege.  
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III. Anwendung des europäischen Wettbewerbsrechts 
Europafreundliche Auslegung (§ 23 GWB-E) 
Nach § 23 GWB-E sind die Grundsätze des europäischen 
Wettbewerbsrechts bei der Anwendung von §§ 1-4 und 
19 GWB nunmehr maßgeblich zugrunde zu legen (zuvor: 
zu berücksichtigen). Eine europafreundliche Auslegung 
ist dringend geboten, um eine weitergehende Harmoni-
sierung der europäischen und deutschen Wettbewerbs-
vorschriften herbeizuführen. Dies ist ein wichtiger Schritt 
in die richtige Richtung. Das „maßgebliche Zugrundele-
gen“, wie im Rahmen der europafreundlichen Auslegung 
des Gesetzes in § 23 GWB-E vorgesehen, reicht jedoch 
für eine Berufung auf diese Regelwerke gegenüber deut-
schen Kartellbehörden und Zivilgerichte noch nicht aus. 
Es sollte klargestellt werden, dass das „maßgebliche Zug-
rundelegen“ in der Regel „Eins zu eins“ zu erfolgen hat.  
Der BDI plädiert darüber hinaus dafür, für die Anwen-
dung des nationalen Kartellrechts in der Begründung auf 
wichtige einschlägige Mitteilungen und Bekanntmachun-
gen, wie zum Beispiel die Bagatellbekanntmachung 
(ABl. EG C 368/13 v. 22.12.2001), die für mittelständi-
sche Kooperationen von großer Bedeutung ist, explizit 
hinzuweisen. Dies würde vor allem mittelständischen 
Unternehmen die Auslegung dieser Vorschrift erleich-
tern.  
Wettbewerbsbehörden anderer Mitgliedstaaten haben be-
reits Leitlinien über die Anwendung von Artt. 81, 82 
EGV und nationalem Kartellrecht durch die nationale 
Wettbewerbsbehörde veröffentlicht. Die englische Wett-
bewerbsbehörde Office of Fair Trading (OFT) hat z.B. 
Leitlinien zur Anwendung der VO 1/2003 durch die OFT 
zur Konsultation gestellt. In diesen Leitlinien legt sie u. 
a. fest, unter welchen Voraussetzungen die Unternehmen 
mit einer Einzelfallentscheidung der OFT rechnen dür-
fen. 

IV. Befugnisse der Kartellbehörden und Sanktionen 
1. Nachträgliche Feststellung von Zuwiderhandlun-

gen bei Verpflichtungszusagen (§§ 32 Abs. 3, 
32 GWB-E) 

Wie im europäischen Recht (Art. 7 Abs. 1 VO 1/2003) 
soll die Kartellbehörde gemäß § 32 Abs. 3 GWB-E bei 
Vorliegen eines berechtigten Interesses das Recht haben, 
eine beendete Zuwiderhandlung nachträglich festzustel-
len. Wir plädieren dafür, diese Möglichkeit bei Ver-
pflichtungszusagen im Rahmen von § 32 b GWB-E aus-
zuschließen. Verfügungen nach § 32 b GWB-E sollen ge-
rade keine Aussage darüber treffen, ob ein Kartellrechts-
verstoß vorgelegen hat oder noch vorliegt, sondern die 
Zusage von Unternehmen soll kartellrechtliche Bedenken 
der Behörde ausräumen und eine Selbstbindung der Be-
hörde bewirken. Die nachträgliche Feststellung einer 
Zuwiderhandlung könnte den Rechtsfrieden, der durch 
die Verpflichtungszusage beabsichtigt ist, konterkarieren 
und stünde im Widerspruch mit Sinn und Zweck einer 
solchen Zusage. Im Fall einer Verpflichtungszusage fehlt 
es daher an einem "berechtigten Interesse" im Sinne des 
§ 32 Abs. 3 GWB-E.  
2. Kein Anlass zum Tätigwerden (§ 32 c GWB-E) 
Unternehmen sollten aus Gründen der Rechtssicherheit in 
rechtlich vertretbaren Grenzen einen Anspruch auf eine 
Feststellung des Bundeskartellamts haben, dass kein An-
lass zum Einschreiten besteht. Eine solche Feststellung 

ist für die Unternehmen im System der Legalausnahme 
und angesichts drastischer neuer Sanktionen eine wichti-
ge und notwendige Ergänzung zur Schaffung von mehr 
Rechtssicherheit. Es dürfte sich dabei um eine begrenzte 
Anzahl von Fällen handeln, bei denen tatsächliche oder 
rechtliche Umstände vorliegen, die eine kartellrechtliche 
Beurteilung erheblich erschweren (z.B. bei neuen unge-
lösten Rechtsfragen) oder die für die Unternehmen ein 
hohes finanzielles Risiko (z.B. bei erheblichen wirt-
schaftlichen Investitionen) mit sich bringen. Hier lassen 
sich Kriterien entwickeln, um einerseits den Unterneh-
men, etwa bei Vorliegen eines berechtigten Interesses, 
das anhand der oben dargestellten Kriterien näher zu de-
finieren wäre, einen Anspruch auf Bescheidung durch die 
Kartellbehörde zu geben und andererseits die vom Ge-
setzgeber befürchtete Flut von Anträgen angemessen ein-
zugrenzen. Es ist unbefriedigend, dass schon Art. 10 der 
VO 1/2003, der zusätzlich zur Entscheidung, dass kein 
Anlass zum Tätigwerden besteht, der Kommission die 
Möglichkeit zur Feststellung der Nichtanwendbarkeit 
von Art. 81 und 82 EGV eröffnet, nicht in das deutsche 
Recht übernommen werden soll. Auch wenn das Bun-
deskartellamt seinen Kooperationswillen betont, sollten 
sich deutsche Unternehmen im Verhältnis zur nationalen 
Wettbewerbsbehörde (und im europäischen Vergleich) 
nicht schlechter stellen als gegenüber der Kommission. 
Auf die Leitlinien der OFT z. B. hatten wir bereits hin-
gewiesen (s. III). 
Der BDI verkennt nicht, dass die Unternehmen in Zu-
kunft grundsätzlich selbst prüfen sollen, ob ihre wett-
bewerbsbeschränkenden Vereinbarungen mit § 1 GWB 
und Art. 81 und 82 EGV vereinbar sind. Sofern das „be-
rechtigte Interesse“ aber als Filter wirkt, besteht nicht die 
Gefahr der Wiedereinführung des Anmeldesystems. Zu 
bedenken ist auch, dass die Änderungen des materiellen 
europäischen Kartellrechts in den letzten Jahren die Be-
urteilung von Wettbewerbsbeschränkungen nicht verein-
facht, sondern erschwert haben. Insbesondere die Ermitt-
lung der Marktanteile ist oft nicht rechtssicher möglich. 
Das betrifft vor allem Unternehmen, die in hochspeziali-
sierten Nischenmärkten oft Marktanteile im Grenzbe-
reich der Marktanteilsschwellen halten. Die Leitlinien 
der Europäischen Kommission lassen viele kartellrechtli-
che Fragen offen. Die Unternehmen sollten daher einen 
Anspruch auf Hilfestellungen der Kartellbehörden in be-
gründeten Einzelfällen haben. Zusätzlich zu Fällen, in 
denen eine Klärung neuer juristischer Fragestellungen 
notwendig ist, sollten auch Fälle berücksichtigt werden, 
in denen unabhängig von der absoluten Höhe Investiti-
onssicherheit erforderlich ist, etwa durch Bezugnahme 
auf einen Faktor, der sich an den Jahresumsätzen der be-
troffenen Unternehmen orientiert. 
Wenn die Kartellbehörde eine Entscheidung gemäß § 32 
c GWB-E nicht treffen kann, sollten die Unternehmen 
eine begründete Stellungnahme der Ablehnungsgründe 
erhalten. 
3. Enquêtebefugnis (§ 32 e GWB-E) 
Wir bleiben bei unserer strikten Ablehnung der Über-
nahme der neu geschaffenen Enquêtebefugnis der Kom-
mission in deutsches Recht. Die Einführung eines Enqu-
êterechts würde in Deutschland angesichts der bereits be-
stehenden Befugnisse der Monopolkommission, in grö-
ßerem Umfang Auftrags- und Ermessensgutachten zu ak-
tuellen wettbewerbspolitischen Fragen zu erstellen, zu 
einer Überreglementierung führen. Anders als in Europa 
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nimmt bei uns bereits die Monopolkommission die Auf-
gabe wahr, ganze Wirtschaftsbranchen und –zweige nä-
her zu untersuchen, wie sie dies beispielsweise zuletzt in 
ihren ausführlichen Gutachten zur Entsorgungswirtschaft 
und zur Telekommunikation und Post getan hat.  
Auch werden Enquêteuntersuchungen, wie in der Be-
gründung zum Regierungsentwurf behauptet, keine Ab-
hilfe bei der Ross- und Reiterproblematik schaffen. Die 
zentrale Frage, wie die Anonymität eines Beschwer-
deführers gegenüber einem marktstarken Abnehmer im 
Beschwerdeverfahren gewahrt werden kann, wird durch 
die Möglichkeit, Enquêteuntersuchungen durchzuführen, 
nicht gelöst. Schon jetzt kann die Kartellbehörde, sowohl 
von selbst als auch auf Anregung eines potentiellen Be-
schwerdeführers, ein Verfahren gegen Dritte von Amts 
wegen einleiten (§ 54 Abs. 1 Satz 2 GWB), ohne dafür 
eine weitangelegte Untersuchung von ganzen Wirt-
schaftszweigen, die erhebliche bürokratische Auskunfts-
pflichten für den gesamten in Rede stehenden Sektor mit 
sich bringen würde, durchführen zu müssen. Um Vor-
ermittlungen anzustellen oder ein förmliches Verwal-
tungsverfahren durchzuführen, bedarf es einer Enquête-
befugnis nicht. Auch hätte der Beschwerdeführer, der 
anonym bleiben möchte, keinen Anspruch auf ein ent-
sprechendes Tätigwerden des Bundeskartellamts. Er wür-
de nicht besser stehen als nach dem gegenwärtigen 
Recht, wonach es ganz im Ermessen der Kartellbehörde 
steht, ob es auf ein Ersuchen eines Beschwerdeführers 
ein Verfahren von Amts einleitet.   
Die redaktionellen Änderungen des § 32 e GWB-E im 
Regierungsentwurf erweitern die Befugnisse des Bun-
deskartellamts noch. Gemäß § 32 Abs. 2 e GWB-E sollen 
nun „Auskünfte“ (jeder Art) verlangt werden können. 
Der Kreis derjenigen, die um eine Stellungnahme gebe-
ten werden können, wird in Abs. 3 von den „interessier-
ten Parteien“ auf „Dritte“ ausgedehnt. Ohnehin wird 
durch die Verweisung in § 32 e GWB-E auf die §§ 57-59 
GWB-E, insbesondere auf § 59 GWB-E, dem Bundes-
kartellamt für die Enquêtebefugnis die gleichen umfas-
senden Auskunftsrechte wie bei einem förmlichen Aus-
kunftsverlangen eingeräumt. Dies wird vom BDI ent-
schieden abgelehnt. 

4. Sanktionen 

Mit der Ausweitung der Sanktionen begeht der Regie-
rungsentwurf Neuland und schafft Verschärfungstat-
bestände, die weder auf Vorbildern des europäischen 
Kartellrechts noch des Rechts der anderen Mitglied-
staaten beruhen, sondern Elemente des US-amerika-
nischen Systems enthalten.   

Bei § 33 GWB-E sind zwar zwischenzeitlich einige Ver-
besserungen vorgenommen worden, die Norm wird aber 
auch in ihrer neuen Fassung vom BDI kritisch gesehen. 
Gegen die §§ 34 und 34 a GWB-E bestehen weiterhin er-
hebliche grundsätzliche Bedenken, die eine Streichung 
dieser Vorschriften in ihrer jetzigen Form erfordern. 
Darüber hinaus besteht kein Anlass, seitens des Gesetz-
gebers vorzupreschen und vorschnell aus dem US-Recht 
bekannte Elemente zu übernehmen. Zum einen ist das 
US-Recht nicht ohne weiteres – ohne Aufgabe grundle-
gender Prinzipien des deutschen Rechtssystems - auf ei-
nen Teilbereich des deutschen Rechts übertragbar, ohne 
Systembrüche zu verursachen. Zum anderen plant die 
Europäische Kommission in diesem Jahr eine europäi-
sche Regelung des Schadensersatz- und Sanktionsrechts. 

Sofern der deutsche Gesetzgeber vorhaben sollte, mit 
seinem neuen Sanktionskartellrecht zum Vorbild für die 
europäische Gesetzgebung zu werden, raten wir ange-
sichts der Erfahrungen bei der UWG-Gesetzgebung, bei 
der dieses Ziel nicht erreicht werden konnte, zu erhebli-
cher Vorsicht. Vor einem Nebeneinander zweierlei nicht 
zueinander passender Rechte warnen wir nachdrücklich.  
Die Stärkung des privaten Rechtsschutzes im Kartell-
recht, insbesondere aufgrund des Wechsels zum Prinzip 
der Legalausnahme und der damit verbundenen einge-
schränkten Möglichkeit zur Kenntnisnahme von Unter-
nehmensabsprachen durch die Kartellbehörden, hat in 
gewissem Umfang ihre Berechtigung. Allerdings sollten 
durch die Neuerungen bewährte Prinzipien des deutschen 
Zivilprozess- und Schadensersatzrechts nicht ohne Not 
preisgegeben werden. Die neuen Sanktionsregeln stehen 
in keinem ausgewogenen Verhältnis zueinander und füh-
ren in der Kumulation zu unbilligen Ergebnissen. Der 
wirtschaftliche Vorteil kann weiterhin vollständig außer-
halb des Bußgeldverfahrens abgeschöpft werden. Zudem 
ist die Obergrenze für Bußgelder angehoben worden. 
Wird der wirtschaftliche Vorteil teilweise bei der Buß-
geldbemessung abgeschöpft, sollte dies aus der Entschei-
dung des Bundeskartellamts klar hervorgehen. In § 81 
GWB-E sollte das Bundeskartellamt zu der Angabe in ih-
rem Bescheid verpflichtet werden, ob und in welcher 
Höhe sie einen Vorteilsausgleich in dem Bußgeld be-
rücksichtigt hat. Anderenfalls droht § 34 Abs. 2 GWB-E 
leerzulaufen. Zu bedenken ist schließlich, welche (nega-
tiven) Auswirkungen die Verschärfung der zivilrechtli-
chen Sanktionen auf die Inanspruchnahme der Bonus-
regelung des Bundeskartellamts haben wird.  
a) Unterlassungs- und Schadensersatzanspruch der 

Betroffenen (§ 33 GWB-E) 
aa) Ausdrücklich zu begrüßen ist zunächst die (formale) 
Wiederaufnahme des Schutzgesetzprinzips in den neuen 
Regierungsentwurf. Auch ist in § 33 Abs. 1 und 3 GWB-
E der von uns kritisierte Begriff des "Betroffenen" gestri-
chen worden, allerdings ist der Adressatenkreis der An-
spruchsberechtigten im Regierungsentwurf sehr weit ge-
faßt worden. Das BMWA orientiert sich bei seiner Defi-
nition des Schutzzwecks an der vom EuGH in seiner 
Courage-Entscheidung gewählten weiten Definition des 
Schutzes von „jedermann“. Eine Übernahme des Rechts-
satzes aus der vorgenannten Entscheidung ist aus Sicht 
des BDI alles andere als zwingend. Es gibt keine Not-
wendigkeit, großzügigere Schadensersatzregelungen auf 
EU-Ebene eins zu eins auf rein nationale Sachverhalte 
anzuwenden. Ausgangspunkt der Entscheidung war ein 
Sachverhalt, der auf dem englischen Recht basierte und 
damit gerade nicht mit unserem Rechtsverständnis voll-
ständig vergleichbar ist. Zudem ist der EuGH in seiner 
Entscheidung differenzierter, wenn er die Eignung der 
Maßnahme zur Wettbewerbsbeschränkung oder –verzer-
rung verlangt (vgl. Tz. 26 der Entscheidung), während in 
§ 33 GWB-E mit der Formulierung „nicht gezielt gegen 
den Marktteilnehmer richtet“ vom BMWA eine sehr viel 
weitere Form gewählt wurde. 
Durch einen derart weiten Schutzbereich weicht das 
BMWA das wieder eingeführte Schutzgesetzprinzip als 
Voraussetzung für die Anspruchsberechtigung ein Stück 
weit auf. Nach dem deutschen Deliktsrecht muss der An-
spruchsberechtigte vom Schutzweck der Norm, gegen die 
verstoßen wurde, umfasst sein (§ 823 Abs. 2 BGB). 
Schon jetzt schützt § 33 GWB auch Individualinteressen 
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der Abnehmer oder Lieferanten. Die Notwendigkeit für 
eine solch weitgehende Abweichung vom deutschen De-
liktsrecht, das damit zum Schutz für „jedermann“ wird, 
geht indes aus der Begründung nicht recht hervor. Soll 
der Schutzzweck erweitert werden, sollte dies aus rechts-
dogmatischen Gründen beim Schutzgesetz selbst deutlich 
gemacht werden.  
bb) Die Ausdehnung des Kreises der Anspruchsberech-
tigten bei Unterlassungsklagen in § 33 Abs. 2 GWB-E 
auf Verbraucherschutzverbände sollte an die Berührung 
wesentlicher Belange der Verbraucher geknüpft werden, 
um missbräuchlichen Praktiken vorzubeugen. Hierzu fin-
det sich ein Vorbild im bisherigen § 13 Abs. 2 Nr. 3 
UWG. Diese Regelung ist im Regierungsentwurf zum 
UWG auch nicht ersatzlos entfallen, sondern laut Be-
gründung des Regierungsentwurfs besteht bei Fehlen die-
ser wesentlichen Belange von vorneherein kein Interesse 
an einer Klage. Zudem wird dem missbräuchlichen Gel-
tendmachen dieser Ansprüche mit einer weiteren Miss-
brauchsregelung begegnet. Es erscheint auch im GWB 
angezeigt, missbräuchliche Unterlassungsklagen seitens 
Verbraucherschutzverbänden und solchen, denen kein 
wirkliches Verbraucherinteresse zugrundeliegt, nicht zu-
zulassen. 
cc) Wir begrüßen, dass der Ausschluss der „Passing-on-
defence“ in § 33 Abs. 3 Satz 2 GWB-E weggefallen ist. 
Damit wird verhindert, dass der Kläger bei Weiterrei-
chung des Schadens hinterher besser als ohne den Kar-
tellverstoß dasteht. Diese Ansicht wird auch von der 
Rechtssprechung geteilt (s. dazu OLG Karlsruhe, WuW 
DE-R 1229, 1231 f. – Vitaminpreise). Das mit dem Aus-
schluss der "Passing-on-defence" verfolgte Ziel, sicher-
zustellen, dass dem Kartellanten sein durch den 
Kartellverstoß erlangter Vorteil nicht verbleibt, wird u.a. 
durch die § 33 GWB-E nachfolgenden Vorschriften zur 
Vorteilsabschöpfung erreicht. Nach den Grundsätzen des 
deutschen Schadensersatzrechts soll der Schadensersatz-
anspruch ausschließlich den beim Geschädigten entstan-
denen Nachteil ausgleichen, eine Straffunktion ist gerade 
nicht damit verbunden.  
dd) Im Sinne einer sauberen Trennung unterschiedlicher 
Rechtsfolgen plädieren wir dafür, dass im Rahmen von § 
33 GWB nur der Schadensersatz geltend gemacht werden 
kann und die Abschöpfung des Vorteils dem Kartellamt 
im Rahmen der Bußgeldbemessung vorbehalten wird. Im 
Übrigen sollte bei dem Anspruch auf Rechnungslegung 
(§ 33 Abs. 3 GWB-E) zur Wahrung von Geschäfts- und 
Betriebsgeheimnissen nur eine Rechnungslegung gegen-
über einem außen stehenden Prüfer verlangt werden kön-
nen. 
Zudem sollte in § 33 Abs. 5 GWB-E klargestellt werden, 
dass ein Schadensersatzanspruch nur dann in seiner Ver-
jährung gehemmt wird, wenn ein Verfahren gegen das 
ersatzpflichtige Unternehmen eingeleitet wird und dies 
dem Unternehmen mitgeteilt worden ist. 
Darüber hinaus wirft die Möglichkeit zur Abschöpfung 
des anteiligen Vorteils anstelle des Schadenersatzes eini-
ge Probleme auf. Nicht klar ist das Verhältnis zwischen 
Gewinn und dem in §§ 34 und 34 a GWB-E genannten 
wirtschaftlichen Vorteil.  Problematisch ist zudem, dass 
der Schaden nicht mit dem Gewinn des Kartellanten 
kongruent sein muss; der Gewinn lässt eine Abschöpfung 
jenseits des Schadensersatzkonzepts zu. Auch die Ver-
fasser des Regierungsentwurfs zum UWG gehen laut Be-

gründung zur geplanten Gewinnabschöpfungsregelung 
davon aus, dass Gewinnabschöpfungsanspruch und 
Schadensersatz zwei verschiedene Dinge sind und der 
Gewinnabschöpfungsanspruch nicht dem individuellen 
Schadensausgleich dient. Aus diesem Grund sollten die 
Rechtsfolgen „Schadensersatz“ und „Gewinn“ getrennt 
geltend gemacht werden.  
ee) Die Tatbestandswirkung in § 33 Abs. 4 GWB-E leh-
nen wir ab. Zum einen kommt bereits jetzt bestandskräf-
tigen kartellrechtlichen Entscheidungen bei "follow-on"-
Klagen eine Indizwirkung zu, die in Form eines Prima-
Facie-Beweises gewürdigt werden kann. Zum anderen ist 
eine so weitgehende Tatbestandswirkung, die sich nicht 
nur auf Tatsachen bezieht, sondern auch das Unwerturteil 
mitübernimmt, dem deutschen Recht fremd und stellt ei-
nen Systembruch dar. Die nun mehr gewählte Formulie-
rung einer „Feststellung des Verstoßes“ (statt der ur-
sprünglichen „bestandskräftigen Entscheidung“) beinhal-
tet ebenfalls bereits das Unwerturteil. Auch das geplante 
Justizmodernisierungsgesetz sieht ausweislich des Regie-
rungsentwurfs lediglich eine umfassendere Verwertung 
von Tatsachen, die in rechtskräftigen Urteilen über 
Straftaten und Ordnungswidrigkeiten als erwiesen ange-
sehen wurden, vor. Darüber hinaus sollen den Parteien 
nach dem geplanten Gesetz auch Verteidigungsrechte zu-
stehen. So soll auf begründeten Antrag einer Partei über 
die festgestellten Tatsachen erneut Beweis erhoben wer-
den können. Dies entspricht den Grundsätzen eines fairen 
und rechtsstaatlichen Verfahrens. § 33 Abs. 4 GWB-E 
sieht im Gegensatz dazu keinerlei Verteidigungsrechte 
der Parteien vor. Aus Gründen der Einheit der Rechts-
ordnung ist hier eine Konformitätskontrolle dringend er-
forderlich.  
Im Hinblick auf das europäische Kartellrecht und das in 
Art. 16 Abs. 1 VO/2003 normierte Gebot der ein-
heitlichen Anwendung des gemeinschaftlichen Wettbe-
werbsrechts hat der BDI Zweifel, ob die nationalen Ge-
richte auch im System der Legalausnahme angehalten 
werden können, „keine Entscheidungen zu erlassen, die 
zu den Entscheidungen der Kommission im Widerspruch 
stehen.“ Insbesondere entfällt das in Art. 9 Abs. 1 VO 
17/62 festgelegte Freistellungsmonopol der Kommission, 
das bisher Bindungswirkung auch gegenüber nationalen 
Gerichten entfaltet hat. Es wird auch nicht deutlich, ob 
Art. 16 VO 1/2003 tatsächlich eine verpflichtende Bin-
dung der Gerichte an die Kommissionsentscheidungen 
begründen kann und will. Möglicherweise läge damit ein 
Verstoß gegen das Rechtsstaatsprinzip, gegen das Prinzip 
der Relativität von Einzelfallentscheidungen und gegen 
den Grundsatz der Gewaltenteilung vor. Nationale Ge-
richte können schon aus rechtsstaatlichen Gründen allen-
falls an die Entscheidungen eines höherrangigen Ge-
richts, im europäischen Kontext an die Entscheidungen 
des EuGH, nicht aber an Entscheidungen einer nationalen 
Verwaltungsbehörde, der EU-Kommission und insbe-
sondere nicht der Wettbewerbsbehörde eines Mitglied-
staates gebunden sein.  
Dafür spricht auch, dass den zugrunde liegenden Ver-
waltungsentscheidungen, selbst wenn sie bestandskräftig 
sind, lediglich eine relative Bestandskraft zukommt, wie 
sich - für den nationalen Bereich - aus dem Urteil des 
EuGH vom 13. Januar 2004 (AZ: C-435/00 - "Kühne & 
Heitz NV") ergibt. Danach sind Verwaltungsbehörden 
unter bestimmten Voraussetzungen (Antrag, Befugnis zur 
Rücknahme, unrichtige Auslegung des Gemeinschafts-
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rechts, Nichtvorlage) verpflichtet, eine Verwaltungsent-
scheidung, die infolge eines Urteils eines in letzter In-
stanz entscheidenden nationalen Gerichts bestandskräftig 
geworden ist, zu überprüfen und gegebenenfalls zurück-
zunehmen, um einer vom EuGH auch zu einem späteren 
Zeitpunkt vorgenommenen Auslegung einer Bestimmung 
Rechnung zu tragen. Dieser Revisionszwang verträgt 
sich nicht mit einer so weitgehenden Tatbestandswir-
kung, wie sie das BMWA avisiert. Insofern hat Abs. 4 
des § 33 GWB-E, nach unserer Auffassung im europäi-
schen Kontext auch nicht lediglich klarstellende Bedeu-
tung, wie es in der Begründung zum Referentenentwurf 
heißt.  
Es ist zudem problematisch, dass sich die Tatbestands-
wirkung nach Vorstellung des BMWA auch auf Ent-
scheidungen von Wettbewerbsbehörden und als solche 
handelnden Gerichten anderer Mitgliedstaaten beziehen 
soll. Da die Wettbewerbsbehörden bzw. – gerichte in den 
Beitrittsländern teilweise erst im Aufbau befindlich sind, 
kann gegenwärtig noch nicht von einem gleichwertig 
ausgestalteten Rechtsschutz wie in Deutschland ausge-
gangen werden.  
b) Vorteilsabschöpfung (§§ 34 und 34 a GWB-E) 
aa) Die neugefasste Regelung zur Vorteilsabschöpfung 
ist entbehrlich und sollte daher gestrichen werden. Be-
reits nach geltendem Recht besteht, jedenfalls im Falle 
bußgeldbewehrter Kartellverstöße, durch die Geldbußen-
bemessung die Möglichkeit, den wirtschaftlichen Vorteil 
vollständig abzuschöpfen. Dies wird in der Praxis auch 
so gehandhabt. Schon jetzt haben die von den Kartellbe-
hörden verhängten Bußgelder nicht allein Sanktionscha-
rakter, sondern bezwecken gleichzeitig die Abschöpfung 
des wirtschaftlichen Vorteils.  
Der BDI begrüßt aber, dass für die Vorteilsabschöpfung 
wieder das Erfordernis des Verschuldens eingeführt wor-
den ist. Auch im Regierungsentwurf zum UWG ist die 
Gewinnabschöpfung, die als Vorbild gedient hat, ver-
schuldensabhängig ausgestaltet. Die unbilligen Folgen 
der Vorteilsabschöpfung zeigen sich vor allem dann, 
wenn ein Vorteil nicht mehr vorhanden ist. In der allge-
meinen Begründung zum Regierungsentwurf heißt es, 
dass der "Täter" einen aus dem Kartellrechtsverstoß ge-
zogenen Vorteil nicht behalten soll und dass die Vorteils-
abschöpfung keine Strafe sei, sondern eine "Bereiche-
rung" verhindern solle. Die Kartellbehörde soll anderer-
seits aber nicht gehalten sein, eine entsprechende „En-
treicherung“ zu berücksichtigen, sofern der Vorteil nicht 
mehr vorhanden ist. Der BDI lehnt aus den vorgenannten 
Gründen die Vorteilsabschöpfung insgesamt ab.  
bb) Die unter IV. b) aa) dargestellten grundsätzlichen 
Bedenken gegenüber einer erweiterten Vorteilsab-
schöpfung gelten auch im Hinblick auf die avisierte Vor-
teilsabschöpfung durch Verbände (§ 34 a GWB-E). Der 
Umweg der Vorteilsabschöpfung über Verbände, die zu 
einem Hilfsorgan der (überlasteten) Kartellbehörden 
werden könnten, stößt vor allem durch den in § 34 a Abs. 
4 GWB-E normierten Anspruch auf Aufwendungsersatz 
bei uns auf große Skepsis. Dieser Anspruch unterliegt 
keiner externen Kontrolle und lädt zu missbräuchlichem 
Verhalten ein, da es die Verbände allein in der Hand ha-
ben, ihre Verwaltungskosten, die sie vom wirtschaftli-
chen Vorteil abziehen dürfen, in die Höhe zu treiben und 
eine Definition der „Erforderlichkeit“ der Aufwendung 
fehlt.  

cc) Darüber hinaus ist die Kumulation von Vorteilsab-
schöpfung und gleichzeitiger Erhöhung der Bußgelder 
unverhältnismäßig, da die Bußgelder künftig zwar wieder 
den Gewinn abschöpfen, Ahndung und Vorteilsabschöp-
fung aber auch separat erfolgen können (s. dazu VII.1.). 
V. Fusionskontrolle 
Es gibt gute Argumente für eine weitgehende Anglei-
chung des deutschen Fusionskontrollrechts an die euro-
päische Fusionskontrollverordnung. Unterschiedliche Sy-
steme verursachen erhebliche Kosten, wenn Fusionen in 
mehreren Ländern nach unterschiedlichen Regelungen 
angemeldet werden müssen. Ob und welche Elemente 
der gerade verabschiedeten Fusionskontrollverordnung in 
das deutsche Fusionskontrollrecht übertragen werden 
sollten, bedarf noch einer näheren Prüfung und Diskussi-
on; diese ist auch im BDI noch nicht zu Ende geführt. 
Zwischenzeitlich hat der BDI allerdings zu einer mögli-
chen Übernahme des SIEC-Tests Stellung genommen. 
Darin steht der BDI einer isolierten Änderung des § 36 
GWB zum jetzigen Zeitpunkt sehr kritisch gegenüber. 
Unabhängig davon halten wir unsere Kritik an der Regu-
lierungsintensität der deutschen Fusionskontrolle in vol-
lem Umfang aufrecht. Die überarbeitungsbedürftigen 
Punkte der Fusionskontrolle sind im Folgenden noch 
einmal aufgeführt.  

1. Schwellenwerte (§ 35 GWB) 
a) Geringfügige Inlandsanteile (§ 35 Abs. 1 GWB) 
Wir plädieren dafür, die Angemessenheit der Schwel-
lenwerte einschließlich der Anzahl der Unternehmen, de-
ren Inlandsumsatz in die Berechnung der Schwellenwerte 
einbezogen wird, noch einmal anhand der allgemeinen 
wirtschaftlichen Entwicklung und der zunehmenden 
Geldentwertung zu überprüfen. Die Aufnahme einer 
doppelten Inlandsumsatzschwelle, wie in vielen anderen 
Ländern üblich, ist aus unserer Sicht dringend erforder-
lich. Insbesondere sollte der Erwerb kleinerer Unter-
nehmen im Ausland durch deutsche Unternehmen er-
leichtert werden. Das GWB wendet in § 35 Abs. 1 GWB 
die Fusionskontrolle auch auf Fälle an, in denen ein grö-
ßeres Unternehmen mit einem Inlandsumsatz von mehr 
als 50 Mio. DM (=25 Mio. Euro) ein Kleinstunternehmen 
im Ausland erwirbt. In den Anwendungsbereich der Fu-
sionskontrolle fallen somit auch Zusammenschlüsse, die 
in ihrer Bedeutung vollkommen untergeordnet sind und 
trotzdem angemeldet werden müssen.  Auch das Interna-
tional Competition Network (ICN) empfiehlt in seinen 
„Best Practices“  als Ergebnis seiner rechtsvergleichen-
den Studien als Aufgreifkriterien doppelte Inlandsum-
satzschwellenwerte. Nur so könnten Zusammenschluss-
vorhaben ohne größere Auswirkungen auf den Inlands-
markt vorab der (überflüssigen) Kontrolle entzogen und 
den Unternehmen hohe Transaktionskosten erspart  blei-
ben. Der Fokus wird damit auf die Spürbarkeit des Zu-
sammenschlusses auf die aktuellen inländischen Aktivi-
täten der Zusammenschlussbeteiligten gerichtet. 

b)  Anpassung der Bagatell- und Bagatellmarktklau-
sel (§ 35 Abs. 2 GWB)  

aa) Auch die Bagatellklausel (§ 35 Abs. 2 Satz 1 Nr. 1 
GWB) sowie die Bagatellmarktklausel (§ 35 Abs. 2 
Satz 1 Nr. 2 GWB) sind angesichts der Inflation zu 
niedrig und bedürfen einer Anpassung. Die Klauseln 
haben bereit jetzt an praktischer Bedeutung verloren 
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und werden so ihrem Zweck nicht gerecht, die Kon-
trolle von Bagatellfällen auszuschließen.  

bb) Die Neuregelung in § 19 Abs. 2 letzter Satz GWB-E 
(räumlich relevanter Markt) sollte keinen Einfluss auf 
die Bagatellmarktklausel in § 35 Abs. 2 Satz 1 Nr. 2 
GWB haben. Es sollte klargestellt werden, dass bei 
der Bagatellmarktklausel nur auf den deutschen 
Markt abgestellt wird, da sie ansonsten obsolet wer-
den würde. 

2. Zusammenschlusstatbestände (§ 37 GWB) 
a) "Wettbewerblich erheblicher Einfluss" (§ 37 Abs. 1 

Nr. 4 GWB) 
 Der Auffangtatbestand des "wettbewerblich erheblichen 
Einflusses" stellt eine Überregulierung dar und sollte da-
her abgeschafft werden. Die mit der 6. GWB-Novelle be-
absichtigte Anpassung an das EG-Recht durch die Über-
nahme des Kontrollbegriffs (§ 37 Abs. 1 Nr. 2 GWB) ist 
unvollkommen geblieben, da die im Vergleich zum EG-
Recht wesentlich tiefere Eingriffstiefe der deutschen Fu-
sionskontrolle aufrechterhalten wurde. Der Begriff des 
"wettbewerblich erheblichen Einflusses" hat nichts von 
seiner Unschärfe und Unbestimmtheit verloren. Die da-
mit verbundene Rechtsunsicherheit und die erheblichen 
Sanktionen im Falle einer unterlassenen Anmeldung ha-
ben den Druck auf die Unternehmen verstärkt, ihren Zu-
sammenschluss, vorsorglich anzumelden, sofern auch nur 
Zweifel bestehen, ob dieser Zusammenschlusstatbestand 
erfüllt ist. Da bereits die Möglichkeit der Einflussnahme 
ausreicht, sind in der Praxis in Einzelfällen auch schon 
Beteiligungen in Höhe von lediglich 10 % als anmelde-
pflichtig bewertet worden. Der bürokratische Aufwand 
für Unternehmen hat sich dadurch erheblich erhöht und 
steht zu den Kontroll- und Erkenntnismöglichkeiten der 
Kartellbehörden außer Verhältnis.   
b) Doppelprüfung von kooperativen Gemeinschafts-

unternehmen 
Eine Doppelprüfung von kooperativen Gemeinschaftsun-
ternehmen (Nicht-Vollfunktions-Gemeinschaftsunterneh-
men) nach Kartellrecht und Fusionskontrollrecht sollte 
nicht vorgenommen werden. Die Doppelkontrolle bela-
stet Unternehmen mit einer unzumutbaren Rechtsunsi-
cherheit und hat in der Vergangenheit für einen erhebli-
chen Aufwand der anmeldenden Unternehmen gesorgt. 
Ob die Gründung eines kooperativen Gemeinschaftsun-
ternehmens nämlich ein genehmigungsfähiges Vorhaben 
darstellt, muss unter Umständen mit zwei verschiedenen 
Sachverhalten begründet werden, da die Sonderregelung 
über die Fusionskontrolle nicht die Anwendbarkeit des § 
1 GWB ausschließt.  
3.  Berechnung der Umsatzerlöse (§ 38 Abs. 1 GWB) 
Die Berechnung der Umsatzerlöse, die gegenwärtig nach 
HGB erfolgt, sollte aus Gründen der mittlerweile 
bestehenden internationalen Gepflogenheiten zusätzlich 
nach IAS (International Accounting Standards) oder US-
GAAP (Generally Acepted Accounting Principles) vor-
genommen werden.  
4.  Bedingungen und Auflagen (§ 40 Abs. 3 Satz 2 

GWB) 
Die mit einer Freigabe verbundenen Bedingungen und 
Auflagen sollten sich zwar nicht auf eine laufende Ver-
haltenskontrolle der beteiligten Unternehmen richten. Zu 

denken wäre jedoch an eine flexiblere Regelung, die sich 
mit der europäischen Praxis besser vereinbaren lässt.  
Die europäische Fusionskontrollverordnung enthält we-
der in der derzeit geltenden Fassung noch in der zum 1. 
Mai 2004 in Kraft tretenden Neufassung ein § 40 Abs. 3 
S. 2 GWB entsprechendes Verbot einer laufenden Ver-
haltenskontrolle. Zwar ist auch dort das Primat der struk-
turell wirkenden Auflagen anerkannt. Mangels einer ver-
gleichbaren Verbotsnorm steht der Kommission aller-
dings ein deutlich weiterer Ermessensspielraum zu als 
dem Bundeskartellamt. Hiervon hat die Kommission in 
ihrer Entscheidungspraxis auch entsprechend Gebrauch 
gemacht und Auflagen mit verhaltensbezogenen Elemen-
ten zugelassen. Dabei muss sie eine gerichtliche Aufhe-
bung der Abhilfemaßnahmen in deutlich geringerem Un-
fang fürchten als das Bundeskartellamt. Denn der EuG 
hat in dem Fall Gencor/Lonrho zwar ausgeführt, dass 
Verpflichtungen struktureller Art, z.B. die Verpflichtung 
eine Tochtergesellschaft zu veräußern, generell vorzugs-
würdig seien. Allerdings seien auch andere, „verhal-
tensbestimmende“ Zusagen im Einzelfall zu prüfen.67  

Das Bundeskartellamt steht demgegenüber wegen des 
Verbots nach § 40 Abs. 3 S. 2 GWB und der damit ver-
bundenen Angreifbarkeit durch Drittbeschwerden regel-
mäßig vor schwierigen Abgrenzungsproblemen, inwie-
weit es sich bei einer Auflage um eine zulässige Struk-
turmaßnahme oder um eine verbotene Verhaltensmaß-
nahme handelt, zumal jede Strukturmaßnahme regelmä-
ßig auch ein Verhalten der beteiligten Unternehmen ver-
bunden ist. Das Bundeskartellamt hat das Verbot einer 
laufenden Verhaltenskontrolle bisher zu Recht eher re-
striktiv interpretiert. Insbesondere bei Marktzugangs- und 
Öffnungsauflagen ist es zutreffend davon ausgegangen, 
dass bei diesen Auflagen die strukturelle Natur über-
wiegt. Das derzeitige Aufhebungsrisiko wegen eines 
Verfahrens gegen § 40 Abs. 3 S. 2 GWB ist eine nicht zu 
rechtfertigende Schlechterstellung von Zusammen-
schlussvorhaben ohne gemeinschaftsweite Bedeutung.  

5.  Vollzugsverbot (§ 41 Abs. 1 GWB) 

Der Vollzug von Zusammenschlüssen bei öffentlichen 
Übernahmen sollte wie im EG-Recht schon vor der An-
meldung zulässig sein. Eine Artikel 7 Abs. 2 FKVO ent-
sprechenden Vorschrift sollte in das deutsche Recht ein-
gefügt werden.   

6.  Einschränkung des einstweiligen Rechtsschutzes 
(§ 65 Abs. 3 S. 4 GWB-E) 

Die Einschränkung des vorläufigen Rechtsschutzes in § 
65 Abs. 3 S. 4 GWB-E begrüßt der BDI. Fusionskontroll-
verfahren der vergangenen Jahre haben gezeigt, dass die 
auf Dritte erweiterten Rechte im einstweiligen Rechts-
schutz in Einzelfällen zum Missbrauch einladen. Insbe-
sondere im Hinblick auf den wirtschaftlichen Schaden, 
der durch einen fortdauernden Schwebezustand des Ver-
fahrens entstehen kann, scheint es nur sachgerecht, dass 
der Dritte die Verletzung subjektiver Rechte für den 
einstweiligen Rechtsschutz geltend machen muss. Nur in 
diesem Fall ist von einem Schutzbedürfnis auszugehen, 
das die massive Einschränkung der Unternehmen bei der 

                                                 
67  EuG, Gencor/Kommission, 25. März 1999, Rdnr. 319 f., vgl. auch EuG, 

Tetra Laval/Kommission, Slg. 2002, II - 438f, dort Rdnr. 158 - 161, 218 f. 
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Umsetzung des vom Bundeskartellamt freigegebenen 
Zusammenschlusses rechtfertigen kann. 

VI. Verfahren vor den Kartellbehörden 
1.  Zusammenarbeit mit ausländischen Kartellbe-

hörden (§ 50 b GWB-E) 
Der BDI wendet sich gegen eine Ausweitung des in § 50 
a GWB-E für den europäischen Bereich zugelassenen In-
formationsaustausch über vertrauliche Informationen und 
Geschäftsgeheimnisse auf den außereuropäischen Be-
reich. Anders als in den Mitgliedsstaaten der Europäi-
schen Union, in denen zur Ahndung von Kartellverstößen 
zumindest ähnliche Rechtsvorschriften zur Anwendung 
kommen, sind die Voraussetzungen für Kartellverstöße 
in Drittstaaten zumeist gänzlich andere und vor allem die 
Rechtsfolgen zum Teil weitaus gravierender (z.B. Krimi-
nalstrafen, Strafschadenersatz etc.). Außerdem herrschen 
dort oft sehr weitgehende Informationsrechte für Dritte 
(z.B. Freedom-of-Information Act in den USA). Es fehlt 
zudem in der Neuregelung an jedem Vorbehalt der Ge-
genseitigkeit, wie dies in Gesetzen anderer Rechts-
ordnungen teilweise vorgesehen ist (vgl. Freedom-of-
Information Act, USA).  

2. Auskunftsverlangen (§ 59 Abs. 1 Nr. 1 und Nr. 2 
GWB-E) 

Die Erweiterung der Herausgabepflicht der Unternehmen 
im Rahmen eines Auskunftsverlangen auf die Herausga-
be von Marktstudien (Nr. 1) und im nicht europäischen 
Ausland befindlicher Unterlagen (Nr. 2) wird abgelehnt. 
Marktstudien enthalten in der Regel eine Vielzahl von 
Geschäfts- und Betriebsgeheimnissen. Sofern sich die 
Herausgabe auf Unterlagen außerhalb der europäischen 
Union bezieht, sind, je nach Jurisdiktion, besondere in-
ternationale Abkommen zu beachten. In jedem Fall sollte 
das Anwaltsprivileg gelten. Unterlagen, die dem Vertrau-
lichkeitsschutz der Korrespondenz zwischen Unterneh-
men und Unternehmensjurist oder eines externen An-
walts unterliegen, sollten nicht ohne Zustimmung der Be-
teiligten herausgegeben werden müssen. Im Einklang 
damit sind die erweiterten Auskunftspflichten für Wirt-
schafts- und Berufsvereinigungen (insbesondere Aus-
künfte zu ihrer „Tätigkeit“) abzulehnen.  Die Unbe-
stimmtheit dieser Regelung weitet die Zugriffsmöglich-
keiten der Kartellbehörden unnötig aus. Die Verbände 
stehen regelmäßig mit ihren Mitgliedern in einem engen 
Informationsaustausch. Müssen die Mitglieder zukünftig 
befürchten, dass dieses besondere Vertrauensverhältnis 
keinerlei Schutz mehr unterliegt, wird die Verbandsarbeit 
erheblich belastet. 

3. "Ross und Reiter-Problem" 

Wie bereits oben unter IV. 3. ausgeführt bezweifeln wir, 
dass das "Ross und Reiter-Problem" durch eine Enquête-
befugnis der Kartellbehörde entschärft werden kann.  

Angesichts der nach wie vor zurückhaltenden Beschwer-
depraxis von Unternehmen, die von anderen Unterneh-
men abhängig sind, sollte über die Vorschriften der §§ 54 
Abs. 1 Satz 2 und 70 Abs. 4 GWB hinaus über eine wei-
tere Stärkung des Schutzes dieser Unternehmen vor Re-
pressionen nachgedacht werden.    

Viele Unternehmen, die von anderen Unternehmen der 
vor- und nachgelagerten Marktstufe abhängig sind, kön-

nen oder wollen aus Angst vor Repressionen nicht beim 
Bundeskartellamt Beschwerde einlegen. Es geht also 
darum, den Schutz dieser Unternehmen noch weiter zu 
erhöhen. Wir hatten in unserer Stellungnahme vom 20. 
März 2003 bereits vorgeschlagen, dass das Bundeskar-
tellamt bei Kenntnisnahme einer Beschwerde eines Be-
schwerdeführers, der anonym bleiben möchte, von sei-
nem Auskunftsverlangen gemäß § 59 GWB ausgiebigen 
Gebrauch machen und sämtliche oder wenigstens die we-
sentlichen betroffenen (abhängigen) Unternehmen dazu 
auffordern sollte, zu den Beschwerdepunkten Stellung zu 
nehmen. Der eigentliche Beschwerdeführer ließe sich auf 
diese Weise nicht mehr ohne weiteres identifizieren.   

Wir hatten zu diesem Zweck eine Soll-Bestimmung (neu-
er § 54 Abs. 1 GWB Satz 3) vorgeschlagen, die folgen-
den Wortlaut haben könnte: 

 "Zum Schutz eines Beschwerdeführers soll das 
Bundeskartellamt das Unternehmen, gegen das sich 
das Verfahren richtet, insbesondere darauf hinweisen, 
dass das Verfahren von Amts wegen eröffnet worden 
ist und dass die Erkenntnisse des Bundeskartellamts 
auf sanktionsbewehrten Auskunftsverlangen gemäß § 
59 GWB beruhen.“  

VII. Buß- und Zwangsgelder 

1. Buß- und Zwangsgeldhöhe (§§ 81 Abs. 2 und 3, 86 
a Abs. 2 GWB-E) 

Das BMWA beabsichtigt, gemäß § 81 Abs. 2 GWB-E 
das Regelbußgeld von 500.000 Euro auf nun 1 Mio. Euro 
um das Doppelte anzuheben und im GWB die Möglich-
keit für Zwangsgelder in Höhe von 1000 bis 100.000 Eu-
ro pro Tag vorzusehen (§ 86 Abs. 2 GWB-E) anzuheben. 
Der BDI begrüßt, dass der BMWA zumindest von sei-
nem ursprünglichen Ansatz, das Bußgeld um das Vierfa-
che zu erhöhen, wieder Abstand genommen hat.  

Die Kumulation von Vorteilsabschöpfung (§§ 34, 34a 
GWB-E) und einer Erhöhung der Bußgelder ist un-
verhältnismäßig. Der Bußgeldrahmen diente bislang auch 
der Vorteilsabschöpfung, für die nun eigene zusätzliche 
Abschöpfungsmöglichkeiten geschaffen werden sollen. 
Zwar können Bußgelder weiterhin auch der Vorteilsab-
schöpfung dienen, der Sanktionscharakter steht aber im 
Vordergrund und der Vorteil kann vollständig separat 
abgeschöpft werden (§ 81 Abs. 5 GWB-E). Eine Erhö-
hung des Bußgeldes ist daher nicht folgerichtig und sollte 
vollständig unterbleiben. Im Übrigen bleibt das BMWA 
eine Begründung schuldig, warum die Bußgelder gerade 
um das Doppelte angehoben werden sollen. Es ist zudem 
fraglich, ob es sich dabei verfassungsrechtlich überhaupt 
noch um Bußgelder und nicht bereits um eine Kriminal-
strafe handelt, für die andere Regeln gelten.  

Darüber hinaus eröffnet eine Erhöhung der Bußgelder 
und die Einführung hoher Zwangsgelder der Kar-
tellbehörde ein weites Ermessen. Die Vorschriften lassen 
offen, nach welchen Kriterien dieses Ermessen auszu-
üben ist. In jedem Fall sollten entsprechende Maßstäbe 
im Gesetz aufgenommen werden, nach denen sich die 
Bemessung der Buß- und Zwangsgelder zu richten ha-
ben. Darüber hinaus sollten Buß- und Zwangsgelder auch 
die wirtschaftliche Leistungsfähigkeit eines Unterneh-
mens berücksichtigen. Schließlich sollte bei einer Vor-
teilsabschöpfung als Bestandteil eines Bußgeldbescheids 
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aus steuerrechtlichen Erwägungen Höhe und Umfang des 
abgeschöpften wirtschaftlichen Vorteils deutlich zu iden-
tifizieren sein. 
2.  Zinsen ab Festsetzung der Geldbuße (§ 81 Abs. 4 

GWB-E) 
Zinsen sollten erst ab rechtskräftiger Entscheidung erho-
ben werden; ansonsten wird das Einlegen eines Rechts-
mittels unzumutbar erschwert. Rechtsmittel werden nicht 
nur eingelegt, um einen Zinsvorteil zu erreichen, wovon 
das BMWA in seiner Begründung jedenfalls auszugehen 
scheint. Der redliche Rechtsmittelführer wird durch die 
avisierte Regelung unzumutbar benachteiligt. So liegt es 
beispielsweise nicht im Ermessen des Rechtsmittelfüh-
rers, welchen Zeitraum das Gericht für seine Entschei-
dung benötigt. Eine langsame Arbeitsweise des Gerichts 
würde zu Lasten des Rechtsmittelführers gehen, für den 
zum Zeitpunkt der Rechtsmitteleinlegung immer noch 
die Unschuldsvermutung gilt. Dies erscheint in hohem 
Maße unbillig, da die Regelung auch diejenigen trifft, die 
ein berechtigtes Interesse und Anliegen an einer gericht-
lichen Überprüfung haben. Sollte das BMWA im Übri-
gen an der Vorschrift zur Tatbestandswirkung festhalten 
(§ 34 Abs. 4 GWB-E), ist auch zu berücksichtigen, dass 
zukünftig in den meisten Fällen Rechtsmittel eingelegt 
werden; dies ist schon dadurch geboten, um die Tatbe-
standswirkung einer Entscheidung auszuschließen.  

SStteelllluunnggnnaahhmmee  
zzuurr  DDiisskkuussssiioonn  üübbeerr  ddiiee  EEiinnffüühhrruunngg  ddeess  SSIIEECC--TTeessttss  

iinn  ddiiee  77..  GGWWBB--NNoovveellllee  
1. Vorbemerkung 
Das Bundesministerium für Wirtschaft und Arbeit 
(BMWA) hat den BDI um Kommentierung eines Formu-
lierungsvorschlags zu § 36 Abs. 1 GWB gebeten. Ange-
regt wird zunächst, den Artikel 2 Abs. 3 der FKVO wort-
gleich in § 36 Abs. 1 GWB zu übernehmen. Gleichzeitig 
soll die im Erwägungsgrund 25 der FKVO gemachte 
Einschränkung des neuen Prüfungsmaßstabs auf nicht-
koordinierte Verhaltensweisen von Unternehmen auf oli-
gopolistischen Märkten als 2. Satz des § 36 Abs. 1 GWB 
aufgenommen werden. 
Der neue materielle Prüfungsmaßstab einer „erheblichen 
Beeinträchtigung des wirksamen Wettbewerbs“ (SIEC-
Test – significant impediment to effective competition) 
ist bereits bei der Novellierung der FKVO intensiv disku-
tiert worden. Er ist damals sowohl bei der Bundesregie-
rung als auch beim BDI auf breite Ablehnung gestoßen. 
Das BMWA argumentiert nun, dass durch eine zügige 
Angleichung der deutschen Fusionskontrolle an die 
FKVO Deutschlands Stimme wieder mehr Gewicht in 
der fachlichen Diskussionen auf europäischer Ebene er-
halten könne. Diesem Argument schenkt der BDI durch-
aus Beachtung. Auch der  BDI hält es für wünschens-
wert, wenn sich Deutschland aktiv an der Herausbildung 
einer europäischen Rechtspraxis beteiligen kann. 
Aus Sicht des BDI sprechen aber dieselben materiellen 
Argumente, die gegen die Einführung des SIEC-Tests in 
der FKVO angeführt worden sind, auch gegen eine 
Übernahme dieses Prüfungsmaßstabs in das GWB. Dies 
gilt vor allem für die mit der Umstellung einhergehende 
Rechtsunsicherheit.  
2. Flexibilität des SIEC-Tests 
Die Befürworter des SIEC-Tests heben die besondere 
Dynamik und Flexibilität des neuen Prüfungsmaßstabs 

hervor, insbesondere soll damit dem nicht-koordinierten 
Verhalten von Unternehmen auf oligopolistischen Märk-
ten vorgebeugt werden können und somit eine „Rege-
lungslücke“ geschlossen werden. Das BMWA spricht 
selbst auf Seite 5 seines Diskussionspapiers vom 21. Juni 
2004 vorsichtig davon, dass die gesetzliche Lücke hin-
sichtlich der unilateralen Effekte im Oligopol im deut-
schen Recht „jedenfalls kleiner“ als im europäischen 
Recht sei.  
Es ist schon höchst zweifelhaft, ob eine solche Rege-
lungslücke bei der europäischen Fusionskontrolle be-
standen hat. Nach Auffassung des BDI hat der Marktbe-
herrschungstest, wie er im GWB Niederschlag gefunden 
hat, keine Regelungslücke gelassen. Vor 25 Jahren ist 
schon einmal grundlegend diskutiert worden, ob der 
Marktbeherrschungstest den Ansprüchen an einen umfas-
senden Untersagungstatbestand genügt. Zu Recht hat 
man sich damals für eine Beibehaltung des Marktbeherr-
schungstests entschieden. In den Folgejahren hat sich der 
Marktbeherrschungstest weiter bewährt; eine Lücke ist 
jedenfalls nie problematisiert worden.  
Der BDI meint, dass es nicht des SIEC-Tests bedarf, um 
die nötige Flexibilität in der Fusionskontrolle sicherzu-
stellen. Die Abwägungsklausel in § 36 Abs. 1 GWB hat 
auch bisher dem Bundeskartellamt das geeignete Instru-
mentarium an die Hand gegeben. Der Vorschlag des 
BMWA zur Streichung der Abwägungsklausel zeigt, 
dass der SIEC-Test nur eine Flexibilität zulässt, die die 
Abwägungsklausel bereits ermöglichte. 
3. Verschärfung durch den SIEC-Test  

Materiellrechtlich bedeutet der SIEC-Test eine Verschär-
fung der Fusionskontrolle. Untersagt werden können nun 
bereits Zusammenschlüsse, die unterhalb der Markt-
beherrschung liegen. Umgekehrt scheint es wenig pra-
xisnah, dass eine Wettbewerbsbehörde trotz Vorliegen 
einer Marktbeherrschung einen Zusammenschluss künf-
tig freigeben würde, weil eine erhebliche Beeinträchti-
gung des Wettbewerbs nicht feststellbar sei. Das Bun-
deskartellamt selbst vertritt in seiner Stellungnahme vom 
29. Juni 2004 die Auffassung, dass das Vorliegen von 
Marktbeherrschung immer eine erhebliche Beeinträchti-
gung des Wettbewerbs darstelle und grundsätzlich zu ei-
ner Untersagung des Zusammenschlusses führen müsse 
(vgl. S. 5f. der Stellungnahme). Die Monopolkommission 
sieht in der Marktbeherrschung ebenfalls ein „zwingen-
des Beispiel“ für eine erhebliche Wettbewerbsbeschrän-
kung (XV. Hauptgutachten, Einleitung, Tz. 224). Das 
neue Untersagungskriterium stellt nach ihrer Ansicht 
ausschließlich eine Erweiterung des Marktbeherr-
schungstests dar (ebenda, Tz. 225, siehe auch Bundeskar-
tellamt, a.a.O.). Auch das BMWA kann diese Bedenken 
nur schwerlich ausräumen, wenn es selbst auf Seite 4 
seines Diskussionspapiers davon spricht, dass viele der 
bisherigen Kriterien des § 19 Abs. 2 GWB weiterhin re-
levant bleiben werden, sich der Blick aber zusätzlich auf 
Faktoren richten wird, die sich langfristig negativ auf die 
Verbraucher auswirken.    
4. Berücksichtigung von Effizienzgewinnen 
Die Berücksichtigung von Effizienzgewinnen haben wir 
stets begrüßt. Effizienzgewinne können aber bereits jetzt 
in einem Fusionskontrollverfahren über die Abwägungs-
klausel in § 36 Abs. 1 GWB berücksichtigt werden. Da-
bei können in die Abwägung Effizienzgewinne sowohl 
auf dem vom Zusammenschluss betroffenen als auch auf 
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anderen Märkten einbezogen werden. Zudem ist nach 
ganz überwiegender Auffassung (vgl. Monopolkom-
mission a.a.O., Tz. 114-222) für eine stärkere Berück-
sichtigung von Effizienzgewinnen weder nach der neuen 
europäischen Fusionskontrollverordnung noch nach der 
derzeit geltenden Fassung des GWB eine unmittelbare 
Anknüpfung an das Untersagungskriterium erforderlich. 
Der Nachweis von Effizienzgewinnen, die die Freigabe 
eines eigentlich zu untersagenden Zusammenschlusses 
rechtfertigen, lässt sich in der Praxis nur schwierig 
erbringen. Auf EU-Ebene sollen zwar die Leitlinien zur 
Bewertung horizontaler Zusammenschlüsse Auslegungs-
hilfe für Effizienzgewinne sein. In der wissenschaftlichen 
Diskussion gibt es aber bereits jetzt zahlreiche Stimmen, 
nach deren Auffassung ein erfolgreicher Nachweis von 
Effizienzgewinnen nach den EU-Vorgaben nur schwer-
lich gelingen kann. Auch das BMWA spricht davon, dass 
eine Abwägung der positiven und negativen wettbewerb-
lichen Auswirkungen eines Zusammenschlusses nur in 
„geeigneten, eng begrenzten Konstellationen“ erlaubt 
sein soll (vgl. S. 4 der Stellungnahme vom 21. Juni 
2004).  
Das Bundeskartellamt weist zu Recht darauf hin, dass der 
Marktbeherrschungstest bereits die wirtschaftliche Be-
wertung umfasst (S. 4. der Stellungnahme). Bei der deut-
schen Fusionskontrolle, die aufgrund ihrer niedrigen 
Schwellenwerte selbst den Erwerb kleinerer Gesellschaf-
ten anmeldepflichtig macht, ist darauf zu achten, dass 
auch bei einer stärkeren Einbeziehung ökonomischer As-
pekte in die Prüfung das Verhältnis von Aufwand und 
Nutzen gewahrt wird.  
5.  Rechtsunsicherheit  
Die Rechtsunsicherheit, die auf europäischer Ebene 
durch den neuen Prüfungsmaßstab zu befürchten steht, 
würde sich durch eine Übernahme in das deutsche Recht 
noch vergrößern. Deutsche Unternehmen würden sowohl 
auf europäischer als auch auf nationaler Ebene einer noch 
nicht einschätzbaren Entscheidungspraxis ausgesetzt 
sein. Anders als bei der Anpassung des deutschen Kar-
tellrechts an die VO 1/2003 besteht in der Fusionskon-
trolle schon aufgrund ihrer alternativen Anwendung kei-
ne sachliche Notwendigkeit für eine Rechtsangleichung. 
In der Fusionskontrolle kommt es gerade nicht zu sich 
überschneidenden Fallkonstellationen.  
Darüber hinaus schafft dieselbe Begrifflichkeit des Un-
tersagungskriteriums im deutschen und europäischen 
Recht noch keine Rechtseinheit. Während die Wettbe-
werbsbehörden im European Competition Network/ECN 
bei der Anwendung des Kartellrechts zu einer Abstim-
mung in ihrer Entscheidungspraxis angehalten sind, gibt 
es bei der Fusionskontrolle keine vergleichbare Zusam-
menarbeit, sondern lediglich einen allgemeinen Aus-
tausch im European Competition Authorities/ECA. Da-
her ist die Hoffnung, mit einer zügigen Übernahme des 
SIEC-Tests in das nationale Recht die Entwicklung des 
europäischen Wettbewerbsrechts wieder stärker beein-
flussen zu können, eher optimistisch. Schließlich ist of-
fen, ob sich der SIEC-Test auf europäischer Ebene als er-
folgreich erweist oder zunehmend ein Rückgriff auf den 
bewährten Marktbeherrschungstest erfolgen wird; 
Deutschland könnte also auch mit einer konsequenten 
Beibehaltung des Marktbeherrschungstests auf der siche-
ren Seite bleiben. Die Kommission hat schließlich neue 
Leitlinien für vertikale und konglomerate Zusammen-

schlüsse angekündigt. Noch ist nicht absehbar, wie sich 
der SIEC-Test auf diese Art von Zusammenschlüssen 
auswirken wird. Es scheint daher ratsam, die Ent-
scheidungspraxis der Kommission abzuwarten, bevor ein 
Kriterium übernommen wird, dessen Inhalt und Auswir-
kungen nicht klar erkennbar sind. 
6. Weiterer Reformbedarf in der Fusionskontrolle 
Schließlich sollte eine Verschärfung des materiellen Prü-
fungsmaßstabs nicht getrennt von anderen Punkten der 
deutschen Fusionskontrolle erörtert werden. Eine Anpas-
sung der deutschen Fusionskontrolle an das europäische 
Recht müsste nach Auffassung des BDI  - wenn über-
haupt -  umfassend erfolgen. Bisherige strengere Maßstä-
be der deutschen Fusionskontrolle müssten gestrichen 
und mit dem europäischen Recht harmonisiert werden. 
Insbesondere ist eine isolierte Betrachtung des § 36 Abs. 
1 GWB nicht praktikabel. Nach derzeit geltender Geset-
zessystematik muss § 36 GWB immer im Zusammen-
hang mit § 19 GWB gesehen werden. Die Marktbeherr-
schungsvermutungen in § 19 GWB haben wir stets kriti-
siert. Die tatsächliche Grundlage der  gesetzlichen Ver-
mutungen über das Vorliegen einer marktbeherrschenden 
Stellung ist aus unserer Sicht wissenschaftlich nicht aus-
reichend belastbar. Zudem wird eine Änderung des § 36 
GWB ohne gleichzeitige Berücksichtigung des § 19 
GWB zu einer bemerkenswerten Verweisungskette füh-
ren. Gemäß § 19 GWB könnte das Bestehen einer 
Marktbeherrschung vermutet werden, die wiederum das 
Regelbeispiel der Marktbeherrschung in § 36 GWB aus-
füllen und damit eine erhebliche Behinderung des wirk-
samen Wettbewerbs darstellen würde. 
Ein Austausch des Untersagungskriteriums kann nur in 
der Gesamtschau beurteilt werden. Die deutsche Fusi-
onskontrolle unterscheidet sich derzeit in einer Vielzahl 
von Punkten vom europäischen Recht. So kann das Bun-
deskartellamt durch eine sehr viel weitere Definition des 
Zusammenschlusses („wettbewerblich erheblicher Ein-
fluss“) bereits mehr Zusammenschlüsse als die EU-
Kommission zur Prüfung aufgreifen. Wird nun auch der 
Untersagungstatbestand ausgedehnt, stellen sich die Un-
ternehmen im deutschen Fusionskontrollverfahren (ein 
weiteres Mal) schlechter. Sie sind nicht nur mit der An-
meldepflicht belastet, sondern müßten aufgrund des wei-
teren Prüfungsmaßstabs nun noch verstärkt das Risiko 
einer Untersagung fürchten.  
Außerdem ist zu überlegen, ob den Unternehmen auch in 
der deutschen Fusionskontrolle die Möglichkeit gegeben 
werden sollte, eine Freigabe im Einzelfall an 
Verhaltenszusagen zu knüpfen. 
Aufgrund der Schlechterstellung der Unternehmen in der 
deutschen Fusionskontrolle  dürfte daher die Entschei-
dungspraxis der EU-Kommission und des Bundeskartell-
amts schwerlich vergleichbar sein. Deutschland könnte 
sich nur dann mit einer Entscheidungspraxis zum SIEC-
Test an die Spitze der Kartellrechtsentwicklung setzen, 
wenn eine Prüfung des Zusammenschlusses tatsächlich 
unter vergleichbaren Kriterien erfolgen würde. 
Dr. Scheel  
Behnke 
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Schriftliche Stellungnahme 
zur öffentlichen Anhörung in Berlin am 20. September 2004 zum 
Gesetzentwurf der Bundesregierung  
Entwurf eines Siebten Gesetzes zur Änderung des Gesetzes gegen Wett- 
bewerbsbeschränkungen - Drucksache 15/3640 - 

Deutscher Industrie- und Handelskammertag DIHK 

Der Deutsche Industrie- und Handelskammertag nimmt 
zu den im Themenkatalog zur Anhörung am 20.09.2004 
aufgeführten Themen wie folgt Stellung: 
1. Anpassung des deutschen Rechts an das europäi-

sche Wettbewerbsrecht 
Der DIHK ist der Ansicht, dass eine Anpassung des deut-
schen Wettbewerbsrechts an das europäische Wettbe-
werbsrecht unbedingt erforderlich ist, insbesondere auf-
grund der neuen EU-Verordnung 1/2003 über das Kar-
tellverfahren. Ein Gleichlauf führt dabei nicht nur zu ei-
ner Rechtsvereinfachung und zu mehr Rechtssicherheit, 
sondern auch zu einem geringeren Aufwand für betroffe-
ne Unternehmen, Vorhaben auf ihre kartellrechtliche 
Konformität zu überprüfen. Die Anpassung des deut-
schen Kartellrechts an die jedenfalls in einigen Bereichen 
etwas weniger strengen Regelungen des europäischen 
Kartellrechts ist auch deshalb geboten, um eine Benach-
teiligung gerade kleiner und mittlerer Unternehmen in 
Deutschland zu vermeiden. Andernfalls könnte der Fall 
eintreten, dass ein bestimmtes Verhalten einem Mittel-
ständler nach deutschem Recht untersagt ist, während ein 
vergleichbares Projekt eines Großunternehmens, das 
nach europäischem Kartellrecht zu bemessen ist, erlaubt 
wäre. Dennoch sollten, soweit überhaupt möglich, einige 
nationale Besonderheiten aufrechterhalten werden, insbe-
sondere was den Mittelstandsschutz anbelangt.  
Für die Unternehmen ist durch das Inkrafttreten der EU-
Verordnung am 1. Mai 2004 und die noch nicht abge-
schlossene Änderung des GWB ein äußerst unbefriedi-
gender und mit Rechtsunsicherheit behafteter Zwischen-
raum entstanden. Dieser sollte so schnell wie möglich 
beendet werden. 
Insbesondere: Legalausnahme (§ 2 GWB-E) 
Die 7. GWB-Novelle sieht vor, die Pflicht zur vorherigen 
Anmeldung und Genehmigung von wettbewerbsbe-
schränkenden Vereinbarungen abzuschaffen und stattdes-
sen eine Legalausnahme wie in Art. 81 EGV aufzuneh-
men. Ob sich diese Neuerung letztlich im Ergebnis für 
die Unternehmen be- oder entlastend auswirken wird, 

wird entscheidend von der Handhabung in der Verwal-
tungspraxis abhängen. Über das „Ob“ der Einführung des 
Prinzips der Legalausnahme sind wohl weitere Diskus-
sionen überflüssig. Aber auf die Ausgestaltung kommt es 
stark an.  
Da den Unternehmen das Risiko von Fehleinschätzungen 
aufgebürdet wird und diese daher erheblicher Rechtsun-
sicherheit ausgesetzt sind, sind in bestimmtem Umfang 
Unterstützungsmaßnahmen durch die Kartellbehörden er-
forderlich. Das Beratungsschreiben nach § 32 c GWB-E 
ist dabei ein Schritt in die richtige Richtung, reicht aber 
mit der reinen Selbstbindungswirkung der Behörde nicht 
weit genug. Hier wäre eine Erweiterung der Wirkung auf 
Schadenersatzansprüche Dritter sinnvoll. 
Außerdem ist nicht ausreichend klar, wann die Kartellbe-
hörde dies entscheidet und ob der Unternehmer einen 
Anspruch auf eine solche Entscheidung hat. Sicherlich 
dürfte dies nicht dazu führen, dass letztlich doch wieder 
für jeden Einzelfall ein Antrag auf Entscheidung gestellt 
werde könnte – dann würde das System der Legalaus-
nahme konterkariert. Daher müsste eingegrenzt werden, 
unter welchen Voraussetzungen die Kartellbehörde ent-
scheiden muss. Dies könnten z. B. neue Rechtsfragen 
sein oder wenn ein besonders hohes finanzielles Risiko 
mit einer Vereinbarung verbunden ist. Auf eine solche 
Entscheidung müsste auch ein individueller Anspruch 
des Unternehmens bestehen, wenn diese Voraussetzun-
gen vorliegen. Das ist gerade für kleine und mittlere Un-
ternehmer besonders wichtig, die sich keine Rechtsabtei-
lung leisten können.  

Die Ablehnung einer Entscheidung nach § 32 c GWB-E 
sollte außerdem begründet werden müssen, um dem Un-
ternehmen die Ablehnungsgründe detailliert zur Kenntnis 
zu geben und ihm dadurch zu ermöglichen, die rechtlich 
bedenkliche Vereinbarung doch noch in eine einwand-
freie umwandeln zu können. 

Sofern für die Entscheidung nach § 32 c GWB-E auf das 
europäische Recht zurückgegriffen werden sollte – 
Stichwort Beratungsschreiben -, ist darauf hinzuweisen, 
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dass die europäische Regelung in der VO 1/2003 in Ver-
bindung mit den entsprechenden Bekanntmachungen in 
diesem Punkt ebenfalls äußerst unbefriedigend ist. Eine 
bessere nationale Lösung wäre zu befürworten.  
Dass in § 2 Abs. 2 GWB-E das Mittel der dynamischen 
Verweisung auf die einschlägigen EU-Verordnungen 
gewählt wurde, wird ausdrücklich begrüßt, da nur so der 
Gleichlauf zwischen europäischem und deutschem Recht 
gewährleistet werden kann. Flankierend dazu verlangt § 
23 GWB-E eine europafreundliche Auslegung und An-
wendung der §§ 1 bis 4 und 19 GWB. Damit dürften 
auch die Leitlinien und Bekanntmachungen der EU-
Kommission von den Anwendern des deutschen GWB zu 
beachten sein. Dies ist insbesondere angesichts des Weg-
falls der ausdrücklichen Freistellungsregelungen im 
GWB ein wichtiger Beitrag zur Rechtssicherheit. 
2. Missbrauchsaufsicht über marktbeherrschende 

und marktstarke Unternehmen (§§ 19, 20, 21 
GWB-E) 

Die Beibehaltung dieser Vorschriften halten wir für sinn-
voll, da gerade kleinere und mittlere Unternehmen unter 
der missbräuchlichen Ausnutzung besonderer Machtposi-
tionen besonders leiden.  
Neu ist eine ausdrückliche Klarstellung dahingehend, 
dass der räumlich relevante Markt weiter sein kann als 
der Geltungsbereich dieses Gesetzes. Die Beurteilung des 
ökonomisch relevanten Marktes ist eine langjährige For-
derung von Ökonomen und durch die immer stärker wer-
denden Verflechtungen der Unternehmen ebenfalls sinn-
voll. 
Insbesondere: § 20 Abs. 3 GWB-E: 
Bei den uns vorgetragenen Beschwerden insbesondere 
von kleinen Unternehmen wird immer wieder deutlich, 
dass nicht nur das tatsächliche Veranlassen, also der 
durch Druck erzielte Erfolg der Vertragsänderung oder 
der Gewährung von sachlich nicht gerechtfertigten Vor-
zugsbedingungen kritisch ist, sondern bereits die Auffor-
derung. Allein durch die Aufforderung durch ein markt-
mächtiges Unternehmen, besondere Vorzugsbedingungen 
einzuräumen, entfaltet sich schon das wettbewerbsrecht-
lich missbräuchliche Ausnutzen der marktbeherrschen-
den Stellung. Daher sollte § 20 Abs. 3 GWB-E dahinge-
hend ergänzt werden, dass zusätzlich zum Veranlassen 
auch das Auffordern sanktioniert wird. 
Ein weiteres Problem in § 20 Abs. 3 GWB-E liegt darin, 
dass der Begriff der „Vorzugsbedingungen“ schwer 
greifbar ist und immer wieder Auslegungsschwierigkei-
ten bereitet. Letztlich gemeint und wettbewerbsrechtlich 
verwerflich ist doch eigentlich die sachlich nicht gerecht-
fertigte Forderung von Vorteilen – welcher Art auch im-
mer. Daher sollte der Begriff „Vorzugsbedingungen“ 
durch „Vorteile“ ersetzt werden, zumal dieser Begriff 
auch an anderer Stelle im GWB verwendet wird.  
3. Befugnisse der Kartellbehörden und Sanktionen (u. 

a. Höhe und Ermittlung der Geldbußen)  
Die Ausweitung der Befugnisse der Kartellbehörden und 
die neuen Schadenersatz- und Sanktionsregelungen sind 
zwar gegenüber vorherigen Entwürfen schon besser ge-
worden, erscheinen uns aber nach wie vor unverhältnis-
mäßig. Es steht zu befürchten, dass diese Änderungen 
des GWB auch Auswirkungen auf das Deliktsrecht haben 

und insgesamt zu einer „Amerikanisierung“ des Sankti-
onsrechts führen. 
Zu den Befugnissen und Sanktionen im Einzelnen: 
a) Enquête-Befugnis für das Bundeskartellamt (§ 32 

e GWB-E) 
Das Bundeskartellamt soll nach § 32 e GWB-E die bisher 
nicht bestehende Befugnis erhalten, bestimmte Wirt-
schaftszweige oder bestimmte Typen wettbewerbsbe-
schränkender Vereinbarungen einer generellen Überprü-
fung zu unterziehen. Dies kann als eine Aufforderung an 
die Kartellbehörde gesehen werden, genauestens beliebi-
ge Preisentwicklungen auf beliebigen Märkten zu beo-
bachten und bei Bedarf von Tätigwerden die Vermutung 
auszusprechen, dass "andere Umstände" (welche?) vor-
liegen, auch wenn starre Preisentwicklungen nicht er-
kennbar sind.  
Diese Befugnis ist in Deutschland überflüssig, da es hier 
die Institution der Monopolkommission gibt. Diese kann 
nach eigenem Ermessen jederzeit Gutachten erstellen. 
Sie kann auch von der Bundesregierung hierzu beauftragt 
werden. Möglicherweise gehen die Ermittlungsbefugnis-
se der Monopolkommission nicht so weit wie die der 
Kartellbehörde. Trotzdem bedarf es angesichts der hohen 
Qualität der Gutachten der Monopolkommission und de-
ren Ansehen in Politik und Wirtschaft keiner zusätzli-
chen Ermittlungsbefugnisse. Dies gilt umso mehr, als je-
de Ermittlung und jede Befragung für die befragten Un-
ternehmen eine nicht unerhebliche zeitliche und bürokra-
tische Belastung mit sich bringt.  
Auch bei der Ross-und-Reiter-Problematik lässt die 
Enquête-Befugnis keine Besserung erwarten. Schon jetzt 
kann die Behörde Verfahren von Amts wegen einleiten, 
ohne dass es einer grundlegenden Untersuchung eines 
ganzen Wirtschaftszweiges bedürfte.  
Zur Ross-und-Reiter-Problematik unterstützt der DIHK 
vielmehr die Anregung des BDI, durch eine Ergänzung 
von § 54 Abs. 1 S. 3 GWB die Einleitung von Verfahren 
von Amts wegen auf der Grundlage von § 59 GWB zu 
stärken. Hierdurch könnte die Ross-und-Reiter-
Problematik zumindest verringert werden. § 54 Abs. 1 S. 
3 GWB sollte folgenden Wortlaut erhalten: 
„Zum Schutz eines Beschwerdeführers soll das Bundes-
kartellamt das Unternehmen, gegen das sich das Verfah-
ren richtet, insbesondere darauf hinweisen, dass das Ver-
fahren von Amts wegen eröffnet worden ist und dass die 
Erkenntnisse des Bundeskartellamts auf sanktionsbe-
wehrten Auskunftsverlangen gemäß § 59 GWB beru-
hen.“  
b) Unterlassung und Schadenersatz (§ 33 GWB) 
Die Ausweitung der Aktivlegitimation in § 33 Abs. 2 
GWB-E auf Verbraucherschutzverbände ist nicht ge-
rechtfertigt. Wenn daran festgehalten werden sollte, ist 
zumindest die weitere Voraussetzung zu fordern, dass im 
konkreten Fall wesentliche Belange der Verbraucher 
durch das missbräuchliche Verhalten beeinträchtigt wer-
den müssen. Diese Verknüpfung entspricht den Voraus-
setzungen, die an die Aktivlegitimation im UWG gekop-
pelt sind, auch wenn sie dort gesetzlich nicht mehr in 
unmittelbarem räumlichen Zusammenhang (früher § 13 
Abs. 2 Nr. 3 UWG a. F. bis 08.07.2004) geregelt ist, son-
dern einheitlich in der Generalklausel (§ 3 UWG n. F.). 
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§ 33 Abs. 3 GWB-E ist eine Sonderregelung, die nicht 
erforderlich ist. Die Mehrerlösabschöpfung im Rahmen 
eines Bußgeldes ist ausreichend, um denselben Effekt zu 
erzielen. Im Übrigen sollte der Anspruch auf Rechnungs-
legung unter Wirtschafts- oder Buchprüfervorbehalt ge-
stellt werden, da sonst Betriebsgeheimnisse ausgespäht 
werden können. Dies wäre unangemessen. 
c) Vorteilsabschöpfung §§ 34, 34 a GWB-E 
Die Vorteilsabschöpfung ist angesichts der Möglichkeit, 
den Mehrerlös bei der Bußgeldberechnung zu berück-
sichtigen, überflüssig. Das Konkurrenzverhältnis zwi-
schen Vorteilsabschöpfung und Bußgeld ist unbefriedi-
gend, zumal Doppelbestrafungen nicht ausgeschlossen 
sind. Nur die Leistungen, die an einen Betroffenen er-
bracht wurden, sind anrechenbar, nicht aber sonstige 
Bußgelder. Dies ist nicht gerechtfertigt. 
Die Vorteilsabschöpfung durch Verbände begegnet ganz 
besonderen Bedenken. Die Formulierung ist an den neu-
en § 10 UWG angeglichen, wobei gerade dieser Para-
graph in der Diskussion der UWG-Reform äußerst um-
stritten war. Die praktische Durchführbarkeit steht in Re-
de, ebenso wie die Frage der Missbrauchsgefahr durch 
Verbände im Zusammenhang mit dem Aufwendungser-
satz. Umso erstaunlicher ist es, dass jetzt im GWB auf 
diese höchst umstrittene, unsystematische und rechtspoli-
tisch bedenkliche Fassung zurückgegriffen wird. Am 
Rande sei angemerkt, dass in der Anhörung im Bundes-
tags-Rechtsausschuss zur UWG durch einen Sachver-
ständigen die Anregung gebracht wurde, man solle den § 
10 UWG besser durch den bewährten § 34 GWB a. F. er-
setzen.  
d) Buß- und Zwangsgeld (§§ 81 Abs. 4 und 86 a 

GWB-E) 
Die Höhe der nunmehr möglichen Bußgelder ist verdop-
pelt worden. Zwangsgelder sollen von 1.000 EUR bis 10 
Mio. EUR betragen können. Auch wenn in vorherigen 
Entwürfen die geplante Bußgelderhöhung sogar gegen-
über der bisherigen Regelung das Vierfache betrug und 
auch die Zwangsgelder anders geregelt waren, erscheint 
die im Regierungsentwurf noch enthaltene Sanktionshö-
he nach wie vor unangemessen hoch. Es besteht im Übri-
gen ein hoher Ermessensspielraum für die Kartellbehör-
den, der zu wenig konkretisiert wird. Insbesondere sollte 
hierbei die wirtschaftliche Leistungsfähigkeit eines Un-
ternehmens Beachtung finden müssen. 
e) Verzinsung (§ 81 Abs. 6 GWB-E) 
Auch hier ist die aktuelle Entwurfsfassung gegenüber 
vorherigen Entwürfen schon besser geworden: statt Ver-
zinsung ab dem Tag der Festsetzung der Geldbuße sind 
nun immerhin zwei Wochen ab Zustellung zinsfrei. Dies 
reicht aber immer noch nicht aus, um den Einwand zu 
entkräften, dass hierdurch die Einlegung von Rechtsmit-
teln unzumutbar erschwert wird. Es ist schon erstaunlich, 
dass anscheinend seitens des Gesetzgebers vermutet 
wird, ein Unternehmen lege Rechtsmittel nur ein, um ei-
nen Zinsvorteil zu erreichen. Die Auswirkung einer sol-
chen Verzinsungsregelung auf Unternehmen, die aus be-
rechtigten inhaltlichen Interessen die Entscheidung ge-
richtlich überprüfen lassen wollen, werden demgegen-
über entweder nicht gesehen oder für gering erachtet – 
auch in der bisher letzten Fassung noch.  
Der DIHK fordert, dass Zinsen erst ab Rechtskraft der 
Entscheidung anfallen dürfen. Es liegt nicht im Einfluss-

bereich eines Unternehmens, wie schnell Gerichte arbei-
ten. Die Belastung hieraus würde dem Unternehmen aber 
aufgebürdet. Außerdem ist zu berücksichtigen, dass bis 
zur Rechtskraft der Entscheidung noch die Unschulds-
vermutung zu gelten hat, die durch die Verzinsungsrege-
lung ad absurdum geführt wurde.  
4. Vorläufiger Rechtsschutz im Fusionskontrollver-

fahren (§ 65 Abs. 3 S. 4 GWB-E) 
Gerade die Fusionskontrollverfahren der letzten Jahre 
haben gezeigt, wie einfach der bisherige einstweilige 
Rechtsschutz missbraucht werden kann. Die hierdurch 
entstehenden wirtschaftlichen Schäden und vor allem die 
ständige Unsicherheit für die Unternehmen bei meist er-
heblichen Investitionsentscheidungen sind äußerst unbe-
friedigend. Insofern ist es gut, dass die Aktivlegitimation 
beim vorläufigen Rechtsschutz im Fusionskontrollverfah-
ren nun eingeschränkt werden soll, zumal demjenigen, 
dessen subjektive Rechte tatsächlich betroffen sind, der 
Rechtsweg nicht abgeschnitten wird.  

5. Eventuelle Anpassung an europäische Fusionskon-
trolle (SIEC-Test) auf der Grundlage des Diskus-
sionspapiers des BMWA v. 21.06.2004 

Grundsätzlich macht es Sinn, das deutsche und europäi-
sche Fusionskontrollrecht zu harmonisieren und auch in 
diesem Bereich einen von ökonomischen Kriterien ge-
prägten Beurteilungsmaßstab anzulegen. Allerdings ist 
der Gleichlauf von deutschem und europäischem Recht 
gerade im Bereich der Fusionen nicht so zwingend wie 
im allgemeinen Kartellrecht, da bei der Fusionskontrolle 
klarere Abgrenzungskriterien existieren, die eine paralle-
le Anwendung mehrerer Rechtsordnungen ausschließen.  

Deutschland hatte schon im Gesetzgebungsverfahren der 
europäischen Fusionskontrollverordnung nachdrücklich 
gegen die Einführung des Kriteriums der erheblichen 
Behinderung wirksamen Wettbewerbs (SIEC-Test) ar-
gumentiert. Diese Argumente sind aus unserer Sicht wei-
terhin gültig. Insbesondere die behauptete Lücke zur an-
gemessenen Beurteilung unilateraler Effekte bei gemein-
samer Marktbeherrschung besteht im geltenden Recht 
nach unserer Auffassung nicht. Zu Recht weist das 
Diskussionspapier in diesem Zusammenhang darauf hin, 
dass gerade das deutsche Recht über die differenzierten 
Marktbeherrschungskriterien des § 19 GWB nicht-
kollusive Oligopole bereits bisher ausreichend erfassen 
konnte. Insofern ist eine Übernahme des SIEC-Tests zur 
Lückenschließung mangels Lücke nicht erforderlich. 

Wir sehen eine große Gefahr darin, durch den Übergang 
zum SIEC-Test weitere Rechtsunsicherheit hervorzuru-
fen. Derzeit ist gänzlich unklar, welche Auswirkungen 
der neue Test auf die Entscheidungspraxis der Kommis-
sion haben wird. Klar ist nur, dass die Kommission einen 
erheblich größeren Beurteilungsspielraum erhält. Wie sie 
damit umgehen wird, kann nicht vorhergesagt werden. 
Der FKVO lässt sich jedenfalls nicht entnehmen, anhand 
welcher Kriterien eine erhebliche Beeinträchtigung wirk-
samen Wettbewerbs jenseits der Marktbeherrschung zu 
beurteilen ist. Die in den Leitlinien enthaltene Konzentra-
tion auf Preiseffekte erscheint jedenfalls verkürzt.  
Die Einführung eines Erheblichkeitserfordernisses sehen 
wir positiv. Durch die gewählte Formulierung ist aber 
nicht sichergestellt, dass damit nicht jede Entstehung 
oder Verstärkung einer marktbeherrschenden Stellung zu 
einer erheblichen Verschlechterung wirksamen Wettbe-



Ausschussdrucksache 15(9)1333 Ausschuss für Wirtschaft und Arbeit 

 40 

werbs führt. Im Gegenteil: Begreift man das Marktbe-
herrschungskriterium als Regelbeispiel, dann indiziert die 
Begründung oder Verstärkung einer marktbeherrschen-
den Stellung eine erhebliche Behinderung wirksamen 
Wettbewerbs. Wir schlagen daher vor, in den geltenden § 
36 Abs. 1 GWB eine Erheblichkeits- bzw. Spürbarkeits-
schwelle einzuführen. 
Effizienzvorteile konnten nach deutschem Recht über § 
36 Abs. 1 GWB bereits in der Vergangenheit angemes-
sen berücksichtigt werden. Dies gilt – entgegen der im 
Diskussionspapier geäußerten Auffassung – sowohl auf 
den vom Zusammenschluss betroffenen als auch auf an-
deren Märkten. Ein Klarstellungsbedürfnis gibt es, anders 
als im europäischen Recht, damit nicht. Im europäischen 
Fusionskontrollrecht ist die Berücksichtigung von Effi-
zienzvorteilen in der Vergangenheit bereits aus Art. 2 
Abs. 1b FKVO abgeleitet worden, der als Beurteilungs-
kriterium die „Entwicklung technischen und wirtschaftli-
chen Fortschritts, sofern dieser dem Verbraucher dient 
und den Wettbewerb nicht behindert“ vorsieht. In der 
Begründungserwägung (Ziff. 29) und den Leitlinien ist 
eine Berücksichtigung von Effizienzvorteilen darüber 
hinaus nunmehr ausdrücklich vorgesehen. Das Diskussi-
onspapier scheint die Abwägungsmöglichkeit allein aus 
dem Kriterium der „erheblichen Beeinträchtigung wirk-
samen Wettbewerbs“ abzuleiten und will vor diesem 
Hintergrund die gesetzliche Abwägungsklausel aufgeben. 
Im Interesse der Rechtssicherheit erscheint ein solches 
Vorgehen jedoch eher kontraproduktiv. Das Abwägungs-
gebot sollte – unabhängig von seiner konkreten Ausge-
staltung – in jedem Fall gesetzlich verankert bleiben.  
Nach unserer Einschätzung wird durch die vom BMWA 
vorgeschlagene Formulierung des § 36 Abs. 1 GWB trotz 
der entsprechenden Absicht keine Harmonisierung mit 
dem europäischen Fusionskontrollrecht erreicht. Eine 
konsequente Harmonisierung setzt eine Aufgabe der 
Marktbeherrschungsvermutungen des § 19 Abs. 3 GWB 
sowie des § 19 Abs. 2 S. 2 GWB voraus. Gerade im Zu-
sammenhang mit der Beurteilung von Oligopolen sind 
diese Regelungen mit dem SIEC-Test nicht kompatibel. 
Ferner sind die Zusammenschlusstatbestände des § 37 
Abs. 1 GWB auf den Kontrollerwerb zu beschränken. 
Denn durch eine Beibehaltung der Zusammenschlusstat-
bestände jenseits des Kontrollerwerbs wird die durch das 
neue Prüfungskriterium zweifellos bewirkte Rechtsunsi-
cherheit noch verstärkt. Wenn also der SIEC-Test trotz 
der entgegenstehenden Argumente ins deutsche Recht 
übernommen werden sollte, ist daher zu fordern, dass das 
Fusionskontrollrecht dann insgesamt mit dem europäi-
schen Recht harmonisiert wird.  
Dennoch bleibt abschließend hierzu festzuhalten, dass 
ein stärker von ökonomischen Kriterien geprägter Ansatz 
auch unter dem geltenden Marktbeherrschungstest ver-
folgt werden sollte. Die Einführung des SIEC-Tests als 
materielles Untersagungskriterium wird angesichts der 
damit verbundenen erheblichen Rechtsunsicherheit, die 
zu der ebenfalls gewaltigen Rechtsunsicherheit im Zu-
sammenhang mit dem neuen System der Legalausnahme 
noch hinzukommen würde, abgelehnt. Die angeführten 
Vorteile sind zu spekulativ, um den Wechsel rechtferti-
gen zu können. Der Rückgriff auf die langjährige Recht-
sprechung ist gerade jetzt besonders wichtig.  

6. Weitere Anmerkungen  
a) § 4 GWB-E 
Durch § 4 GWB-E sind künftig nur solche Vereinbarun-
gen vom Preisbindungsverbot erfasst, die die Möglich-
keit des Beziehers beschränken, seinen Preis selbst fest-
zusetzen. Die bisher in § 14 GWB verbotene Preisbin-
dung des Verkäufers bzw. des Lieferanten entfällt. Dies 
wird der inzwischen erheblich verlagerten Marktmacht 
von der Verkäufer/Hersteller-Seite hin zu marktmächti-
gen Nachfragern nicht gerecht. Gerade in Bezug auf 
Meistbegünstigungsklauseln wird dies zu Schwierigkei-
ten führen. Angesichts der unmittelbaren Geltung des 
Art. 4 a Vertikal-GVO sehen wir für eine ausdrückliche 
Regelung in § 4 GWB-E keinen Bedarf. Zumindest 
müsste aber statt von der Beschränkung der Möglichkei-
ten „des Beziehers“ von denen „eines Dritten“ gespro-
chen werden, um die Einseitigkeit zu vermeiden. 
b) Übergangsbestimmungen (§ 131 GWB-E) 
Es muss einen Bestandsschutz für bereits ausgesprochene 
Befreiungen vom Kartellverbot geben. Diese dürfen mit 
dem Inkrafttreten der Novelle ihre Wirksamkeit nicht 
verlieren. Der Bestandsschutz darf dabei nicht zeitlich 
oder auf die bestehenden Mitglieder einer Kooperation 
beschränkt sein, sondern es muss auch möglich sein, ge-
nehmigte Vereinbarungen zu verlängern und Neueintritte 
oder ein Ausscheiden von Mitgliedern zuzulassen. Die 
Übergangsfrist von einem Jahr ist nicht ausreichend. 
7. Zusammenfassung 
Zusammengefasst hat der DIHK also folgende Meinung 
zur GWB-Novelle: 
1. Es muss mehr Rechtssicherheit in das System der Le-

galausnahme gebracht werden, z. B. durch Bera-
tungsschreiben, die nicht völlig unverbindlich sein 
dürfen. 

2. Die Enquête-Befugnis für das Bundeskartellamt wird 
abgelehnt. 

3. Die Ausweitung der Unterlassungs- und Schadener-
satzansprüche sowie der Ansprüche auf Vorteilsab-
schöpfung auf Verbraucherschutzverbände lehnen 
wir ab. 

4. Die Höhe möglicher Buß- und Zwangsgelder ist in 
unangemessener Weise heraufgesetzt worden. 

5. Die Verzinsung von Bußgeldern darf erst mit Rechts-
kraft der Entscheidung beginnen. 

6. Es ist ein Bestandsschutz für bereits ausgesprochene 
Befreiungen vom Kartellverbot erforderlich. Die 
Übergangsfristen hierfür sind zu kurz. 

7. Die Einführung des SIEC-Tests in die deutsche Fusi-
onskontrolle lehnen wir ab. 

gez. RA Hildegard Reppelmund 
Leiterin des Referats Wettbewerbsrecht 
Deutscher Industrie- und Handelskammertag 
Breite Str. 29, 10178 Berlin 
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DEUTSCHER BUNDESTAG Ausschussdrucksache 15(9)1336 
Ausschuss für  
Wirtschaft und Arbeit 15. September 2004 
15. Wahlperiode 

Schriftliche Stellungnahme 
zur öffentlichen Anhörung in Berlin am 20. September 2004 zum 
Gesetzentwurf der Bundesregierung  
Entwurf eines Siebten Gesetzes zur Änderung des Gesetzes gegen Wett- 
bewerbsbeschränkungen - Drucksache 15/3640 - 

Deutscher Genossenschafts- und Raiffeisenverband e.V. 

Für die uns angeschlossenen landwirtschaftlichen Verar-
beitungs- und Vermarktungsunternehmen begrüßen wir 
ausdrücklich die grundsätzliche Beibehaltung der Aus-
nahmeregelung für die Landwirtschaft in § 28 GWB. Po-
sitiv bewerten wir zudem den Wegfall der bislang not-
wendigen Anmeldung der Vereinbarungen und Beschlüs-
se im Sinne dieser Vorschrift. 
1. Marktbeherrschungsvermutung 
Die strukturellen Entwicklungen der landwirtschaftlichen 
Verarbeitungs- und Vermarktungsunternehmen, die nicht 
zuletzt aufgrund der Veränderung der Märkte zwingend 
geboten sind, bedürfen jedoch einer Anpassung der kar-
tellrechtlichen Auslegung zur Marktbeherrschung. Nur so 
kann den veränderten Rahmenbedingungen auf den heute 
europa- bzw. weltweit zu betrachtenden Märkten Rech-
nung getragen werden. Diese veränderten Rahmenbedin-
gungen müssen bei der Prüfung der Frage der Marktbe-
herrschung mehr als bislang Berücksichtigung finden. 
Bei landwirtschaftlichen Verarbeitungs- und Vermark-
tungsunternehmen, unter anderem im Molkerei-, 
Schlachthof- und Warensektor, bestehen auch weiterhin 
wettbewerbliche Benachteiligungen. Während die Kon-
zentration auf den Absatzmärkten voranschreitet, verhin-
dert auch heute noch die zum Teil einseitige Betrachtung 
der Erfassungsmärkte eine ausgewogene Auslegung hin-
sichtlich der Marktanteile. Bei überwiegend erzeugerge-
tragenen Vereinigungen ist daher u.E. der Beschaf-
fungsmarkt außer Ansatz zu lassen, da gerade diese Er-
zeuger innerhalb ihrer Vereinigung eine bessere Markt-
position gegenüber konzentrierten Absatzmärkten errei-
chen wollen. 
Im Hinblick auf die landwirtschaftlichen Erfassungs-
märkte greift die Marktbeherrschungsvermutung bei ei-
nem Marktanteil von mindestens einem Drittel auf der 
Erfassungsseite, insbesondere wenn bei Unternehmen der 
landwirtschaftlichen Verarbei tungs- und Vermarktungs-
stufe einzelne Märkte, wie zum Beispiel Getreide, 
Milcherfassung etc. angesprochen sind, zu kurz. Wenn 
das Unternehmen überwiegend erzeugergetragen ist, hat 
es in der Regel bereits grundsätzlich einen hohen regio-
nalen Anteil am Erfassungsmarkt. Ein Schutz der Erzeu-

ger vor sich selbst würde den von den Erzeugern mit dem 
Zusammenschlussvorhaben verfolgten Zielen zuwider 
laufen. 
Eine Lösung kann hier über entsprechende Klarstellun-
gen im Gesetzestext von § 19 GWB bzw. hilfsweise über 
die Gesetzesbegründung erfolgen. 

2. Interessenabwägung bei Zusammenschluss 
Bereits während der 6. Kartellnovelle wurde von uns 
darauf verwiesen, dass im Bereich der landwirtschaftli-
chen Verarbeitungs- und Vermarktungsunternehmen, 
z.B. im Molkereisektor, auch weiterhin wettbewerbliche 
Benachteiligungen bestehen. Zur Verbesserung der 
Marktstellung im Hinblick auf die wachsende Konzentra-
tion der Nachfrageseite (Lebensmittel-Einzelhandel) 
müssen nach wie vor Zusammenschlüsse dieser Unter-
nehmen in ausreichendem Maße ermöglicht werden, um 
Wettbewerbsnachteile auf den Absatzmärkten auszuglei-
chen. Auch nach der 6. Kartellnovelle, u.a. mit Blick auf 
die Begründung zu § 36 Absatz 1 Satz 1 GWB, wird den 
Besonderheiten der Zusammenschlussvorhaben landwirt-
schaftlicher Verarbeitungs- und Vermarktungsunterneh-
men nicht hinreichend Rechnung getragen. Da für die 
Zukunft weitere Zusammenschlussvorhaben zu erwarten 
sind, um die Nachteile gegenüber der weiter konzentrier-
ten Nachfrageseite auszugleichen, ist eine Verbesserung 
der Zusammenschlussmöglichkeiten zwingend erforder-
lich. Die Abwägungsklausel des bestehenden § 36 Absatz 
1 GWB greift hierbei zu kurz. Insbesondere wird im 
Rahmen der Abwägungsklausel ein Nachweis der Ver-
besserung der Wettbewerbssituation gefordert. Diesen 
Nachweis zu führen ist mit Blick auf die Zukunft sehr 
schwierig, wenn nicht sogar in vielen Fällen unmöglich. 
Daher sollte gerade in dem genannten speziellen Fall be-
reits die Möglichkeit eines Zusammenschlusses gegeben 
sein, wenn die Verbesserung der Wettbewerbsbedingun-
gen nur vermutet wird und sich für diese Vermutung 
konkrete Anzeichen ergeben. Dies sollte für alle land-
wirtschaftlichen Verarbeitungs- und Vermarktungsunter-
nehmen gelten, die überwiegend von landwirtschaftli-
chen Erzeugerbetrieben oder deren Vereinigungen getra-
gen werden. 
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3. Negativattest 
Grundsätzlich bewerten wir auch die künftige Selbstein-
schätzung der Unternehmen, die aufgrund des neuen Sy-
stems der Legalausnahme eingeführt wird positiv. Die 
gleichzeitige nicht unerhebliche Ausweitung der Sank-
tionierungstatbestände im neuen GWB führt jedoch dazu, 
dass die betroffenen Unternehmen aufgrund dieser 
Selbsteinschätzung nicht unerheblichen Risiken ausge-
setzt sind. Es ist nicht akzeptabel, dass gerade kleine und 
mittelständische Unternehmen, zu denen unsere landwirt-
schaftlichen Genossenschaften zählen, aufgrund der 
Selbsteinschätzung in eine Bußgeldfalle laufen, ohne die 
Möglichkeit zu haben, diese Selbsteinschätzung vorab 
durch die Kartellbehörden überprüfen zu lassen. Um 
Rechtssicherheit zu erhalten, müssen die betroffenen Un-
ternehmen daher die Möglichkeit haben, eine rechtsmit-
telfähige Entscheidung zu erlangen. 
Wir halten die in § 32c GWB geregelte Möglichkeit der 
Kartellbehörde, wahlweise zu entscheiden, ob sie über-
haupt tätig wird und wenn sie tätig wird, nur eine infor-
melle Auskunft über fehlendes Eingreifen zu erteilen, für 
nicht ausreichend. Gerade mit Blick auf die nicht uner-
heblichen Risiken, die unsere Unternehmen im Rahmen 
einer wettbewerbsrechtlichen Selbsteinschätzung einge-
hen, ist es notwendig, ihnen einen gesicherten Anspruch 
auf Erteilung eines Negativattestes zu geben. 
Eine Lösung kann darüber gefunden werden, dass diesen 
Unternehmen auf Antrag durch die Kartellbehörde ein 
Negativattest erteilt wird. Infolgedessen ist eine entspre-

chende Ergänzung von § 32c GWB notwendig, die zwei 
Voraussetzungen enthalten sollte. Auf Antrag von betrof-
fenen Unternehmen muss die Kartellbehörde tätig wer-
den. Ihr Handeln muss darüber hinaus in Form einer 
rechtsmittelfähigen Entscheidung und nicht nur wahlwei-
se erfolgen. Nur so kann sichergestellt werden, dass ein 
Unternehmen nicht nach langjähriger Praxis im Wettbe-
werb, die durch Selbsteinschätzung als unschädlich ange-
sehen wurde, mit hohen Bußgeldforderungen überzogen 
wird. Damit besteht die Gefahr, dass sie Sanktionen auf-
erlegt bekommen, die erhebliche wirtschaftlich Probleme 
nach sich ziehen. 
Hierbei verkennen wir nicht, dass mit § 32c GWB ledig-
lich Art 5 Satz 3 der VO 1/2003 umgesetzt wird, der mit 
Blick auf das bewährte Negativattest von Art 2 der alten 
VO 17/1962 zu kurz greift. Hier war eine sinnvolle Lö-
sung der Entscheidung auf Antrag betroffener Unterneh-
men gegeben, wie sie auch heute im geänderten GWB 
wünschenswert wäre. Darüber hinaus regelt Art. 5 Satz 3 
der VO 1/2003 nur eine Möglichkeit des Handelns der 
Kartellbehörden. Hier sollte zwingend zum Schutz der 
betroffenen Unternehmen die o. g. weitergehende Hand-
lungsalternative in das GWB aufgenommen werden. 

Bonn, 14. September 2004 
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DEUTSCHER BUNDESTAG Ausschussdrucksache 15(9)1349 
Ausschuss für  
Wirtschaft und Arbeit 16. September 2004 
15. Wahlperiode 

Schriftliche Stellungnahme 
zur öffentlichen Anhörung in Berlin am 20. September 2004 zum 
Gesetzentwurf der Bundesregierung  
Entwurf eines Siebten Gesetzes zur Änderung des Gesetzes gegen Wett- 
bewerbsbeschränkungen - Drucksache 15/3640 - 

Gewerkschaft Nahrung-Genuss-Gaststätten im Deutschen Gewerkschaftsbund 

Einleitung 
Mit der siebten Novelle zum Gesetz gegen Wettbewerbs-
beschränkungen sollen die bundesrepublikanischen Re-
gelungen des Wettbewerbsrechts an die neue Konzeption 
des europäischen Wettbewerbsrechts angepasst werden. 
Damit wird den neuen Rahmenbedingungen durch das 
Inkrafttreten der europäischen Verordnung Nr. 1/2003 
vom 16. Dezember 2002 Rechnung getragen. 
Mit dem neuen Gesetz sollen zukünftige Normenkonflik-
te zwischen bundesrepublikanischem und europäischen 
Recht vermieden werden. Neben der Einführung des Sy-
stems der Legalausnahme und der Abschaffung des bis-
herigen Systems der administrativen Freistellung gewinnt 
das Verbot wettbewerbsbeschränkender Massnahmen, 
welche geeignet sind, den Handel zwischen den Mit-
gliedsstaaten zu beeinträchtigen, weiter an Bedeutung. 
Die Gewerkschaft Nahrung-Genuss-Gaststätten begrüßt 
grundsätzlich die vorgesehene Anpassung. Sie unterstützt 
jegliche Massnahmen, die helfen, den Wettbewerb in der 
marktwirtschaftlichen Ordnung zu stärken. 
Wesentliche Bedingung für das Funktionieren der Sozia-
len Marktwirtschaft ist der Wettbewerb, also das Bemü-
hen der Marktteilnehmer unabhängig von Zwang oder 
sonstiger Einflussnahme, Geschäfte abzuschließen, um 
die sich andere Marktteilnehmer der gleichen Marktseite 
ebenfalls bemühen. Wettbewerb kann dafür sorgen, dass 
das egoistische Gewinnstreben der einzelnen Marktteil-
nehmer umgeformt wird in ein Handeln, das der optima-
len Güterversorgung aller Nachfrager dient. Wettbewerb 
hilft neue, bessere Produkte und Produktqualitäten sowie 
neue Produktionsverfahren einzuführen.  
Auch die Arbeitnehmer und Arbeitnehmerinnen haben 
nicht nur in der Funktion als Verbraucher, sondern auch 
als Beschäftigte ein Interesse am Wettbewerb. In der Re-
gel bietet ein wettbewerblich organisierter Markt mehr 
Beschäftigungsmöglichkeiten. 
Es besteht jedoch darüber hinaus weitgehend Einigkeit, 
dass der Wettbewerb gefährdet ist, da einzelne Marktteil-

nehmer stets danach streben, sich dem Wettbewerbs-
druck zu entziehen. Sichtbare Formen zur Einschränkung 
des Wettbewerbs sind Absprachen, abgestimmten Ver-
haltensweisen sowie Versuche, den Marktanteil des eige-
nen Unternehmens solange zu erhöhen, bis eine marktbe-
herrschende Stellung erreicht ist, um höhere Gewinne zu 
erzielen als es unter Wettbewerbsbedingungen möglich 
wäre. Auf die Selbstheilungskräfte einer marktwirtschaft-
lichen Ordnung ist kein Verlass. Es bedarf einer staatli-
chen Wettbewerbspolitik, die die Rahmen zur Förderung 
des Wettbewerbs sichert und fördert sowie dem Drang, 
den Wettbewerb zu beschränken, entgegenwirkt. 
Wirtschaftliche Macht ist ein einfacherer Weg zum Er-
folg als wirtschaftliche Leistung. Sie demoralisiert je-
doch jene, die ihr ausgeliefert sind. Missbrauch wirt-
schaftlicher Macht verfälscht zudem den Wettbewerb, 
weil  die unterschiedlichen Marktteilnehmer mit unter-
schiedlichen Preisen kalkulieren müssen. Es ist daher 
Aufgabe der Wettbewerbspolitik, wirtschaftliche 
Macht soweit sie sich nicht beseitigen lässt, unter 
Kontrolle zu halten und Versuche, den Wettbewerb 
zu beeinträchtigen, einzudämmen.  

Das Verhältnis zwischen Lebensmittelhandel und Le-
bensmittelindustrie 

Der Lebensmitteleinzelhandel ist für die Lebensmittelin-
dustrie der wichtigste Absatzkanal. Rund 70% der Le-
bensmittel gelangen über den Handel zum Verbraucher. 
Obwohl beide im Wesentlichen den gleichen Nachfrage-
determinanten unterliegen und mit sinkenden Kaufkraft-
verlusten sowie stagnierenden Umsatzentwicklungen zu 
kämpfen haben, befinden sich der Lebensmittelhandel 
und die Lebensmittelindustrie bei der Bewältigung der 
wirtschaftlichen Probleme in unterschiedlichen Positio-
nen.  
Seit langem hat sich ein Machtgefälle innerhalb der Ge-
schäftsbeziehungen zwischen beiden zugunsten der Han-
delshäuser herausgebildet. Ursachen für diese Asymme-
trie sind: 
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a. unterschiedliche Konzentrationsprozesse  
Im Handel stieg die Konzentration auf wenige Ein-
heiten rasch voran. Die Lebensmittelindustrie ist 
demgegenüber noch überwiegend mittelständisch 
dominiert. Während die zehn größten Handelshäuser 
2003 über einen Marktanteil von fast 86% verfügten, 
belief sich der Marktanteil der zehn größten Lebens-
mittelunternehmen auf 28,3%.  

b. Im Gegensatz zum Handel ist eine Umstellung des 
Produktsortiments auf Seiten der  Hersteller mit er-
heblich höherem Aufwand und Kosten verbunden. 
Aufgrund dieser Abhängigkeit (geringe Ausweich-
möglichkeiten) kann sich ein Lebensmittelbetrieb, 
den Forderungen der Handelshäuser nicht entziehen; 
ohne größere Verluste in Kauf zu nehmen oder gar 
seine Existenz zu gefährden.  

Allgemeine Erscheinungsformen der Abhängigkeit 
der Lebensmittelbetriebe 
Die Handelsunternehmen nutzen ihre gegenüber den 
Herstellern günstige Marktstellung und zwingen diese 
zur Gewährung von Leistungen ohne sachliche Rechtfer-
tigung. Unter Androhung aus dem Sortiment genommen 
zu werden („Auslistung“) und Umsatzeinbußen in Kauf 
zu nehmen, fordern die Handelshäuser Eintrittsgelder, 
Regalmieten, Werbekostenzuschüsse oder Inventurhilfen. 
Unabhängig von der Erscheinungsformen dieses „Anzap-
fens“ sind diese Vergünstigungen nichts anderes als 
Preisnachlässe aufgrund von Missbräuchen wirtschaftli-
cher Macht.  

Für viele Lebensmittelunternehmen kommt erschwerend 
hinzu, dass die Handelsriesen große Teile ihres Nah-
rungsmittelsortiments durch Handelsmarken ersetzen. 
Der Handel fungiert als sogenannter Double Agent. Er 
nimmt einerseits nach wie vor die Rolle als Abnehmer 
und Verteiler von Markenartikeln ein. Auf der anderen 
Seite lässt er Handelsmarken selbst produzieren und die-
se unter eigenem Namen vertreiben.  

Für die Hersteller von Markenartikel bedeuten Handels-
marken mehrere Risiken: 

Handelsmarken können Herstellerprodukte direkt aus den 
Regalen verdrängen (Substitutionseffekt). Zudem können 
sich die Handelsunternehmen über Eigenmarken in den 
Augen ihrer Kunden profilieren und sich von den Her-
stellermarken abgrenzen.  

Neben der Durchsetzung von besseren Konditionen und 
Zahlungsbedingungen können die Händler weitere Risi-
ken auf ihre Lieferanten abwälzen. Hierzu gehört auch 
die Verpflichtung auf die Einhaltung hoher Qualitäts-
standards und Sicherheitsmaßnahmen, welche oftmals 
über die allgemein wissenschaftlich anerkannten Stand-
rads hinausgehen.  

Folgen der Verschiebung der Machtbalance 

Die unter Druck geratenen Betriebe versuchen die Verlu-
ste auf unterschiedliche Weise zu kompensieren. Die Un-
ternehmen müssen ihre Investitionen in Innovationen mit 
den gesunkenen Gewinnen verringern. Es drohen damit 
weitere Verluste von Marktanteilen. Fehlende Investitio-
nen in die Anwendung des wissenschaftlichen und tech-
nischen Fortschritts können langfristig die Wettbewerbs-
fähigkeit der Betriebe gefährden.  

Dem Verbraucher drohen langfristig mögliche Nachteile 
durch Verminderung in der Qualität vieler Produkte und 
infolge eines Rückgangs der Sortimentenvielfalt. 
Auch für die Beschäftigten entstehen gravierende Nach-
teile. So werden die Preisnachlässe und Umsatzeinbußen 
bei der Personalplanung, bei den Arbeitsbedingungen 
und bei der Entlohnung aufgefangen. Umwandlung von 
Vollzeit- in sozialversicherungsfreie prekäre Beschäfti-
gungsverhältnisse, Aufkündigung von sozialen Leistun-
gen oder  gar Flucht aus der Tarifbindung können eben-
falls Folgen dieser Abhängigkeit der Lebensmittelbetrie-
be vom Handel sein. 
Unter Berücksichtigung dessen fordert die Gewerkschaft 
NGG die Aufnahme folgender Änderungsvorschläge in 
den Gesetzentwurf der 7. Kartellnovelle: 
1. Verbot des Verkaufs unter Einstandspreis 
NGG begrüßt die in dem Entwurf getroffene Verpflich-
tung, an der Regelung des Verbots des Verkaufs unter 
Einstandspreis, festzuhalten. 
Der wichtigste Aktionsparameter eines Unternehmens in 
der wirtschaftlichen Auseinandersetzung ist der Preis. 
Eine Folge der ungleichen Chancenverteilung zwischen 
Lebensmittelhandel und Lebensmittelindustrie sind Prak-
tiken der Handelshäuser über eine längere Zeit hinweg 
bestimmte Artikel unter ihren Einstandskosten anzubie-
ten. Diese „Lockvogelangebote“ beschädigen das Image 
der betroffenen Markenprodukte und setzen kleine und 
mittlere Fachgeschäfte in unmittelbarer Nähe, die die 
gleichen Produkte anbieten unter Druck.   
2. Streichung des §4 GWB (Preisbindungsverbot) 
Wie bereits dargestellt, geraten die Herstellermarken 
durch die verstärkte Ausbreitung von Handelsmarken un-
ter Druck. Der Handel hat für beide Produkte – Marken-
artikel und Handelsmarken – die Preishoheit. Er setzt die 
Preise sowohl für die Markenartikel als auch für die 
Handelsmarken fest. Er bestimmt konkret den Preisab-
stand zwischen diesen beiden Produkten. Es besteht die 
realistische Gefahr, dass der Handel den Preis für Mar-
kenartikel so hoch ansetzt, dass sich markttechnisch eine 
erhöhte Nachfrage gegenüber relativ günstigeren Han-
delsmarken ergibt. Dies kann zu einer künstlichen Hoch-
preisung von Produkten und einer Ausschaltung des 
Preiswettbewerbs führen. 
Auch wenn der Markenartikelhersteller auf Grund des 
Absatzrückganges den Preis seiner (Marken)Produkte 
senken möchte, kann dies der Handel aufgrund seiner 
Nachfragemacht unterlaufen und den Preis gegenüber 
den Endkonsumenten hochhalten. Diese Entwicklung hat 
zu einer nachhaltigen Verschiebung des strategischen 
Machtgefälles zuungunsten der Lebensmittelbetriebe 
beigetragen. 
Die Möglichkeit von vertikalen Vereinbarungen, wo der 
wirtschaftlich benachteiligte Markteilnehmer seinen Ge-
schäftspartner verpflichten kann, ein bestimmtes Preisni-
veau beim Weiterverkauf an Dritte einzuhalten, wird von 
der Gewerkschaft NGG ausdrücklich begrüßt. Wir for-
dern deshalb die Übernahme der europäischen Vorgaben. 
Darüber hinaus sind sich die Sachverständigen weitge-
hend einig, dass mit der Aufnahme des Artikel 4 in der 
Fassung des vorliegenden Referentenentwurfs, die 
Meistbegünstigungsklausel nicht mehr vom Verbot der 
Preisbindung erfasst wird. Damit können die marktmäch-
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tigen Nachfrager ihre Lieferanten dazu zwingen, ihnen 
jede Vergünstigung, die die Hersteller anderen Kunden 
gewähren, ebenfalls zu gewährleisten. Auch aus diesem 
grund, fordert NGG, die ersatzlose Streichung von §4 im 
Gesetzentwurf. 
3. Verbesserung durch Präzisierung der Miss-

brauchsaufsicht  (§20 Abs. 3 GWB) 
Die oben genannten Erscheinungsformen der Nachfra-
gemacht des Handels, insbesondere die Durchsetzung 
von Vorzugsbedingungen, das heißt jene Vergünstigun-
gen der Lieferanten gegenüber dem Handel, denen keine 
adäquate Gegenleistungen gegenüberstehen, waren be-
reits mehrmals im Focus des Gesetzgebers. Es herrscht 
Einigkeit, dass diese Vergünstigungen ihren Grund we-
der in der Menge der abgenommenen Waren noch in an-
deren betriebswirtschaftlich kalkulierbaren Gegenlei-
stungen des Nachfragers haben, sondern lediglich auf der 
Ausnutzung von Marktmacht beruhen bzw. der Abhän-
gigkeit der Lieferanten geschuldet sind, da diese keine 
Ausweichmöglichkeiten besitzen. 
Eine Maxime des bisherigen Wettbewerbsrechts war, 
dass marktbeherrschende Unternehmen hingenommen 
werden müssen, jedoch eine effektive Kontrolle hilft, um 
Missbräuche wirtschaftlicher Macht einzudämmen.  
Die Vergangenheit hat gezeigt, dass die Zugrundelegung 
einer Kausalität zwischen der Einflussnahme des markt-
starken Nachfragers auf den Anbieter zur Erzwingung 
von Vorzugsleistungen nicht effektiv genug ist. Statt ei-
ner erfolgreichen Aufforderung muss bereits der Versuch 
des Marktmachtmissbrauchs unterbunden werden.  
NGG plädiert deshalb dafür, im Kapitel unter §20 Abs. 3 
den Begriff der „Aufforderung“ aufzunehmen und damit 
den bisherigen Begriff „Veranlassung“ im Gesetzesent-
wurf zu streichen. 
Unter den Artikel 20 Abs. 3 fallen auch sogenannte Kon-
ditionenabgleiche. Aus der Vergangenheit sind Fälle be-
kannt, wo im Gefolge von Firmenzusammenschlüssen, 
das neue, größere Handelsunternehmen von den Liefe-
ranten nachträglich verlangte, ihm die jeweils günstigsten 
Bedingungen zu gewähren, und zwar jene, die früher ei-

nem der beiden zusammengeschlossenen Unternehmen 
eingeräumt worden waren.  
In der Praxis wurde deutlich, dass eine effektive Verfol-
gung dieser unlauteren Praktiken daran scheitern können, 
weil der im Gesetzestext vorgesehene Begriff „Vorzugs-
bedingungen“ nicht präzise genug ist. NGG plädiert des-
halb in den Gesetzesentwurf unter § 20 Abs. 3 den Be-
griff „Vorzugsbedingungen“ durch den Begriff „Vortei-
le“ zu ersetzen.  
4.  Für die Aufnahme eines neuen Artikels, der die 

Möglichkeit einer Entflechtung eines marktbe-
herrschenden Unternehmens vorsieht. 

Auch unter den Bedingungen nach der Anpassung des 
nationalen Wettbewerbsrechts an die europäischen Vor-
gaben wird der Nachweis und die Beweisführung von 
Missbräuchen von  wirtschaftlicher Macht ein Problem 
bleiben. Gleichzeitig wird in der Begründung des Ge-
setzentwurf zurecht darauf hingewiesen, dass im rahmen 
der siebten Novelle tendenziell die behördliche Kontroll-
dichte gegenüber wettbewerbsbeschränkende Vereinba-
rungen und Verhaltensweisen vermindert werden. Zudem 
ist davon auszugehen, dass wirtschaftliche Unternehmen 
ab einer bestimmten Größe, Geldbußen im Falle von 
staatlichen Sanktionen durchaus verkraften können und 
möglicherweise wettbewerbswidriges Verhalten in ihr 
Kalkül mit einbeziehen. Bereits in der Vergangenheit 
wurde im Zusammenhang bei der mehrmaligen Überar-
beitung des Wettbewerbsrechts auch die Möglichkeit ei-
ner Entflechtung von marktbeherrschenden Unternehmen 
unter bestimmten Voraussetzungen erörtert. In Erwägung 
dessen plädiert NGG deshalb ebenfalls für die Aufnahme 
einer möglichen Entflechtungsmöglichkeit im Gesetz-
entwurf.  

Hamburg, 20.Sept. 2004 

Gewerkschaft Nahrung-Genuss-Gaststätten 
Voba Abt. I 
 
 
 
 



Ausschussdrucksache 15(9)1333 Ausschuss für Wirtschaft und Arbeit 

 46 

DEUTSCHER BUNDESTAG Ausschussdrucksache 15(9)1354 
Ausschuss für  
Wirtschaft und Arbeit 16. September 2004 
15. Wahlperiode 

Schriftliche Stellungnahme 
zur öffentlichen Anhörung in Berlin am 20. September 2004 zum 
Gesetzentwurf der Bundesregierung  
Entwurf eines Siebten Gesetzes zur Änderung des Gesetzes gegen Wett- 
bewerbsbeschränkungen - Drucksache 15/3640 - 

Prof. Dr. Andreas Fuchs, Universität Osnabrück 

I. Allgemeines 
Der Gesetzentwurf der Bundesregierung verfolgt keine 
einheitliche Zielsetzung. Ganz im Vordergrund steht zu 
Recht die Anpassung des deutschen Rechts der wettbe-
werbsbeschränkenden Vereinbarungen an das europäi-
sche Wettbewerbsrecht, insbesondere an die am 1.5.2004 
in Kraft getretene VO (EG) Nr. 1/2003. Der dabei ver-
folgten Grundlinie, die Änderungen des deutschen Kar-
tellrechts in diesem Bereich nicht auf das unbedingt er-
forderliche Maß zu beschränken, sondern eine möglichst 
weitgehende Harmonisierung mit den europäischen 
Wettbewerbsregeln anzustreben, ist im Grundsatz bei-
zupflichten. Anlass zur Kritik geben insoweit nur wenige 
Einzelregelungen des Gesetzentwurfs (näher dazu unter 
II.).  
Im Bereich einseitiger wettbewerbsbeschränkender Ver-
haltensweisen lässt der Gesetzentwurf die besonderen, im 
Vergleich zu Art. 82 EG strengeren Regeln des deut-
schen Kartellrechts in den §§ 19-21 GWB unangetastet. 
Dem ist ebenfalls beizupflichten. Die genannten Vor-
schriften, die im Vergleich zum europäischen Recht aus-
differenzierter sind und teilweise einen weitergehenden 
Schutz gewähren, haben sich im Grundsatz bewährt. Eine 
Harmonisierung mit Art. 82 EG unter Verzicht auf die 
Einbeziehung lediglich marktstarker Unternehmen in den 
Kreis der Normadressaten ist wegen (der seinerzeit vor 
allem auf Drängen Deutschlands eingeführten Vorschrift 
des) Art. 3 Abs. 2 Satz 2 VO (EG) Nr. 1/2003 nicht er-
forderlich und würde zu einer bedenklichen Absenkung 
des Schutzniveaus gerade zu Lasten kleiner und mittlerer 
Unternehmen führen. Eine Änderung der mit der 
6.GWB-Novelle eingeführten, wettbewerbspolitisch nach 
wie vor umstrittenen Regelung der Verkäufe unter 
Einstandspreis (§ 20 Abs. 4 Satz 2 GWB) steht derzeit 
nicht auf der Tagesordnung. Insoweit sollte vor einer et-
waigen Reform die weitere Anwendungspraxis abgewar-
tet werden. Diskussionswürdig erscheint dagegen die 
vom Bundesrat in seiner Stellungnahme (BT-Drucks. 
15/3640, S. 74 Nr. 4) angeregte Erweiterung des Schut-

zes vor marktmächtigen Nachfragern in § 20 Abs. 3 Satz 
1 GWB (näher dazu unter III.). 
Weitere Änderungen des GWB im Gesetzentwurf der 
Bundesregierung resultieren aus dem Bestreben, mögli-
che Kontrolldefizite bei wettbewerbsbeschränkenden 
Vereinbarungen infolge der Umstellung von einem An-
melde- und Genehmigungssystem auf ein System der Le-
galausnahme zu vermeiden. Zur Sicherstellung einer ef-
fektiven Durchsetzung der Wettbewerbsvorschriften bei 
Kartellverstößen werden einerseits die Befugnisse des 
Bundeskartellamts gestärkt, andererseits die Bedingun-
gen für eine private Rechtsverfolgung, insbesondere 
durch Schadensersatzklagen, verbessert. Zudem wird 
auch Verbraucherschutzverbänden ein – wenngleich sub-
sidiärer und angesichts enger Tatbestandsvoraus-
setzungen in seiner praktischen Wirksamkeit zweifelhaf-
ter – Anspruch auf Vorteilsabschöpfung eingeräumt. 
Auch hinsichtlich dieses Regelungskomplexes sind nur 
Einzelpunkte zu kritisieren, während die grundsätzliche 
wettbewerbspolitische Richtung der vorgeschlagenen 
Neuregelungen im Sinne einer Stärkung der privaten 
Rechtsverfolgung und Erweiterung der Befugnisse der 
Kartellbehörden stimmt (näher dazu unter IV.).  
Auf einer ganz anderen Linie liegen dagegen die vorge-
schlagenen Änderungen im Bereich der Fusionskontrolle, 
bei denen es weder um eine Anpassung an das europäi-
sche Wettbewerbsrecht noch um die Bewältigung etwai-
ger Folgewirkungen geht. Vielmehr wird hier der Wett-
bewerbsschutz im Gegensatz zu der im übrigen ver-
folgten Zielsetzung des Gesetzes erheblich zurückge-
drängt, ohne dass dies durch überzeugende Sachgründe 
oder Entwicklungen im europäischen Recht veranlasst 
wäre. Das gilt zum einen für den Rechtsschutz Dritter 
gegen die Freigabe von Zusammenschlüssen. Dieser wird 
im Eilverfahren erheblich eingeschränkt, wenn nicht fak-
tisch abgeschafft, indem – anders als in der Hauptsache – 
auf die potentielle Verletzung eigener Rechte (und nicht 
nur wirtschaftlicher Interessen) abgestellt wird (näher da-
zu unter V.). Zum anderen führen die vorgeschlagenen 
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pressespezifischen Regelungen dazu, dass diese Branche 
in weitem Umfang von einer effektiven Wettbewerbs-
kontrolle freigestellt wird. So wird nicht nur die Auf-
greifschwelle für Zusammenschlüsse von 25 Mio. € auf 
50 Mio. € Jahresumsatz verdoppelt und eine bisher für 
den Pressebereich nicht existierende Anschlussklausel 
zum kontrollfreien Erwerb von Unternehmen mit bis zu 2 
Mio. € Umsatz eingeführt. Darüber hinaus sollen sowohl 
bei Anzeigenkooperationen von Presseunternehmen als 
auch - unter bestimmten Bedingungen - bei Zusam-
menschlüssen von Zeitungen und Zeitungsverlagen sogar 
marktbeherrschende Stellungen toleriert werden. Dage-
gen bestehen durchgreifende wettbewerbspolitische und 
rechtliche Bedenken (näher unter VI.).  
Nicht zu kritisieren ist dagegen, dass auf eine (denkbare) 
Harmonisierung mit dem modifizierten materiellen Ein-
greifkriterium der europäischen Fusionskontrolle („er-
hebliche Behinderung wirksamen Wettbewerbs“ / „signi-
ficant impediment to effective competition“, sog. 
„SIEC“-Test) (vorerst) verzichtet wird. Angesichts der 
großen Rechtsunsicherheiten, die mit dem neuen, überra-
schend eingeführten Untersagungskriterium der europäi-
schen FKVO verbunden sind, ist eine Übernahme in das 
nationale Recht jedenfalls zum gegenwärtigen Zeitpunkt 
nicht empfehlenswert, zumal im deutschen Recht auch 
im Oligopolbereich keine offenbaren Anwendungslücken 
bestehen. Zudem würde die isolierte Übernahme des ma-
teriellen Untersagungskriteriums nur zu einer partiellen 
Angleichung führen, während erhebliche Unterschiede in 
anderen Bereichen (wie z.B. beim Zusammenschluss-
begriff) bestehen blieben. Ferner besteht kein Harmoni-
sierungsdruck, da die Anwendungsbereiche der europäi-
schen und der nationalen Fusionskontrolle trotz erweiter-
ter Verweisungsmöglichkeiten (in beide Richtungen) im 
Grundsatz klar geschieden sind – anders als bei den 
wettbewerbsbeschränkenden Vereinbarungen, bei denen 
die Anwendbarkeit des vorrangigen europäischen Wett-
bewerbsrechts von der Erfüllung des weitgehend kontur-
losen Kriteriums der Eignung zur spürbaren Beein-
trächtigung des zwischenstaatlichen Handels abhängt 
(näher unter VII.).  
II. Die Harmonisierung des deutschen und europäi-

schen Kartellrechts im Bereich wettbewerbsbe-
schränkender Vereinbarungen  

1. Grundsatz  
Die umfassende „Synchronisierung“ des deutschen mit 
dem europäischen Kartellrecht bei horizontalen und ver-
tikalen wettbewerbsbeschränkenden Vereinbarungen 
führt dazu, dass bei der praktischen Rechtsanwendung 
regelmäßig dahingestellt bleiben kann, ob das Kriterium 
der Eignung zur spürbaren Beeinträchtigung des zwi-
schenstaatlichen Handels tatsächlich erfüllt ist, da beide 
potentiell anwendbare Rechtsordnungen zum selben Er-
gebnis kommen. Diesem Vorteil steht ein Verlust an ei-
genen wettbewerbspolitischen Gestaltungsmöglichkeiten 
bei rein lokalen und regionalen Sachverhalten gegenüber. 
Dieser Nachteil zeigt sich exemplarisch bei der pauscha-
len dynamischen Verweisung auf die jeweils geltende 
Fassung der EG-Gruppenfreistellungsverordnungen 
(GVO) nach § 2 Abs. 2 GWB-E. Dies erscheint nicht 
ganz unproblematisch, allerdings weniger aus verfas-
sungsrechtlichen Erwägungen als vielmehr aus Gründen 
wettbewerbspolitischer Zweckmäßigkeit. Denn es sind 
durchaus Fälle denkbar, in denen die (auf europaweite 
Märkte zugeschnittenen) Kriterien der GVO auf rein na-

tionale Sachverhalte mit ggf. besonderen Marktstrukturen 
nicht passen. Gleichwohl müssen sie nach der gegen-
wärtigen Fassung von § 2 GWB-E unbesehen angewen-
det werden mit der Folge, dass u.U. sehr schädliche loka-
le oder regionale Wettbewerbsbeschränkungen hinzu-
nehmen sind, da sie an der automatischen Freistellungs-
wirkung der auf ganz andere Marktverhältnisse zuge-
schnittenen GVO auf europäischer Ebene partizipieren.  
Die Problematik wird zwar durch die Möglichkeit zum 
Entzug der Freistellung durch die Kartellbehörde im Ein-
zelfall nach § 32d GWB-E abgemildert, doch verbleiben 
gewisse Zweifel, ob die Kartellbehörde damit nicht über-
fordert sein könnte, wenn etwa eine Vielzahl von Unter-
nehmen in einer oder verschiedenen Branchen betroffen 
ist. Das in europäischen GVO vorgesehene Instrument 
einer gruppenweisen Entziehung durch Erlass einer 
Nichtanwendbarkeitsverordnung für bestimmte Branchen 
(vgl. Art. 8 der Vertikal-GVO) oder einer entsprechenden 
normativen Einschränkung der GVO durch die nationale 
Kartellbehörde68 ist im Gesetzentwurf ebenso wenig vor-
gesehen wie die Befugnis zum Erlass einer eigenständi-
gen GVO für rein nationale Sachverhalte ohne zwischen-
staatlichen Bezug. Insgesamt erscheinen diese Nachteile 
aber hinnehmbar, da sie wohl nur in wenigen Fällen pra-
xisrelevant werden dürften. Die Beurteilung könnte sich 
jedoch ändern, wenn die Kommission in Zukunft dazu 
übergehen sollte, das Instrument der GVO in stärkerem 
Maße als Mittel zu einer aktiv gestaltenden, andere Ge-
meinschaftspolitiken wie etwa Industrie-, Umwelt- oder 
Regionalpolitik einbeziehenden Wettbewerbspolitik ein-
zusetzen. Jedenfalls dürften dann die ordnungspolitischen 
Bedenken, die derzeit gegen eine (im Einvernehmen mit 
dem Bundeskartellamt auszuübende) Verordnungser-
mächtigung an den Minister für Wirtschaft und Arbeit 
zum Erlass von nationalen GVO anstelle der dynami-
schen Verweisung auf die europäischen GVO vorge-
bracht werden, an Gewicht verlieren. Zum gegenwärtigen 
Zeitpunkt erscheint allerdings die dynamische Verwei-
sung auf die europäischen GVO trotz der aufgezeigten 
Nachteile als die bessere Alternative.  
Besondere nationale Regelungen für wettbewerbsbe-
schränkende Vereinbarungen enthält der Gesetzentwurf 
lediglich für Mittelstandskooperationen (§ 3 GWB-E) 
und bezüglich des Verbots der vertikalen Preisbindung (§ 
4 GWB-E).  
2. Mittelstandskartelle (§ 3 GWB-E) 
Mit der spezifischen Legalausnahme für Mittelstandskar-
telle nach § 3 GWB-E, die in ihrem Wortlaut fast voll-
ständig dem gegenwärtigen § 4 Abs. 1 GWB gleicht, soll 
eine weitgehende Aufrechterhaltung der bisherigen Ein-
zelfreistellungspraxis erreicht werden. Mit der allgemei-
nen Regelung in § 2 GWB-E ist das nicht möglich, weil 
die gegenwärtig in Anlehnung an § 5 Abs. 2 GWB in der 
deutschen Anwendungspraxis ausnahmsweise zuge-
lassenen Preis-, Mengen- oder Quotenabsprachen in eu-
ropäischen GVO regelmäßig als nicht freistellungsfähige 
Kernbeschränkungen (so genannte schwarze Klauseln) 
behandelt werden (vgl. z.B. Art. 4 der Vertikal-GVO). 
Aufgrund der dynamischen Verweisung in § 2 Abs. 2 
GWB-E gelten diese Vorschriften grundsätzlich entspre-
chend für (rein) nationale Sachverhalte. Soweit es an der 

                                                 
68  Eine solche Befugnis lässt sich nicht etwa aus § 2 Abs. 2 GWB-E im 

Rahmen der entsprechenden Geltung der GVO für rein nationale Sach-
verhalte ableiten, so auch Begr RegE, BT-Drucks. 15/3640, S. 25.  
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Eignung zur Beeinträchtigung des zwischenstaatlichen 
Handels fehlt, ist jedoch Raum für eine eigenständige na-
tionale Regelung, die den Legalisierungsrahmen über den 
durch das europäische Wettbewerbsrecht vorgegebenen 
Bereich hinaus ausdehnt. Der damit für den nationalen 
Gesetzgeber eröffnete Regelungsspielraum ist nicht un-
erheblich, da (auch nach Einschätzung der Kommission) 
bei Kooperationen mittelständischer Unternehmen re-
gelmäßig keine Beeinträchtigung des zwischenstaatlichen 
Handels zu besorgen ist.  
Vor diesem Hintergrund setzt sich § 3 GWB-E als lex 
specialis sowohl gegenüber der allgemeinen Legalaus-
nahme nach § 2 Abs. Abs. 2 GWB-E durch als auch ge-
genüber der Verpflichtung zur Berücksichtigung der 
Grundsätze des europäischen Wettbewerbsrechts nach 
§ 23 GWB-E durch, da § 3 GWB-E eine „besondere Re-
gelung“ im Sinne dieser Vorschrift darstellt. Allerdings 
darf diese weitergehende nationale Legalausnahme inso-
weit - zur Vermeidung eines Widerspruchs zum vorran-
gigen europäischen Kartellrecht - nur zur Anwendung 
kommen, wenn sich aus der konkreten Mittelstandsko-
operation keine spürbare Auswirkungen auf den zwi-
schenstaatlichen Handel ergeben können.  
Das gilt auch für den Fall, dass die vom Bundesrat ange-
regte Ergänzung des § 3 GWB-E um eine in Anlehnung 
an § 5 Abs. 2 GWB formulierte ausdrückliche Regelung 
für Preis-, Mengen- und Quotenabsprachen erfolgt. Diese 
ist zwar einerseits nicht unbedingt erforderlich, um das 
gesetzgeberische Ziel zu erreichen, da keine Anhalts-
punkte bestehen, warum die gegenwärtige Anwendungs-
praxis geändert werden sollte. Andererseits erscheint eine 
derartige explizite Regelung aber durchaus sinnvoll, da 
sie die Rechtssicherheit für die mittelständischen Unter-
nehmen bei reinen Inlandssachverhalten erhöht und zu-
gleich signalisiert, dass derartige schwere Wettbewerbs-
beschränkungen nur ausnahmsweise toleriert werden 
können, wenn ohne sie das Ziel der Mittelstandskoopera-
ton nicht erreichbar ist.  
3.  Ausdrückliches per se-Verbot der vertikalen 

Preisbindung (§ 4 GWB-E) 
§ 4 GWB-E kommt nach der Gesetzesbegründung eine 
gewisse „Signalfunktion“ zu. Im Hinblick auf die im Ge-
setzestext nunmehr in Übereinstimmung mit Art. 81 EG 
erfolgende Gleichbehandlung von horizontalen und ver-
tikalen Wettbewerbsbeschränkungen (trotz der allgemein 
anerkannten sachlichen Unterschiede) wird den Norm-
adressaten direkt im Gesetz deutlich vor Augen geführt, 
dass vertikale Preisbindungen nach wie vor per se verbo-
ten sind. Dieser Vorteil ist freilich gegen den Nachteil 
abzuwägen, dass mit der engen Anlehnung an den Wort-
laut des Art. 4 lit. a Vertikal-GVO diese – wettbewerbs-
politisch durchaus nicht unumstrittene Norm – ohne Not 
gesetzlich festgeschrieben wird.69 Bei einer Änderung der 
GVO müsste der deutsche Gesetzgeber erneut tätig wer-
den, zumal es aufgrund der pauschalen dynamischen 
Verweisung auf die europäischen GVO zu einem direk-
ten Normwiderspruch zwischen § 2 Abs. 2 GWB-E 
i.V.m. einer neugefaßten Vertikal-GVO und § 4 GWB-E 
kommen kann, der für rein nationale Preisbindungssy-
steme nicht mit dem Hinweis auf den Vorrang des euro-
päischen Kartellrechts aufzulösen ist. Vor diesem Hin-
tergrund sollte sich der Gesetzgeber entweder konsequent 
                                                 
69  So insbesondere die Kritik des Bundesrats in seiner Stellungnahme, BT-

Drucks. 15/3640, S. 74 Nr. 3.  

für die Vorteile der dynamischen Verweisung entschei-
den und auf den potentiell damit in Konflikt geratenden § 
4 GWB-E verzichten oder auch in § 2 Abs. 2 GWB-E ei-
nen „Filter“ einbauen, der auf nationaler Ebene für Fälle 
ohne zwischenstaatlichen Bezug die Möglichkeit eines 
regulatorischen Eingriffs im Einzelfall in Abweichung 
von einer EG-GVO erlaubt. Das Fehlen der „wett-
bewerbspolitischen Signalwirkung“70 einer ausdückli-
chen gesetzlichen Regelung erscheint demgegenüber we-
niger schwerwiegend, zumal eine entsprechende Aufklä-
rung über das fortbestehende per se-Verbot für vertikale 
Preisbindungen und seine (neuen) Grenzen bei Meistbe-
günstigungsklauseln auch durch eine Klarstellung in der 
Gesetzesbegründung erreicht werden könnte.  
4.  Grundsatz der europafreundlichen Anwendung (§ 

23 GWB-E) 
§ 23 GWB-E verpflichtet den Rechtsanwender, also die 
Kartellbehörden und Gerichte, die „Grundsätze des euro-
päischen Wettbewerbsrechts … bei der Anwendung der 
§§ 1 bis 4 und § 19 maßgeblich zugrunde zu legen, so-
weit hierzu nicht in diesem Gesetz besondere Regelun-
gen enthalten sind“. Die Vorschrift soll nach der Geset-
zesbegründung gerade auch unterhalb der Zwischen-
staatlichkeitsschwelle einen Gleichklang bei der Ausle-
gung des nationalen Kartellrechts mit der Anwendungs-
praxis des europäischen Wettbewerbsrechts sichern. Auf 
diese Weise wird eine umfassende „Synchronisierung“ 
der Interpretation und Anwendung des deutschen und eu-
ropäischen Wettbewerbsrechts angestrebt sowie die 
Wahrung der Einheitlichkeit des deutschen Wettbewerbs-
rechts hinsichtlich der Anwendung auf Fälle mit und oh-
ne Zwischenstaatlichkeitsbezug. 
Dieses Ziel scheint auf den ersten Blick erstrebenswert 
zu sein, zumal offenbar keine völlige „Gleichschaltung“ 
des deutschen und europäischen Wettbewerbsrechts im 
Bereich der genannten Vorschriften (§§ 1-4, 19 GWB) 
beabsichtigt ist, die insoweit eine Fortentwicklung des 
Kartellrechts durch deutsche Rechtsanwender ausschlie-
ßen würde. Bei genauerer Analyse wirft die geplante 
Vorschrift jedoch mehr Fragen auf, als sie beantwortet. 
Problematisch ist schon die Konkretisierung des unbe-
stimmten Rechtsbegriffs der „Grundsätze des europäi-
schen Wettbewerbsrechts“. Die Gesetzesbegründung 
enthält keine ausdrückliche Definition, scheint aber dar-
unter die „Maßstäbe“ zu verstehen, „wie sie im europäi-
schen Wettbewerbsrecht durch die Entscheidungen des 
Europäischen Gerichtshofes bzw. des Europäischen Ge-
richts erster Instanz und die Beschlusspraxis der Kom-
mission einschließlich Mitteilungen und Bekanntma-
chungen verbindlich sind“.71 An anderer Stelle wird auf 
die „ständige Spruchpraxis“ der europäischen Gerichte 
und die „gefestigte Verwaltungspraxis der Kommission, 
die sich auch in ihren Bekanntmachungen und Leitlinien 
wieder findet,“72 abgestellt. Bei der zuletzt genannten 
Aussage wird verkannt, dass die Leitlinien der Kommis-
sion sich häufig nicht in der Wiedergabe einer gefestigten 
Verwaltungspraxis erschöpfen, sondern über weite Strek-
ken Neuland betreten und vielfach andere wettbewerbs-
politische Akzente als bisher setzen. Zudem kommt den 
Leitlinien und Bekanntmachungen der Kommission ge-
rade keine Bindungswirkung im Verhältnis zu den euro-
päischen Gerichten sowie den nationalen Behörden und 
                                                 
70  Vgl. Gegenäußerung der BReg, BT-Drucks. 15/3640, S. 86 Nr. 3. 
71  Begr RegE, BT-Drucks. 15/3640, S. 32.  
72  Begr RegE, a.a.O., S. 47. 
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Gerichten zu. Vielmehr bewirken sie als veröffentlichte 
Verwaltungsgrundsätze nur eine gewisse Selbstbindung 
der Kommission hinsichtlich ihrer eigenen Anwendungs-
praxis. Die Mitteilungen und Bekanntmachungen können 
daher (eigentlich) nicht als „Grundsätze des europäischen 
Wettbewerbsrechts“ bezeichnet werden, zumal sie nicht 
selten inhaltlich von Entscheidungen europäischer Ge-
richte abweichen.  
Unklar ist ferner, was unter „maßgeblich zugrunde zu le-
gen“ zu verstehen ist. Nach der Gesetzesbegründung 
schreibt § 23 GWB-E „keine unmittelbare normative 
Bindung an die Entscheidungspraxis der europäischen 
Institutionen vor“.73 Nicht nur bei abweichendem Wort-
laut deutscher Vorschriften, sondern auch sonst bedürfe 
es einer Prüfung im jeweiligen Einzelfall, „inwieweit die 
entsprechende Anwendung der europäischen Grundsätze 
nicht von einzelstaatlichen Besonderheiten überlagert 
wird“. In diesem Sinne sei auch eine „Weiterentwicklung 
der Grundsätze des europäischen Wettbewerbsrechts 
durch die deutschen Kartellbehörden und Gerichte“ nicht 
ausgeschlossen. Damit bleibt letztlich offen, ob der 
Grundsatz der europafreundlichen Anwendung wirklich 
eine relevante rechtliche Bedeutung entfaltet, die über 
das hinausgeht, was jeder vernünftige Rechtsanwender 
im Hinblick auf die Praxis der europäischen Institutionen 
ohnehin berücksichtigen würde. Die Bindungswirkung 
von Entscheidungen der Kommission nach Art. 16 VO 
(EG) Nr. 1/2003 im Zusammenspiel mit dem Grundsatz 
der loyalen Zusammenarbeit der einzelstaatlichen Ge-
richte mit der Kommission sowie die faktische Bedeu-
tung von Leitlinien und Bekanntmachungen der Kom-
mission sorgen ohnehin für eine Orientierung der deut-
schen Rechtsanwender an der europäischen Praxis. Bei 
entscheidungserheblichen Auslegungszweifeln besteht 
zudem die Möglichkeit und für das letztinstanzliche na-
tionale Gericht die Pflicht zu einer Vorlage an den EuGH 
nach Art. 234 EG.  
Eine darüber hinaus gehende rechtliche Bindung, und sei 
sie auch nur mittelbarer Art in Form einer besonderen 
Begründungslast, dass der Rechtsanwender nicht oder 
warum er von (möglichen) Grundsätzen des europäischen 
Wettbewerbsrechts abweiche, ist abzulehnen. Sie würde 
die Rechtsanwendung eher erschweren denn erleichtern, 
zu zusätzlicher Rechtsunsicherheit führen und die Gefahr 
von Verfahrensverzögerungen durch vermehrte Einle-
gung von Rechtsmitteln begründen.74 Auch das Risiko 
der Einführung einer (mittelbaren) rechtlichen Bindung 
an die Leitlinien und Bekanntmachungen der Kommissi-
on gewissermaßen durch die Hintertür sollte vermieden 
werden, zumal nicht selten erhebliche Diskrepanzen zwi-
schen den Mitteilungen der Kommission und der Ent-
scheidungspraxis des EuGH auftreten (z.B. bei der Baga-
tellbekanntmachung und den Leitlinien über horizontale 
Vereinbarungen).  
Festzuhalten bleibt damit, dass § 23 GWB-E insgesamt 
mehr Auslegungszweifel weckt, als einen wirklich rele-
vanten Beitrag zur Sicherung des Gleichklangs der 
Rechtsanwendung im deutschen und europäischen Wett-
bewerbsrecht zu leisten. Die Vorschrift sollte daher ge-
strichen werden, wie es auch der Bundesrat in seiner 
Stellungnahme vorgeschlagen hat75.  
                                                 
73  Begr RegE, BT-Drucks. 15/3640, S. 32. 
74  Auf gleicher Linie die Stellungnahme des Bundesrats, BT-Drucks. 

15/3640, S. 74 f.  
75  BT-Drucks. 15/3640, S. 74 f.  

III.   Erweiterung des Schutzes vor marktmächtigen 
Nachfragern nach § 20 Abs. 3 Satz 1 GWB? 

Der Bundesrat regt in seiner Stellungnahme an, das Ver-
bot der passiven Diskriminierung durch marktstarke 
Nachfrager zu intensivieren und in § 20 Abs. 3 Satz 1 
nicht nur die tatsächliche Veranlassung zur Gewährung 
sachlich nicht gerechtfertigter Vorzugsbedingungen als 
Missbrauch von Nachfragemacht zu sanktionieren, son-
dern bereits die (erfolglose) Aufforderung dazu.76 Dafür 
spricht, dass angesichts der Liberalisierungstendenzen im 
europäischen Wettbewerbsrecht bei Einkaufskoopera-
tionen77 und der Zulassung von Meistbegünstigungs-
klauseln nach Art. 4 lit. a) Vertikal-GVO künftig mehr 
Raum für nachfragemachtinduzierte Diskriminierungen 
sein könnte.  

In der Praxis hat § 20 Abs. 3 bislang noch keine größere 
Bedeutung erlangt hat.78 Das dürfte einerseits an der en-
gen Fassung des Tatbestands liegen, der mit dem „Ge-
währen von Vorzugsbedingungen“ einen wettbewerbs-
widrigen Erfolg verlangt. Andererseits dürfte hier die be-
kannte Ross-und-Reiter-Problematik eine bedeutende 
Rolle spielen, da gerade Unternehmen, die dem Druck 
des mächtigen Nachfragers nicht standgehalten haben, 
davor zurückschrecken werden, die Kartellbehörden ein-
zuschalten oder sich nachträglich vor den Zivilgerichten 
dagegen zu wehren. Vor diesem Hintergrund macht eine 
Erfassung bereits der (erfolglosen) Aufforderung zur 
Gewährung ungerechtfertigter Vorteilskonditionen 
durchaus Sinn. Auf der anderen Seite muss verhindert 
werden, dass die Dynamik des Nachfragewettbewerbs 
leidet und in den normalen Verhandlungsprozess über die 
Vertragsbedingungen eingegriffen wird. Das bloße For-
dern besonders günstiger Konditionen ist selbstverständ-
lich nicht zu beanstanden; erforderlich ist die Ausnut-
zung der die Normadressateneigenschaft begründenden 
Marktstellung. Zudem ist im Begriff der Vorzugsbedin-
gungen bereits angelegt, dass sie darauf abzielen müssen, 
dem Begünstigten gegenüber vergleichbaren anderen 
Nachfragern eine nicht unerhebliche Besserstellung zu 
verschaffen, insbesondere aufgrund von Absicherungs-
maßnahmen, die den Lieferanten hindern, die gleichen 
Vorteile auch Dritten zu gewähren.79 Diese Einschrän-
kungen und das Erfordernis einer Interessenabwägung im 
Rahmen der Prüfung einer sachlichen Rechtfertigung re-
lativieren die von der Bundesregierung gesehene Gefahr 
eines unerwünschten Eingriffs in die Preisverhandlungen 
zwischen den Unternehmen.80 Eine denkbare Ein-
schränkung auf bestimmte Formen der Aufforderung, 
etwa in Rundschreiben oder in anderen, an eine Mehrzahl 
von Lieferanten gerichteten Kommunikationsformen 
„außerhalb normaler, individueller Vertragsverhandlun-
gen“, könnte derartige Bedenken weiter entkräften, er-
scheint aber nicht zwingend erforderlich.  

                                                 
76  BT-Drucks. 15/3640, S. 74. 
77  Nach Auffassung der Kommission sind Einkaufskooperationen regelmä-

ßig bis zu einem Marktanteil von 15% freigestellt, vgl. Leitlinien über ho-
rizontale Kooperationen, Rn 130.  

78  Markert in Immenga/Mestmäcker, GWB, 3. Aufl. 2001, § 20 Rn 250. 
79  Vgl. Markert in Immenga/Mestmäcker, GWB, 3. Aufl. 2001, § 20 Rn 261; 

Rixen in Frankfurter Komm., § 20 GWB Rn 296, 298.  
80  Vgl. Gegenäußerung der BReg, BT-Drucks. 15/3640, S. 86.  
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IV. Sicherung einer effektiven Durchsetzung des Kar-
tellrechts  

1. Erweiterung der Befugnisse des Bundeskartellamts 
Neben der Anpassung des materiellen Rechts an die neue 
Konzeption des europäischen Wettbewerbsrechts muss 
auch das BKartA in die Lage versetzt werden, eine aktive 
Rolle im Netzwerk der europäischen Wettbewerbsbehör-
den zu spielen. Daher werden in den §§ 32 bis 32e GWB-
E seine Befugnisse erweitert und, soweit möglich, an die 
Kompetenzregelungen der VO 1/2003 angepasst. Dazu 
gehören die Möglichkeit einer positiven Tenorierung und 
der nachträglichen Feststellung eines Kartellverstoßes (§ 
32 GWB-E), die Einführung neuer Instrumente wie die 
Entgegennahme von Verpflichtungszusagen (§ 32 b), der 
Entzug des Vorteils einer nach § 2 Abs. 2 GWB-E ent-
sprechend anwendbaren GVO (§ 32 d) oder die Entschei-
dung, dass kein Anlass zum Tätigwerden besteht (§ 32 
c).  
Einziger Streitpunkt in der bisherigen Reformdiskussion 
ist insoweit die Schaffung einer Enquetebefugnis für das 
BKartA nach § 32 e GWB-E. Hierdurch sollen einerseits 
Informationsdefizite im Legalausnahmesystem kompen-
siert werden, die aus dem generellen Fortfall von Anmel-
dungen resultieren, andererseits erhofft man sich eine zu-
sätzliche Abhilfe bei der Ross-und-Reiter-Problematik.81 
Trotz der damit für die betroffenen Unternehmen ver-
bundenen Belastungen kann im Interesse eines wirksa-
men Wettbewerbsschutzes auf die Möglichkeit zu einer 
solchen (nach dem Vorbild von Art. 17 VO 1/2003 ge-
stalteten) verdachtsunabhängigen (Querschnitts-)Unter-
suchung eines ganzen Wirtschaftszweiges oder einer be-
stimmten Art von Vereinbarungen nicht verzichtet wer-
den. Allerdings sollte dieses Instrument, das nicht die 
Funktion hat, die Darlegung eines Anfangsverdachts im 
Einzelfall entbehrlich zu machen, sondern zunächst nur 
die allgemeine Informationsbasis der Kartellbehörde über 
die Praktizierung bestimmter Vereinbarungen in einer 
Branche erweitern soll, entgegen der Stellungnahme des 
Bundesrats nicht auf Landeskartellbehörden erweitert 
werden, sondern auf Fälle eines bundesweiten oder län-
derübergreifenden Informationsbedarfs begrenzt blei-
ben.82  
2.  Stärkung der privaten Durchsetzung des Kartell-

rechts  
Die Abschaffung des bisherigen Systems der Administra-
tivfreistellung und seine Ersetzung durch ein System der 
Legalausnahme vermindern tendenziell die behördliche 
Kontrolldichte und verlangen nach einem Ausgleich 
durch ein effektives zivilrechtliches Sanktionensystem, 
das nicht nur für einen Ausgleich etwaiger durch kartell-
rechtswidrige Praktiken erlittener Schäden sorgt, sondern 
auch eine hinreichende (zusätzliche) Abschreckungswir-
kung für potentielle Kartellsünder entfaltet. Die Schaf-
fung effektiver und den nationalen Vorschriften gleich-
wertiger Sanktionsmechanismen für die Verletzung der 
europäischen Wettbewerbsvorschriften durch die Mit-
gliedstaaten ist auch europarechtlich geboten.83 Die Mo-
                                                 
81  Begr RegE, BT-Drucks. 15/3640, S. 34 f. 
82  So zutreffend Gegenäußerung der BReG, BT-Drucks. 15/3640, S. 88.  
83  Aus der in Art. 10 EG verankerten Verpflichtung der Mitgliedstaaten, ei-

ne wirksame Durchsetzung der Gemeinschaftsrechtsordnung zu ge-
währleisten, folgt nach der Rechtsprechung des EuGH, dass die Mit-
gliedstaaten Verstöße gegen das Gemeinschaftsrecht effektiv sanktio-
nieren müssen. Nur so kann die praktische Wirksamkeit des Gemein-
schaftsrechts, der „effet utile“, gewahrt werden. Neben der Beachtung 

bilisierung der Eigeninitiative Privater zur Verhinderung, 
Beseitigung oder Kompensation von Wettbewerbsbe-
schränkungen kommt nicht nur den davon betroffenen 
Individuen zugute. Vielmehr ergänzt die private Durch-
setzung zugleich die wettbewerbsschützende Tätigkeit 
der Kartellbehörden und weist damit einen überindividu-
ellen, öffentlichen Bezug auf. Die Wettbewerbsbehörden 
müssen sich schon aufgrund ihrer begrenzten Ressourcen 
auf die Bekämpfung bestimmter gravierender Verstöße 
beschränken; zuweilen setzen sie auch aus übergeordne-
ten politischen Erwägungen Schwerpunkte in ihrer An-
wendungspraxis. Die ergänzende Tätigkeit privater Klä-
ger als „Wettbewerbshüter“ bzw. „private attorneys ge-
neral“ ist auch geeignet, etwaige Lücken und Defizite in 
der behördlichen Durchsetzung auszugleichen sowie ei-
ner industriepolitischen Instrumentalisierung des Kar-
tellrechts entgegenzuwirken. Die Stärkung des privaten 
Rechtsschutzes dient insoweit zugleich dem Schutz des 
Wettbewerbs im öffentlichen Interesse und ist auch ge-
eignet, präventive Wirkungen zu erzeugen. Anders als in 
den USA, wo Klagen auf treble damages auch den 
Zweck der Bestrafung des Kartellsünders haben, kommt 
den zivilrechtlichen Sanktionen von Privatklagen in Eu-
ropa aber bislang kein Strafcharakter zu. Eine Änderung 
im Sinne der von der Monopolkommission geforderten 
Einführung eines zweifachen Schadensersatzes84 würde 
in diese Richtung weisen. Trotz zu erwartender positiver 
Auswirkungen auf die Klageanreize Privater bedarf die-
ser Vorschlag aber weiterer Diskussion und sollte im 
Rahmen der anstehenden 7. GWB-Novelle noch nicht 
umgesetzt werden.  
Welche konkreten Anforderungen sich aus dem europa-
rechtlichen Effektivitäts- und Gleichwertigkeitsgrundsatz 
für die Ausgestaltung von Schadensersatz- und Unterlas-
sungsansprüchen im Recht der Mitgliedstaaten zur Sank-
tionierung von Verstößen gegen Artt. 81, 82 EG ergeben, 
ist im Anschluss an das „Courage“-Urteil des EuGH85 
Gegenstand einer lebhaften Debatte. In dieser Entschei-
dung hat der EuGH ausgeführt, das Gemeinschaftsrecht 
gebiete, dass grundsätzlich „jedermann Ersatz des Scha-
dens dafür verlangen kann, der ihm durch einen Vertrag, 
der den Wettbewerb beschränken oder verfälschen kann, 
oder durch ein entsprechendes Verhalten entstanden ist.“ 
An anderer Stelle verweist der EuGH zwar auf die Auto-
nomie der Mitgliedstaaten bei der Ausgestaltung der Mit-
tel zur Durchsetzung des unmittelbar anwendbaren Ge-
meinschaftsrechts.86 Doch mit den nach Ansicht des 
EuGH europarechtlich gebotenen Anforderungen an ei-
nen effektiven mitgliedstaatlichen Rechtsschutz bei Kar-
tellverletzungen dürfte die sehr restriktive Abgrenzung 
des geschützten Personenkreises in der Rechtsprechung 

                                                                         
dieses Effektivitätsgrundsatzes muss auch gewährleistet sein, dass die 
materiellen und verfahrensrechtlichen Regeln zur Ahndung von Ver-
stößen gegen das EG-Kartellrecht nicht hinter denen zur Sanktionierung 
von Verstößen gegen nationales Recht zurückbleiben, sondern diesen 
gleichwertig sind (sog. Gleichwertigkeitsgrundsatz).  

84  Monopolkommission, Sondergutachten 41, Das allgemeine Wettbwerbs-
recht in der Siebten GWB-Novelle, 2004, S. 40 ff.  

85  EuGH, Urteil vom 20.9.2001 – Rs. C 453/99, Slg. 2001, I-6297 – Cour-
age./.Crehan.  

86  Entgegen manchen Stimmen in der Literatur sind die Ausführungen des 
EuGH daher nicht als Ableitung eines ungeschriebenen gemeinschafts-
rechtlichen Schadensersatzanspruchs (entsprechend den Grundsätzen 
der Francovich-Rechtsprechung des Gerichtshofes zur Haftung der Mit-
gliedstaaten bei Verstößen gegen das Gemeinschaftsrecht) zu verste-
hen, sondern als Mindestanforderungen an die Ausgestaltung der 
Rechtsordnungen der Mitgliedstaaten im Sinne des Effektivitätsgrund-
satzes.  
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des BGH nicht mehr vereinbar sein. Der BGH begrenzt 
die Aktivlegitimation zur Geltendmachung von Unterlas-
sungs- und Schadensersatzansprüchen unter dem Aspekt 
der Schutzgesetzverletzung (§ 823 Abs. 2 BGB) auf sol-
che Personen, gegen die das wettbewerbswidrige Verhal-
ten unmittelbar gerichtet ist. Unter Berücksichtigung des 
Schutzzwecks der Wettbewerbsvorschriften des Gemein-
schaftsrechts kann es jedoch nicht auf ein finales Han-
deln der Kartellsünder gegenüber bestimmten individuel-
len Geschädigten ankommen. Vielmehr muss die objek-
tive Betroffenheit der Geschädigten durch das wettbe-
werbswidrige Verhalten genügen.  
Vor diesem Hintergrund ist es sehr zu begrüßen, dass der 
Gesetzentwurf der Bundesregierung die Bedingungen für 
die Durchsetzung von privaten Unterlasssungs-, Beseiti-
gungs- und Schadensersatzansprüchen bei Kartellrechts-
verletzungen verbessern will. Dazu gehören insbesondere 
die Erweiterung des Kreises der Klageberechtigten und 
die Einführung von Beweiserleichterungen. Allerdings 
sind die Regelungen im RegE in manchen Punkten nicht 
konsequent genug, in anderen gehen sie zu weit.  
Während der RefE im Rahmen des § 33 auf das Erfor-
dernis der Schutzgesetzverletzung verzichtet und grund-
sätzlich jedem „Betroffenen“ die Aktivlegitimation zur 
Geltendmachung von Unterlassungs- und Schadenser-
satzansprüchen zugebilligt hatte,87 stellt der RegE nun 
wieder auf die Schutzgesetzeigenschaft der verletzten 
Kartellvorschrift ab (§ 33 Abs. 1 GWB-E). Zugleich wird 
allerdings festgelegt, dass Art. 81 und 82 EG sowie die 
§§ 1-4, 19-21 GWB-E Schutzgesetze zugunsten anderer 
Marktbeteiligter sind, auch wenn sich der Verstoß nicht 
gezielt gegen diese richtet (§ 33 Abs. 1 Satz 3 GWB-E). 
Nach der Begründung können auch Endverbraucher zum 
geschützten Personenkreis gehören, insbesondere wenn 
eine Kartellabrede auf der letzten Absatzstufe vorliegt.88 
Im Ergebnis läuft die Vorschrift darauf hinaus, den Kreis 
der Anspruchsberechtigten auf die „Marktbeteiligten“ 
und damit (wohl) auf die Konkurrenten und die unmittel-
bare Marktgegenseite (Lieferanten, Abnehmer) zu be-
grenzen, während sonstige „Betroffene“ auf weiter ent-
fernten Marktstufen nicht (mehr) erfasst sein dürften. 
Damit kann der Kreis potentieller Anspruchsteller durch 
die wettbewerbswidrig handelnden Unternehmen – etwa 
durch die Einschaltung von Zwischenhändlern – gesteu-
ert werden. Das erscheint bedenklich. Insbesondere darf 
die Klagemöglichkeit von Konsumenten nicht von der 
durch die Kartellsünder gewählten Vertriebsstruktur ab-
hängen.89 Besser wäre es daher, den Kreis potentieller 
Anspruchsberechtigter auf alle durch den Kartellverstoß 
negativ „Betroffenen“ zu erweitern, wobei klarzustellen 
wäre, dass dies auch Marktbeteiligte auf anderen Markt-
stufen sein können.   
Die Einbeziehung des durch den Verstoß erzielten antei-
ligen Gewinns im Rahmen einer Schadensschätzung nach 
§ 287 ZPO (§ 33 Abs. 3 Satz 2 GWB-E) erscheint pro-
blematisch, da hierdurch verschiedene alternative Be-
rechnungsmodi sowie materiellrechtliche und prozes-
                                                 
87  Betroffener sollte sein, wer als Mitbewerber oder sonstiger Marktbeteilig-

ter durch den Verstoß beeinträchtigt war. Damit waren nach der Be-
gründung jedenfalls Abnehmer oder Lieferanten anspruchsberechtigt, 
auch wenn sich die Kartellabsprache nicht gezielt gegen sie gerichtet 
habe. Ob auch Endverbraucher zum Kreis der Betroffenen gehören, 
blieb allerdings unklar. 

88  Begr RegE, BT-Drucks. 15/3640, S. 54.  
89  So auch Monopolkommission, Hauptgutachten 2002/2003, BT-Drucks. 

15/3610, S. 103 (Tz. 113). 

suale Vorschriften miteinander vermengt werden.90 Zwar 
ist im Bereich des gewerblichen Rechtsschutzes aner-
kannt, dass dem Geschädigten grundsätzlich drei Arten 
der Schadensberechnung zur Verfügung stehen, nämlich 
nach der tatsächlich erlittenen Einbuße, nach der übli-
chen Vergütung für eine Lizenz oder nach dem vom Ver-
letzer erzielten Gewinn. Zwischen diesen verschiedenen 
Möglichkeiten zur Berechnung der Anspruchshöhe muss 
sich der Geschädigte jedoch entscheiden. Die Frage der 
Schadensschätzung nach § 287 ZPO kommt erst danach 
auf der Ebene der Beweiswürdigung zum Tragen. Die 
Formulierung in § 33 Abs. 3 Satz 2 GWB-E kann zudem 
leicht dahin missverstanden werden, als ob dem Geschä-
digten ein frei schätzbarer Verletzergewinn als Zuschlag 
zum Schadensersatz gewährt werden solle.91 Die Vor-
schrift sollte daher jedenfalls in dieser Form nicht Gesetz 
werden.  
Eine wichtige Beweiserleichterung für private Kläger 
sieht der Gesetzentwurf in § 33 Abs. 4 vor. Danach sind 
die deutschen Gerichte an bestandskräftige Entscheidun-
gen der EG-Kommission sowie der nationalen Wettbe-
werbsbehörden in den Mitgliedstaaten gebunden, soweit 
ein Kartellverstoß festgestellt wird. Diese Bindungswir-
kung greift jedoch einerseits zu kurz, da sie nur für Scha-
densersatzprozesse, nicht aber für die Geltendmachung 
von Unterlassungs- oder sonstigen Ansprüchen gilt. An-
dererseits geht sie mit der uneingeschränkten Pflicht zur 
Anerkennung von bestandskräftigen Entscheidungen der 
Wettbewerbsbehörden anderer Mitgliedstaaten zu weit, 
weil nicht gewährleistet ist, dass diese Entscheidungen in 
einem Verfahren ergangen sind, das den in Deutschland 
und auf europäischer Ebene geltenden rechtsstaatlichen 
Standards in vollem Umfang genügt.92  
Eine ausdrückliche Regelung zum Ausschluss der „pas-
sing on defense“, wie sie noch im RefE enthalten war, ist 
nach der Begründung des RegE angesichts der herr-
schenden Auffassung von der Unzulässigkeit einer Vor-
teilsausgleichung bei der Abwälzung überhöhter Preise 
auf die nächste Marktstufe nicht erforderlich. Doch hat 
ein jüngeres Urteil des OLG Karlsruhe einen ersatzfähi-
gen Schaden des Abnehmers eines Lieferantenkartells 
ausdrücklich verneint, wenn er die Preiserhöhungen an 
die Verbraucher weitergegeben hat, sofern er nicht bei 
niedrigeren Einkaufspreisen eine höhere Gewinnmarge 
hätte durchsetzen können.93 Da letzteres wiederum mit 
Beweisschwierigkeiten verbunden sein dürfte, sprechen 
die besseren Argumente für eine explizite gesetzliche 
Regelung, die nicht nur die Rechtssicherheit stärken, 
sondern zugleich als zusätzliches Signal für die gesetzli-
che Tendenz zur Stärkung privater Klagerechte wirken 
würde.  
3. Vorteilsabschöpfung und Bemessung der Geldbu-

ßen  
Richtig ist die Erweiterung der bisherigen Mehrerlösab-
schöpfung durch das BKartA in § 34 GWB-E auf die Ab-
schöpfung sämtlicher Vorteile, die ab dem Kartellrechts-

                                                 
90  Nach Meessen, WuW 2004, 733, 738 f. bestehen gegen diese Regelung 

sogar verfassungsrechtliche Bedenken unter den Aspekten der Be-
stimmtheit und Systemgerechtigkeit. 

91  So z.B. das Verständnis der Regelung bei Meessen, WuW 2004, 733, 
737 ff. 

92  Vgl. Monopolkommission, Hauptgutachten 2002/2003, BT-Drucks. 
15/3610, S. 103 (Tz. 114), die zur Entwicklung einer Anerkennungsregel 
und ihre Einfügung in das Gesetz auffordert. 

93  OLG Karlsruhe, Urteil v. 28.1.2004, WuW/E DE-R 1229.  
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verstoß (und nicht erst ab dem Verstoß gegen eine kar-
tellbehördliche Verfügung) erlangt worden sind. Konse-
quent wäre es jedoch, insoweit auf das Erfordernis eines 
Verschuldens zu verzichten. Denn der entscheidende Ge-
sichtspunkt bei der Vorteilsabschöpfung nach § 34 
GWB-E ist, wie auch die Gesetzesbegründung fest-
stellt,94 dass der Kartellverletzer aus seinem rechtswidri-
gen Verhalten keinen bleibenden Nutzen ziehen soll. Die 
Vorteilsabschöpfung stellt kein straf- oder bußgeldrecht-
liches, sondern ein verwaltungsrechtliches Instrument 
dar. Ob hinsichtlich des Kartellverstoßes ein Verschul-
densvorwurf gemacht werden kann, was im Hinblick auf 
die Weite und Unbestimmtheit der neuen Legalausnahme 
nach § 2 Abs. 2 GWB-E vielfach zweifelhaft sein kann, 
sollte daher insoweit keine Rolle spielen, geht es doch 
hier um die Rückgängigmachung einer ungerecht-
fertigten Bereicherung durch ein kartellrechtswidriges 
Verhalten und nicht um die Sanktionierung oder präven-
tive Abschreckung von schuldhaften Verstößen.  
Für die in § 34 a GWB-E vorgesehene subsidiäre Vor-
teilsabschöpfung durch Verbände und qualifizierte Ein-
richtungen zugunsten des Bundeshaushalts, die sogar nur 
bei vorsätzlichen Kartellrechtsverletzungen eingreifen 
soll, besteht dagegen kein wirkliches Bedürfnis. Die 
Norm dürfte in ihrer gegenwärtigen Fassung mangels 
Klageanreizen und wegen Beweisschwierigkeiten in der 
Praxis ohnehin weitgehend wirkungslos bleiben. Auf die 
in der Stellungnahme des Bundesrates geäußerte ausführ-
liche Kritik wird insoweit Bezug genommen.95 Statt einer 
ersatzlosen Streichung des § 34 a GWB-E sollte aber an 
seine Stelle eine wirksame Verbandsklagemöglichkeit 
zur Geltendmachung von Streuschäden bei schuldhaften 
Kartellverletzungen treten.96  
Hinsichtlich der Höhe und Ermittlung der Geldbußen ist 
zu beachten, dass die Orientierung des Bußgeldrahmens 
am Mehrerlös bis zur dreifachen Höhe als Obergrenze 
verfassungsrechtliche Probleme hinsichtlich ihrer Be-
stimmtheit aufwirft. So hat das BVerfG im Jahre 2002 
§ 43a StGB, der eine am Vermögen des Täters orientierte 
Strafe eingeführt hatte, wegen Verstoßes gegen Art. 103 
Abs. 2 GG für nichtig erklärt.97 Daraus werden in der Li-
teratur Konsequenzen auch für die Zulässigkeit einer 
Orientierung des Bußgeldrahmens am Mehrerlös abgelei-
tet.98 Zudem werden in der jüngeren zivilgerichtlichen 
Rechtsprechung sehr strenge Anforderungen an den 
Nachweis des durch den Verstoß erzielten Mehrerlöses 
gestellt. Vor diesem Hintergrund erscheint es empfeh-
lenswert, den Bußgeldrahmen wie im europäischen Recht 
(vgl. Art. 23 Abs. 2 VO 1/2003) durch einen einem be-
stimmten Prozentsatz des erzielten Jahresumsatzes als 
Obergrenze zu bestimmen.  
V. Einschränkung der Beschwerdebefugnis Dritter 

beim vorläufigen Rechtsschutz gegen die Freigabe 
von Zusammenschlüssen  

Wird ein Zusammenschluss durch eine förmliche Freiga-
beentscheidung der Kartellbehörde oder eine Ministerer-
laubnis zugelassen, können dritte Unternehmen gegen 

                                                 
94  BT-Drucks. 15/3640, S. 55.  
95  BT-Drucks. 15/3640, S. 78.  
96  Für eine Befugnis von Verbraucherverbänden zur Geltendmachung von 

Schadensersatzansprüchen auch Monopolkommission, Hauptgutachten 
2002/2003, BT-Drucks. 15/3610, S. 103 (Tz. 113 aE). 

97  BVerfGE 105, 135.  
98  Vgl. Achenbach, WuW 2002, 1154, 1160; Meessen, WuW 2004, 733, 

740 ff.  

diese Verfügung nach h.M. nur dann Beschwerde (§ 63 
Abs. 2 GWB) erheben, wenn sie dadurch „formell und 
materiell“ betroffen sind.99 Ersteres setzt voraus, dass sie 
zum Fusionskontrollverfahren als Beigeladene nach § 54 
Abs. 2 Nr. 3 GWB förmlich zugelassen wurden. Eine 
„materielle Beschwer“ liegt nach der Rechtsprechung des 
BGH vor, wenn der Beschwerdeführer „in seinen wirt-
schaftlichen Interessen nachteilig berührt ist“100. Dagegen 
hat der BGH im Fall „HABET/ Lekkerland“ ausdrück-
lich entschieden, dass hier im Unterschied zum allgemei-
nen Verwaltungsprozess (vgl. § 42 Abs. 2 VwGO) eine 
(potentielle) Verletzung eigener subjektiver (öffentlicher) 
Rechte (und damit einer drittschützenden Norm) nicht er-
forderlich ist. Denn der Gesetzgeber habe mit der 6. 
GWB-Novelle den Wettbewerbern der am Zusammen-
schluss beteiligten Unternehmen die Möglichkeit geben 
wollen, wie im europäischen Recht nach Art. 230 Abs. 4 
EG, bei individueller und unmittelbarer Betroffenheit ei-
ne Freigabeentscheidung anfechten zu können.  
An dieser Rechtslage soll sich für das Hauptsacheverfah-
ren auch nach Ansicht der Bundesregierung nichts än-
dern. Damit wird zu Recht anerkannt, dass Dritte als 
„Sachwalter des Wettbewerbsschutzes“101 eine bedeuten-
de Rolle im Fusionskontrollverfahren spielen und zu ei-
ner wirksamen Kontrolle kartellbehördlicher Freigabe-
entscheidungen im Sinne der Sicherstellung effektiven 
Wettbewerbs beitragen. Hervorzuheben ist aber, dass es 
hierbei nicht um einen unmittelbaren Individualschutz 
der Wettbewerber oder sonstiger von der Fusion betrof-
fener Dritter geht, sondern um die Bewahrung eines 
wirksamen Schutzes des Wettbewerbs als Institution. Die 
Beteiligungs- und Beschwerderechte Dritter sollen in Er-
gänzung des Amtsermittlungsgrundsatzes darauf hinwir-
ken, dass möglichst alle negativen Aspekte und Auswir-
kungen des Zusammenschlusses aufgedeckt und im Ver-
fahren gebührend berücksichtigt werden, und auf diese 
Weise die Effizienz der Zusammenschlusskontrolle stär-
ken.102  
Der Regierungsentwurf will aber den vorläufigen Rechts-
schutz Dritter dahingehend einschränken, dass im Eilver-
fahren eine Verletzung subjektiver Rechte geltend ge-
macht werden muss. Das damit verfolgte Ziel, miss-
bräuchliche Anfechtungsbeschwerden zu verhindern, die 
Unternehmenszusammenschlüsse erheblich aufhalten o-
der gar zum Scheitern bringen können und sich damit als 
Investitionshindernis erweisen, ist zwar anerkennenswert. 
Der gewählte Regelungsansatz ist jedoch ungeeignet und 
aus mehreren Gründen abzulehnen. Zum einen führt das 
Kriterium der (möglichen) Verletzung eigener 
subjektiver Rechte nicht nur zu einer Einschränkung, 
sondern faktisch zur völligen Abschaffung des vor-
läufigen Rechtsschutzes dritter Unternehmen gegen 
förmliche Freigabeentscheidungen. Denn die Vorschrif-
ten der Zusammenschlusskontrolle weisen keinen Dritt-
schutzcharakter auf, sondern dienen lediglich dem Schutz 
des Wettbewerbs als Institution. Daher ist eine Verlet-
zung individueller Rechte insoweit gar nicht möglich. 
Auch aus Art. 12 GG oder Art. 14 GG lassen sich keine 
subjektiven (öffentlichen) Rechte ableiten, die einen 
möglichen Anspruch auf ein behördliches Einschreiten 
                                                 
99  Überblick über den Meinungsstand zuletzt bei Steffens/Boos, ZWeR 

2004, 431, 442 ff. m. weit. Nachw. 
100  BGH NJW 2003, 3776, 3777 – „HABET/Lekkerland“. 
101  Monopolkommission, Sondergutachten „Das allgemeine Wettbewerbs-

recht in der Siebten GWB-Novelle“, 2004, S. 56.  
102  Vgl. nur Steffens/Boos, ZWeR 2004, 431, 434.  
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gegen einen wettbewerbswidrigen Zusammenschluss 
enthalten könnten. Nach ständiger Rechtsprechung des 
BVerfGs besteht kein grundrechtlicher Schutz vor Wett-
bewerb, auch nicht vor dem eines (künftig) marktbeherr-
schenden Unternehmens. Zum anderen besteht gerade bei 
Unternehmenszusammenschlüssen die Gefahr, dass voll-
endete Tatsachen geschaffen werden, die nicht mehr oh-
ne weiteres rückgängig gemacht werden können. Gerade 
wegen der überaus großen praktischen Schwierigkeiten 
einer Entflechtung nach vollzogenem Zusammenschluss 
hat sich der Gesetzgeber entschlossen, eine präventive 
Fusionskontrolle einzuführen. Daher muss ein wirksamer 
vorläufiger Rechtsschutz bestehen bleiben und darf nicht 
völlig entwertet werden.  
Die erforderliche Abwägung und Balance zwischen dem 
Vollzugsinteresse der am Zusammenschluss beteiligten 
Unternehmen und der davon in ihren wirtschaftlichen In-
teressen negativ betroffenen Dritten wird im Gesetz da-
durch ermöglicht, dass die Anfechtungsbeschwerde nicht 
automatisch aufschiebende Wirkung entfaltet. Dies muss 
vielmehr gesondert beantragt werden und setzt u.a. vor-
aus, dass „ernstliche Zweifel an der Rechtmäßigkeit der 
angefochtenen Verfügung bestehen“ oder „die Vollzie-
hung für den Betroffenen eine unbillige … Härte“ zur 
Folge hätte (vgl. § 65 Abs. 3 Satz 1 Nr. 2 und 3 GWB). 
Nach Auffassung der Monopolkommission besteht daher 
grundsätzlich keine ernsthafte Gefahr missbräuchlicher 
Klagen mit dem Ziel, sich später auskaufen zu lassen.103 
Dem ist zuzustimmen. Zur Verhinderung von Missbräu-
chen würde es jedenfalls genügen, die Wiederherstellung 
der aufschiebenden Wirkung einer Anfechtungsbe-
schwerde gegen eine Freigabeentscheidung im Eilverfah-
ren von der Geltendmachung einer (möglichen) „schwer-
wiegenden Beeinträchtigung wirtschaftlicher Interessen“ 
des Beschwerdeführers durch den Vollzug des Zusam-
menschlusses abhängig zu machen.  
VI. Pressespezifische Sonderregeln in der 7. GWB-

Novelle  
Das „Drei-Säulen-Konzept“ des Regierungsentwurfs zur 
Bewältigung der wirtschaftlichen Schwierigkeiten von 
vielen Presseunternehmen durch Anhebung der Aufgreif-
schwellen sowie Erleichterung von Fusionen und Ko-
operationen bis über die Grenze der Marktbeherrschung 
hinaus überzeugt weder im wettbewerbspolitischen An-
satz noch in seiner Durchführung. In der bisherigen wis-
senschaftlichen Diskussion ist es zu Recht fast durchweg 
auf scharfe Ablehnung gestoßen.  
Das Konzept, durch die Zulassung sogar marktbeherr-
schender Fusionen und Kooperationen im Pressebereich 
die „wirtschaftliche Basis“ für die von einer strukturellen 
und/oder konjunkturellen Krise betroffene Unternehmen 
dieser Branche zu verbreitern, bedeutet letztlich nichts 
anderes als eine indirekte staatliche Subventionierung 
insbesondere zu Lasten der Marktgegenseite, der die 
Zahlung nicht kompetitiver Preise in den vermachteten 
Märkten zugemutet wird. Aber auch etwaige verbliebene 
Wettbewerber sehen sich einer nicht hinreichend vom 
Wettbewerb kontrollierten Machtstellung ausgesetzt, die 
ihre Wettbewerbschancen zusätzlich verschlechtert. Das 
Konzept einer „Verbreiterung der wirtschaftlichen Basis 
durch Marktbeherrschung“ widerspricht diametral der 
Zielrichtung des GWB und ist wettbewerbspolitisch 
schon im Ansatz verfehlt. Das gilt unabhängig davon, ob 
                                                 
103  Hauptgutachten 2002/2003, BT-Drucks. 15/3610, S. 104 (Tz. 119). 

sich das Bestreben einer Erhaltung unabhängiger Redak-
tionen damit überhaupt erreichen ließe. Auch insoweit 
bestehen durchgreifende Zweifel, weil einerseits die fort-
laufende Kontrolle der wirklichen Unabhängigkeit von 
Redaktionen durch Behörden aus verfassungsrechtlichen 
Gründen ausscheidet und andererseits alle „strukturellen 
Sicherungen“, die – wie der Gesetzentwurf der Bundes-
regierung – auf das Verbleiben des Altverlegers oder neu 
eintretende private Minderheitsgesellschafter setzen, 
ebenfalls ungeeignet sind. Denn sie öffnen Tür und Tor 
für Strohmannlösungen und können der realistischen Ge-
fahr einer (freiwilligen oder durch wirtschaftlichen Druck 
ausgelösten) inneren Aushöhlung nicht wirksam begeg-
nen. Auf eine Einzelkritik der insoweit im Gesetzentwurf 
der Bundesregierung vorgesehenen Regelungen wird hier 
daher verzichtet.104 Das Grundprinzip, die publizistische 
Vielfalt im Pressebereich durch den wirtschaftlichen 
Wettbewerb selbständiger Unternehmen zu sichern, sollte 
auf keinen Fall aufgegeben werden.  
Im Bereich einer großzügigeren Zulassung von Koopera-
tionen zwischen Verlagsunternehmen bestehen im 
Grundsatz nicht die gleichen prinzipiellen wettbewerbs-
politischen Bedenken. Die zwischenbetriebliche Zusam-
menarbeit auf bestimmten Gebieten ist gerade im mittel-
ständischen Bereich ein geeignetes Instrument, Kosten-
einsparungen durch Skaleneffekte (economies of scale) 
und Größenvorteile (economies of scope) sowie Syner-
gieeffekte zu erzielen, die den einzelnen Unternehmen so 
nicht erreichbar wären. Auf diese Weise werden sie in 
die Lage versetzt, mit größeren Unternehmen effektiv 
konkurrieren zu können. Die Zulassung wettbewerbsbe-
schränkender Kooperationen auf begrenzten Gebieten 
stellt daher im Ansatz ein durchaus geeignetes Mittel dar, 
um die wirtschaftliche Unabhängigkeit und Lebensfähig-
keit kleinerer und mittlerer Presseunternehmen ange-
sichts konjunktureller Einbrüche und struktureller Ver-
werfungen abzusichern. Allerdings muss auch hier die 
Grenze der Marktbeherrschung beachtet werden, weil nur 
dann eine hinreichende Aussicht auf tatsächliche Kosten-
einsparungen und ihre zumindest teilweise Weitergabe an 
die Kunden zur Kompensation der durch die Wettbe-
werbsbeschränkung verursachten Nachteile besteht. Die 
Zulassung marktbeherrschender Kooperationen birgt da-
gegen ebenso wie bei Zusammenschlüssen die Gefahr ei-
ner Abwälzung wirtschaftlicher Risiken auf die Markt-
gegenseite und einer unzumutbaren Beeinträchtigung der 
Wettbewerbsmöglichkeiten von außenstehenden Konkur-
renten in sich, zumal die Übergänge („Teilfusionen“) 
fließend sind.  
Die im Gesetzentwurf der Bundesregierung vorgesehene 
pauschale Freistellung der Kooperation (sowie Fusion) 
zwischen Presseunternehmen im Anzeigenbereich, der 
weder in ihrer Reichweite noch in ihren Auswirkungen 
Grenzen gesetzt oder bestimmten qualifizierenden An-
forderungen (z.B. an die Erzielung wirtschaftlicher Vor-
teile durch Rationalisierung) unterworfen wird, ist abzu-
lehnen. Das gilt umso mehr, als nicht dargelegt wird, 
warum die derzeit und künftig nach den allgemeinen Re-
geln (§§ 2-7 GWB bzw. § 2 Abs. 1 und Abs. 2 GWB-E 
i.V.m. europäischen GVO) bestehenden weitreichenden 
Kooperationsmöglichkeiten nicht ausreichen sollen. Ge-

                                                 
104  Vgl. dazu im einzelnen vor allem Immenga, ZWeR 2004, 329 ff.; Mo-

nopolkommission, Die Pressefusionskontrolle in der Siebten GWB-
Novelle, Sondergutachten 42, 2004; dies., Hauptgutachten 2002/2003, 
BT-Drucks. 15/3610, S.  
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rade die gesetzliche Freistellung von Mittelstandskoope-
rationen nach § 3 GWB-E dürfte hier schon hinreichende 
Möglichkeiten bieten. Darüber hinaus sind nach § 2 Abs. 
1 GWB-E Kooperationen bis zur Grenze der Marktbe-
herrschung legalisiert, sofern sie wirtschaftliche Vorteile 
ermöglichen, die auch bei Abwägung mit den durch die 
Zusammenarbeit verursachten Wettbewerbsbeschrän-
kungen Bestand haben. Das Urteil des BGH in Sachen 
„Stellenmarkt für Deutschland“105 zeigt, dass die allge-
meinen Regeln (hier. § 7 GWB, künftig § 2 Abs. 1 
GWB-E) durchaus Raum lassen, die „strukturelle Beson-
derheit“ von Anzeigenmärkten zu berücksichtigen. Unter 
Hinweis darauf, dass sich hier die Nachfrage von selbst 
auf den stärksten Anbieter konzentriert, hat der BGH ei-
ne vom BKartA untersagte Anzeigenkooperation zuge-
lassen, da sie geeignet sei, diesen strukturellen Nachteil 
für Wettbewerber auszugleichen und zu einer Belebung 
des Preiswettbewerbs beizutragen. Dieser wettbewerbs-
politische Rechtfertigungsansatz dürfte sich auf Presse-
märkte übertragen lassen.106 Das gilt gerade auch im 
Hinblick auf Kooperationen, die auf eine Verbesserung 
der Wettbewerbsfähigkeit gegenüber elektronischen Me-
dien abzielen, also insbesondere strukturelle Vorteile an-
derer Medien kompensieren sollen.  
Da die bestehenden Regelungen für letztlich wettbe-
werbsfördernde Kooperationen hinreichend flexibel sind, 
erübrigen sich spezifische Vorschriften für Presseunter-
nehmen. Die notwendige Berücksichtigung struktureller 
Besonderheiten im Pressebereich könnte in der Gesetzes-
begründung dargelegt werden. Gleiches gilt für Modifi-
kationen in der teilweise sehr engen Marktabgrenzung in 
der Anwendungspraxis. Sofern man auf eine spezielle 
gesetzliche Regelung – als „wettbewerbspolitisches Si-
gnal“ - für die Kooperation von Pressenunternehmen 
dennoch nicht verzichten will, müssten jedenfalls die zu-
lässigen Formen der Zusammenarbeit tatbestandsmäßig 
beschrieben und die Verhältnismäßigkeit gegenüber einer 
(möglichen) Wettbewerbsbeschränkung konkretisiert 
werden.107  
VII. Anpassung des materiellen Eingreifkriteriums in 

der Fusionskontrolle an das europäische Recht 
(Einführung des „SIEC“-Tests)? 

Eine Änderung des geltenden Marktbeherrschungstests in 
der deutschen Fusionskontrolle zugunsten eines an der 
„erheblichen Behinderung wirksamen Wettbewerbs“ 
(„significant impediment to effective competition“, sog. 
„SIEC“-Test) orientierten Untersagungskriteriums, dem 
nunmehr Art. 2 Abs. 3 der europäischen Fusionskontroll-
Verordnung (FKVO)108 folgt, empfiehlt sich – zumindest 
zum gegenwärtigen Zeitpunkt – nicht. Dafür sind vor al-
lem folgende Gründe maßgeblich:  
Das in der praktischen Rechtsanwendung noch völlig un-
erprobte und in seinen tatbestandlichen Voraussetzungen 
weitgehend konturlose Untersagungskriterium der „er-
heblichen Behinderung wirksamen Wettbewerbs“ wird 
(jedenfalls in der Anfangsphase) zu einer erheblichen 
Rechtsunsicherheit führen. Dies beeinträchtigt vor allem 

                                                 
105  BGH, Beschluss vom 9.7.2002 – KVR 1/01, WuW/E DE-R 919; vgl. 

dazu auch die Rezension von Hartmann-Rüppel/Wagner, ZWeR 2004, 
128 ff.  

106  So auch Immenga, ZWeR 2004, 329, 351 f. 
107  Vgl. Immenga, ZWeR 2004,, 329, 352 f. mit einem rechtsvergleichen-

den Hinweis auf den US-amerikanischen Newspaper Preservation Act.  
108  VO (EG) Nr. 139/2004 vom 20.1.2004, ABl Nr. L 24 vom 29.01.2004, 

S.1. 

aus Sicht der Unternehmen die Vorhersehbarkeit behörd-
licher Entscheidungen über Zusammenschlussvorhaben 
und verursacht in ökonomischer Hinsicht hohe Kosten.109 
Das gilt auch für die Behörden, da das Verfahren insge-
samt ressourcenintensiver wird. Umstritten ist schon, ob 
der neue „SIEC“-Test sich zwingend oder wesentlich 
vom „SLC“-Test („substantial lessening of competition“) 
im US-amerikanischen und englischen Fusionskontroll-
recht unterscheidet.110 Exemplarisch für die zu erwarten-
den Unsicherheiten und Auslegungsschwierigkeiten ist 
insbesondere die Diskussion, ob die in Art. 2 Abs. 3 
FKVO n.F. nach wie vor enthaltene, nunmehr als Regel-
beispiel („insbesondere“) genannte Entstehung oder Ver-
stärkung einer marktbeherrschenden Stellung ein „zwin-
gendes Beispiel“ für eine erhebliche Wettbewerbsbe-
schränkung ist111 oder ob ein Zusammenschluss im Ein-
zelfall dennoch freigegeben werden kann mit der Be-
gründung, es fehle trotz Marktbeherrschung an einer er-
heblichen Behinderung wirksamen Wettbewerbs.112 Nach 
dieser Interpretation steht der mit dem „SIEC“-Kriterium 
beabsichtigten Erweiterung der Fusionskontrolle zwecks 
Erfassung unilateraler Effekte im Oligopol eine gleich-
zeitige Beschränkung ihres Anwendungsbereichs im Sin-
ne der Einführung einer Erheblichkeitsschwelle für die 
Verschlechterung der Marktstruktur durch den Zusam-
menschluss gegenüber. Danach hat die Marktbeherr-
schung nur noch indizielle Bedeutung, ist aber kein ei-
genständiger Untersagungsgrund mehr. Auch wenn die 
besseren Argumente gegen eine solche Interpretation 
sprechen, lässt sich derzeit nicht absehen, in welche 
Richtung sich die europäische Fusionskontrolle entwik-
keln wird. 
Auch in der Sache sprechen keine überzeugenden Grün-
de für eine generelle Einschränkung der Fusionskontrolle 
durch eine derartige zusätzliche Signifikanzprüfung, auch 
wenn die Hoffnung darauf die Haltung manches Befür-
worters einer raschen Angleichung an das europäische 
Untersagungskriterium maßgeblich leiten mag. Doch ist 
nicht einzusehen, warum ein funktionierender Schutz des 
Restwettbewerbs in lokal oder regional bereits weitge-
hend vermachteten Märkten wie etwa im Bereich der E-
nergieversorgung113 „auf dem europäischen Altar eines 
einheitlichen Untersagungskriteriums“ geopfert werden 
sollte. Vielmehr ist es mit der ganz überwiegenden Auf-
fassung in der deutschen Fusionskontrolle vorzugs-
würdig, die Anforderungen an eine Verstärkung der 
                                                 
109  Voigt/Schmidt, WuW 2003, 897, 898, 901, 906. Dabei ist nach verbrei-

teter Einschätzung nicht nur der Wechsel als solcher mit erheblichen 
Umstellungskosten verbunden, sondern auch damit zu rechnen, dass 
die Vorhersehbarkeit der Entscheidungen wegen der Unbestimmtheit 
des Kriteriums auf Dauer abnimmt, vgl. Voigt/Schmidt, ECLR 2004, 
580, 582, 584. 

110  So Böge, WuW 2004, 138, 144; wohl auch Bergmann/Burholt, EuZW 
2004, 161 („Mischtest“); anders Zimmer, ZWeR 2004, 250, 252.  

111  So z.B. die Auslegung durch die Monopolkommission, Hauptgutachten 
2002/2003, BT-Drucks. 15/3610, S. 127 f.; ebenso das BKartA in einer 
Stellungnahme zum Diskussionspapier des BMWA vom 21.6.2004.  

112  In diese Richtung Zimmer, ZWeR 2004, 250, 260 ff.; ausdrücklich 
BMWA, Diskussionspapier vom 21.6.2004, S.4 („Zugleich wird wie im 
europäischen Recht eine ausdrückliche Erheblichkeitsschwelle einge-
führt. Das Bundeskartellamt darf einen Zusammenschluss nur bei ei-
ner erheblichen Veränderung der Wettbewerbsintensität verbieten. 
Erst wenn die Reduzierung der Wettbewerbsintensität einen spürba-
ren Nachteil für die Verbraucher erwarten lässt, ist eine Untersagung 
gerechtfertigt.“).  

113  Vgl. zur Untersagung des Erwerb von Minderheitsbeteiligungen durch 
marktbeherrschende Stromversorger, die dadurch ihre Vorlieferanten-
stellung absichern, z.B. BKartA WuW/E DE-V 837, 843 – 
E.ON/Stadtwerke Lübeck; BGH WuW/E DE-R 24, 29 – Stromversor-
gung Aggertal.  
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Marktbeherrschung umso geringer anzusetzen, je stärker 
der betroffene Markt bereits vermachtet ist.114 Denn im 
Rahmen der struktur- und zukunftsbezogenen Fusions-
kontrolle kommt es nicht nur auf die (erhebliche) aktuelle 
Verschlechterung der Wettbewerbsbedingungen im Ver-
gleich zum status quo ante fusionem an. Vielmehr sind 
auch die künftigen Chancen für ein Wiederaufleben des 
Wettbewerbs selbständig schützenswert, so dass auch de-
ren Verschlechterung durch eine Verfestigung der Markt-
beherrschung (ohne eine unmittelbare erhebliche Reduk-
tion des aktuellen Wettbewerbsniveaus) einen Untersa-
gungsgrund darstellt.  
Die mit einem neuen materiellen Eingriffskriterium ver-
bundenen Rechtsunsicherheiten werden auch nicht durch 
relevante Vorteile von einigem Gewicht kompensiert. 
Zunächst ist ungeklärt und eher zweifelhaft, ob (auch) im 
deutschen Recht überhaupt die Gefahr einer „Lücke“ im 
Sinne der mangelnden Erfassung unilateraler Effekte im 
Oligopol besteht.115 Zu Recht weist die Monopolkom-
mission darauf hin, dass hier die überragende Marktstel-
lung nach § 19 Abs. 2 Satz 1 Nr. 2 GWB u.a. mit dem 
Kriterium der Ausweichmöglichkeiten der Marktgegen-
seite im Oligopol einen konzeptionellen Ansatzpunkt für 
die Erfassung derartiger Effekte im Rahmen der Einzel-
marktbeherrschung liefern könnte.116 Auch, so ist zu er-
gänzen, erleichtern im deutschen anders als im euro-
päischen Recht die Marktbeherrschungsvermutungen des 
§ 19 Abs. 3 GWB die Anwendung der Zusammen-
schlusskontrolle auf Oligopolsachverhalte.  
Sodann ist die Umstellung des Untersagungskriteriums 
keine Voraussetzung für die vielfach geforderte stärker 
ökonomische Orientierung der Fusionskontrolle. Das mit 
der Reform der europäischen Fusionskontrolle eng ver-
bundene Vorhaben der Kommission, sich in ihrer Praxis 
stärker auf ökonomische und empirische Analysen zu 
stützen und insbesondere Effizienzvorteilen durch den 
Zusammenschluss größere Bedeutung bei der wettbe-
werblichen Würdigung einzuräumen, ist nicht an das 
„SIEC“-Kriterium gekoppelt. Vielmehr lässt sich ein 
„more economic approach“, dessen Reichweite freilich 
ebenfalls noch weiterer intensiver Diskussion bedarf,117 
auch unter dem Marktbeherrschungstest durchführen.  
Für die unverzügliche Angleichung des materiellen Ein-
griffskriteriums der deutschen Fusionskontrolle an Art. 2 
Abs. 3 FKVO bestehen auch keine sonstigen überzeu-
genden Gründe. Die Rechtsharmonisierung ist kein 
Selbstzweck. Etwaige Hoffnungen, in diesem Fall die 
noch ungewisse Entwicklung der europäischen An-
wendungspraxis – gewissermaßen „von innen“ - (eher) 
beeinflussen zu können, sind illusorisch. Vielmehr dürfte 
eher umgekehrt die vorhersehbare, rechtssichere, effi-
ziente und überzeugende Anwendung des Marktbeherr-
schungskriteriums in der Fusionskontrollpraxis des Bun-
deskartellamts Einfluss und Ansehen des deutschen Kar-
                                                 
114  Vgl. nur BGH WuW/E BGH 1854, 1858 f. – Zeitungsmarkt München; 

WuW/E DE-R 24, 29 – Stromversorgung Aggertal; Richter in Wiede-
mann, Handbuch des Kartellrechts, § 20 Rn 116 ff.; Mestmäcker/Veel-
ken in Immenga/Mestmäcker, GWB, 3. Aufl. 2001, § 36 Rn 184 ff. m. 
weit. Nachw.;  

115  Gegen Vorliegen einer „Lücke“ im Marktbeherrschungstest z.B. auch 
Böge/Müller, ECLR 2002, 495, 496; unentschieden BMWA, Diskussi-
onspapier vom 21.6.2004, S. 5 (derartige nicht koordinierte Effekte 
„zumindest teilweise bereits bisher“ erfasst; „gesetzliche Lücke im 
deutschen Recht jedenfalls kleiner als im europäischen Recht“).  

116  Hauptgutachten 2002/2003, S. 128 (Tz. 229).   
117  Vgl. zu einigen dadurch aufgeworfenen Fragen Monopolkommission, 

Hauptgutachten 2002/2003, S. 128 f. (Tz. 230 ff.). 

tellrechts mehren. Es ist auch nicht zu erwarten, dass alle 
anderen Mitgliedstaaten sogleich auf den „SIEC“-Test 
umschwenken werden. Sehr unwahrscheinlich ist dies 
z.B. im Falle Großbritanniens, das gerade erst nach US-
amerikanischem Vorbild den „SLC“-Test („substantial 
lessening of competition“) eingeführt hat. In welchem 
Ausmaß andere Mitgliedstaaten, die bislang mehrheitlich 
dem Marktbeherrschungstest gefolgt sind, auf das neue 
europäische Untersagungskriterium umschwenken wer-
den, ist ebenso offen wie die Frage, ob die gegenwärtige 
europäische Regelung, die einen (politischen Formel-
)Kompromiss zwischen SLC- und Marktbeherrschungs-
test darstellt, wirklich dauerhaft Bestand haben wird. Je-
denfalls bleibt abzuwarten, ob es Kommission, Recht-
sprechung und Wissenschaft gelingen wird, hieraus ein 
dogmatisch stimmiges und praktisch operationalisierba-
res Kriterium zu formen. Auch vor diesem Hintergrund 
ist das gegenwärtige Festhalten der deutschen Fusions-
kontrolle am Marktbeherrschungstest zu befürworten, 
zumal damit ein gewisser Systemwettbewerb um die 
Entdeckung des besten materiellen Eingriffskriteriums 
für die Kontrolle von Unternehmenszusammenschlüssen 
im Sinne eines „Vorrats an Lösungen“ erhalten bliebe.  
Angesichts der im Prinzip klar geschiedenen Anwen-
dungsbereiche von nationaler und europäischer Fusions-
kontrolle besteht hier – anders als im Bereich wettbe-
werbsbeschränkender Vereinbarungen – auch kein drin-
gendes praktisches Bedürfnis für eine Harmonisierung. 
Ein übereinstimmendes materielles Eingriffskriterium 
mag zwar die Handhabung von Verweisungsfällen (durch 
die Kommission an einen Mitgliedstaat und umgekehrt) 
erleichtern, kann aber eine so grundlegende Änderung 
ohne eingehende Diskussion und umfassende Vorberei-
tung im Zuge der anstehenden 7. GWB-Novelle nicht 
rechtfertigen. Auch wenn die Zahl der Verweisungen in 
Zukunft ansteigen wird, stellt ein abweichendes Untersa-
gungskriterium weder ein rechtliches Hindernis noch ei-
ne gravierende praktische Erschwernis dar, zumal sich 
die Anwendungsbereiche beider Tests weitgehend über-
schneiden.  
Auf der anderen Seite sind die sich aus einer Übernahme 
des „SIEC“-Tests ergebenden Folgeprobleme bislang 
nicht einmal andiskutiert. Dazu gehören etwa die wohl 
unumgängliche Aufgabe des bislang strengen Verbots 
von Verhaltensauflagen in der deutschen Fusionskontrol-
le, der Wegfall der Abwägungsklausel und der Minister-
erlaubnis, die beide keine Entsprechung auf europäischer 
Ebene kennen. Im übrigen bliebe die Angleichung ohne 
eine gleichzeitige Reform auch des Zusammen-
schlusstatbestands immer nur eine partielle. Ob man aber 
z.B. den Erwerb von Minderheitsbeteiligungen unterhalb 
der Kontrollschwelle gänzlich von der Fusionskontrolle 
freistellen und damit die letzten Möglichkeiten für einen 
effektiven Wettbewerbsschutz auf bestimmten Märkten 
(etwa im Energiebereich) beseitigen sollte, erscheint äu-
ßerst fragwürdig. Die Fusionskontrollpraxis des BKartAs 
mag in Einzelfällen kritikwürdig sein; ein Anlaß zur ge-
nerellen Einschränkung des Anwendungsbereichs der 
Zusammenschlusskontrolle besteht jedoch keineswegs. 
Schließlich ist zu beachten, dass selbst eine völlige Über-
einstimmung des Wortlauts der Untersagungskriterien 
noch lange keine Identität der Ergebnisse garantieren 
würde. Das gilt umso mehr angesichts der Konturenlo-
sigkeit des „SIEC“-Tests und der zusätzlichen Unwäg-
barkeiten durch einen „more economic approach“. Als 
Beispiel mag hier der Hinweis auf die – bei unveränder-
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tem Wortlaut des Gesetzes - völlig unterschiedliche Fu-
sionskontrollpraxis in den USA in den vergangenen Jahr-
zehnten dienen. Dabei hat sich das „SLC“-Konzept auf-
grund seiner Flexibilität als eine Einbruchstelle für je-
weils aktuelle oder zeitweilig vorherrschende ökonomi-
sche Theorien und politische Ideologien erwiesen.118 
Wurden in den 1960er Jahren teilweise Zusammen-
schlüsse mit einem Marktanteil von unter 10% unter-
sagt,119 fand in den 1980er Jahren im Zeichen der Reago-
nomics zeitweise kaum noch eine nennenswerte Fusions-
kontrollpraxis statt. Ob das „SIEC“-Kriterium einer 
ebenso weitgehenden wettbewerbspolitischen Instrumen-
talisierung in der einen oder anderen Richtung zugäng-
lich ist, lässt sich derzeit nicht mit hinreichender Sicher-
heit beurteilen.  
Zusammenfassend bleibt festzustellen, dass von einer 
Einführung des materiellen Eingriffskriteriums der euro-
päischen Fusionskontrolle („SIEC“-Test) jedenfalls zum 
gegenwärtigen Zeitpunkt, also im Zusammenhang mit 
der 7.GWB-Novelle, dringend abzuraten ist. Über eine 
mögliche Reform (des Untersagungskriteriums in) der 
deutschen Fusionskontrolle zu einem späteren Zeitpunkt 
ist damit noch keine Vorentscheidung getroffen.120  
VIII.  Zusammenfassung der Änderungsvorschläge 

zum RegE 
Aus der vorstehenden Analyse ergeben sich zusammen-
fassend folgende Vorschläge zu einer Änderung des vor-
liegenden RegE: 
1. In § 3 GWB-E sollte entsprechend dem Vorschlag 

des Bundesrates ein zweiter Absatz in Anlehnung an 
§ 5 Abs.2 GWB eingefügt werden (vgl. oben S. 5 f.). 

2. Sofern am Konzept der dynamischen Verweisung auf 
EG-GVO in § 2 Abs. 2 GWB-E festgehalten wird, 
sollte § 4 GWB-E gestrichen und die Fortgeltung des 
per se-Verbots für vertikale Preisbindungen in der 
Gesetzesbegründung erwähnt werden (S. 6).  

3. § 23 GWB-E sollte gestrichen werden, da die gesetz-
liche Fixierung des Grundsatzes der europafreundli-
chen Auslegung überflüssig ist und mehr Fragen 
aufwirft als löst (S. 7 ff.).  

4. In § 20 Abs. 3 GWB sollte entsprechend dem Bun-
desratsvorschlag auch die Aufforderung zur Gewäh-
rung ungerechtfertigter Vorzugsbedingungen erfasst 
werden (S. 9 f.).  

5. In § 33 Abs. 1 GWB-E sollte klargestellt werden, 
dass bei Kartellverstößen auch Betroffene auf vor- 
oder nachgelagerten Marktstufen einschließlich der 
Endverbraucher zum Kreis der potentiell Anspruchs-
berechtigten gehören (S. 13).  

6. § 33 Abs. 3 Satz 2 GWB-E sollte gestrichen oder kla-
rer im Sinne einer alternativen Schadensberechnung 
nach dem Verletzergewinn formuliert werden (S. 13 
f.).  

7. Die Bindungswirkung an bestandskräftige Entschei-
dungen nach § 33 Abs. 4 GWB-E bei privaten follow 
on - Klagen sollte nicht auf Schadensersatzansprüche 

                                                 
118  Vgl. Selvam, ECLR 2004, 61.  
119  Vgl. etwa Von´s Grocery Co. v. United States, 384 U.S. 270 (1966).  
120  Zutreffend weist die Monopolkommission darauf hin, dass in diesem 

Fall grundlegende Fragen zu Zielen und Methoden der Fusionskontrol-
le neu zu diskutieren und zu klären sind, vgl. Hauptgutachten 
2002/2003, BT-Drucks. 15/3610, S. 129 f.  

beschränkt bleiben, sondern für alle privatrechtlichen 
Ansprüche aus der Verletzung von Wettbewerbs-
vorschriften gelten. Zugleich ist der Anwendungsbe-
reich der Vorschrift aber auf Entscheidungen der 
Kommission und deutscher Wettbewerbsbehörden zu 
begrenzen. Für Wettbewerbsbehörden anderer Mit-
gliedstaaten ist ggf. eine Anerkennungsregel zu ent-
wickeln (S. 14). 

8. Wie im RefE vorgesehen, sollte eine „passing on de-
fense“ bei Abwälzung überhöhter Preise auf nachfol-
gende Abnehmer explizit ausgeschlossen werden (S. 
14 f.).  

9. Die Vorteilsabschöpfung durch das Kartellamt nach § 
34 GWB-E sollte verschuldensunabhängig ausgestal-
tet sein, während auf § 34 a GWB-E in seiner derzei-
tigen Ausgestaltung verzichtet werden kann. Statt 
dessen sollte Verbraucherverbänden eine Klage-
befugnis zur Geltendmachung von Schadensersatzan-
sprüchen bei schuldhaften Kartellverstößen mit 
Streuschäden eingeräumt werden (S. 15).  

10. Als Obergrenze für die Bemessung von Bußgeldern 
sollte wie im europäischen Recht ein bestimmter Pro-
zentsatz des Jahresumsatzes des Kartellverletzers 
festgelegt werden (S. 16).  

11. Die Beantragung vorläufigen Rechtsschutzes Dritter 
gegen die Freigabe von Zusammenschlüssen sollte 
nicht davon abhängig gemacht werden, dass eine 
Verletzung eigener Rechte gerügt wird. Allenfalls 
sollte verlangt werden, dass der Dritte geltend macht, 
durch die Freigabe oder Erlaubnis „in seinen wirt-
schaftlichen Interessen schwerwiegend beeinträchtigt 
zu sein“ (S. 16 ff.).  

12. Gegen die vorgesehenen pressespezifischen Sonder-
regeln im Gesetzentwurf der Bundesregierung beste-
hen durchgreifende Bedenken (S. 18 ff.). Wettbe-
werbspolitisch noch akzeptabel erscheint allenfalls 
eine besondere, tatbestandsmäßig begrenzte Erleich-
terung der Kooperation von Presseunternehmen bis 
zur Grenze der Marktbeherrschung (S. 20).  

13. Von einer Anpassung des materiellen Eingriffskrite-
riums in der deutschen Fusionskontrolle an den 
„SIEC“-Test der europäischen FKVO ist jedenfalls 
zum gegenwärtigen Zeitpunkt dringend abzuraten (S. 
21 ff.).  

Osnabrück, den 16. September 2004 
Prof. Dr. Andreas Fuchs  
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DEUTSCHER BUNDESTAG Ausschussdrucksache 15(9)1338 
Ausschuss für  
Wirtschaft und Arbeit 15. September 2004 
15. Wahlperiode 

Schriftliche Stellungnahme 
zur öffentlichen Anhörung in Berlin am 20. September 2004 zum 
Gesetzentwurf der Bundesregierung  
Entwurf eines Siebten Gesetzes zur Änderung des Gesetzes gegen Wett- 
bewerbsbeschränkungen - Drucksache 15/3640 - 

Dr. Ulf Böge, Bundeskartellamt 

Das Bundeskartellamt stimmt den im Regierungsentwurf 
zur 7. GWB-Novelle (BT-Drs. 15/3640; im Folgenden: 
Regierungsentwurf) vorgeschlagenen Änderungen im 
Wesentlichen zu. Sowohl die angestrebten Anpassungen 
an die Verordnung (EG) Nr. 1/2003 vom 16. Dezember 
2002 als auch die im Zuge dieser Novelle geplanten wei-
teren Änderungen des GWB sind überwiegend zu begrü-
ßen. Gegen einige der geplanten Regelungen gibt es aus 
Sicht des Bundeskartellamtes erhebliche Bedenken. Ins-
besondere die Änderungen bezüglich der Pressefusions-
kontrolle („Altverlegermodell“) und die sonstigen Son-
derregelungen für die Presse hätten nach Einschätzung 
des Bundeskartellamtes zur Folge, dass der Bereich in 
weitem Maße der kartellbehördlichen Aufsicht entzogen 
wäre. Auch die Regelung des § 23 GWB-E ist wegen ih-
rer Unklarheit über die rechtlichen Folgen der europa-
freundlichen Auslegung zu beanstanden. Außerdem sind 
eine Reihe von gebotenen Änderungen und Ergänzungen, 
insbesondere die Rechtsbeschwerdemöglichkeit bei Eil-
entscheidungen der Oberlandesgerichte, unterblieben. 

A. Anpassungen an die Verordnung (EG) Nr. 1/2003  

I. Zeitnahe Anpassungen beim Kartellverbot (Legal-
ausnahme und Erfassung vertikaler Vereinbarun-
gen)  

Die Änderungen im Bereich des Kartellverbots (§§ 1, 2 
GWB-E) werden vom Bundeskartellamt befürwortet. 
Damit wird die Verordnung (EG) Nr. 1/2003 vom 16. 
Dezember 2002 zeitnah umgesetzt. Zum einen wird die 
im deutschen Recht bislang bestehende grundsätzliche 
Anmelde- und Genehmigungspflicht für die Freistellung 
von wettbewerbsbeschränkenden Vereinbarungen durch 
das Prinzip der Legalausnahme ersetzt. Demnach gelten 
wie im europäischen Recht wettbewerbsbeschränkende 
Vereinbarungen grundsätzlich als freigestellt, wenn sie 
die gesetzlich festgelegten Freistellungsvoraussetzungen 
erfüllen. Zum anderen wird das Kartellverbot insoweit an 
das europäische Recht angeglichen, als nunmehr das Kar-
tellverbot auch die vertikalen Wettbewerbsbeschränkun-

gen erfasst und die getrennte Regelung von horizontalen 
und vertikalen Vereinbarungen aufgegeben wird. 

Diese Anpassungen sind insbesondere vor dem Hinter-
grund der ab dem 1. Mai 2004 geltenden Pflicht zur An-
wendung der Art. 81, 82 EG für die nationalen Kartell-
behörden von Bedeutung. Die weitgehende Harmonisie-
rung des GWB mit dem europäischen materiellen Recht 
vermeidet in der Anwendungspraxis der deutschen Kar-
tellbehörden und Gerichte Abgrenzungsprobleme und 
Wertungswidersprüche. Abgrenzungsprobleme würden 
insbesondere aufgrund des nicht klar konturierten Krite-
riums der „Eignung zur Beeinträchtigung des Handels 
zwischen den Mitgliedstaaten“ entstehen, das den An-
wendungsbereich der Art. 81, 82 EG begrenzt. Wer-
tungswidersprüche wären unvermeidlich, wenn ein und 
derselbe Rechtsanwender bei ausschließlicher Anwen-
dung des GWB einerseits bzw. des europäischen Rechts 
andererseits zu unterschiedlichen Ergebnissen gelangen 
würde. 

Vor diesem Hintergrund sieht das Bundeskartellamt die 
Regelungen zur Beibehaltung der Freistellung von Mit-
telstandskartellen (§ 3 GWB-E) und zur Aufrechterhal-
tung einer eigenständigen Verbotsnorm für Preisbindun-
gen (§ 4 GWB-E) kritisch. Für Mittelstandskartelle gilt 
die weitreichende Freistellung des GWB nur in den Fäl-
len, in denen der zwischenstaatliche Handel nicht berührt 
ist. Die angestrebte Rechtssicherheit für mittelständische 
Unternehmen wird damit ohnehin nur teilweise erreicht. 
Dahingegen ist § 4 GWB-E als eigenständige Verbots-
norm überflüssig. Der angestrebte Regelungsbereich wird 
vollständig durch die Ausdehnung des § 1 GWB-E auf 
das Verbot vertikaler Bindungen (darunter insbesondere 
Preisbindungen der zweiten Hand) abgedeckt. Die mit 
§ 2 GWB-E im Prinzip vorhandene Freistellbarkeit sol-
cher Wettbewerbsbeschränkungen ist angesichts der ein-
deutigen Rechtsprechung der europäischen Gerichte zur 
Schädlichkeit der Preisbindung eher theoretischer Natur. 
Die durch § 4 GWB-E entstehenden Abgrenzungspro-
bleme werden deutlich an der Aufrechterhaltung des 
Ausnahmebereichs für die Kredit- und Versicherungs-
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wirtschaft in § 29 GWB-E, der sich nur auf die über-
schießende Wirkung des § 4 GWB-E bezieht.  
II. Anwendung des europäischen Rechts 
1. Berücksichtigung der Grundsätze des europäi-

schen Wettbewerbsrechts 
§ 23 GWB-E regelt, dass bei der Auslegung des §§ 1 bis 
4 und 19 GWB-E die Grundsätze des europäischen Wett-
bewerbsrechts „maßgeblich zugrunde“ zu legen sind. Das 
Bundeskartellamt lehnt § 23 GWB-E ab, denn er ist in 
seiner Reichweite und seinen rechtlichen Konzsequenzen 
nicht scharf umgrenzt und birgt damit erhebliche Unsi-
cherheiten für die Rechtsanwendung in sich. 
So stellt sich die Frage, was der Begriff der „Grundsätze 
des europäischen Wettbewerbsrechts“ bedeutet. Es bleibt 
unklar, ob hierunter auch die viele hundert Seiten fassen-
den Leitlinien und Bekanntmachungen der Kommission 
zu fassen sind. Da diese nur zum Teil auf eigener Ver-
waltungspraxis oder gerichtlichen Entscheidungen beru-
hen, häufig aber eine - nicht immer widerspruchsfreie - 
Wertung oder Rechtsauffassung der europäischen Kom-
mission widerspiegeln, würde eine förmliche Verpflich-
tung zur Berücksichtigung sämtlicher dieser Vorgaben 
bei der Anwendung des nationalen Rechts weit über das 
hinausgehen, wozu das Bundeskartellamt und andere 
Rechtsanwender (insbesondere auch nationale Gerichte) 
bei der Anwendung des europäischen Rechts verpflichtet 
sind. 
Ferner wird nicht deutlich, was unter der Formulierung 
„maßgeblich zugrunde zu legen“ zu verstehen ist, wobei 
ebenfalls unklar bleibt, inwieweit sich diese Formulie-
rung in ihrer Reichweite von der ursprünglich gewählten 
Formulierung „zu berücksichtigen“ abgrenzt. Ausweis-
lich der Gesetzesbegründung soll hierunter keine „nor-
mative“ Bindung zu verstehen sein. Dies wäre unter 
rechtsstaatlichen Gesichtpunkten auch nicht vertretbar, 
da weder die Kommission noch die europäischen Gerich-
te Rechtsetzungskompetenz besitzen. Eine solche Sicht-
weise wäre auch nicht mit dem Harmonisierungsgedan-
ken vereinbar, da die nationalen Kartellbehörden selb-
ständig das europäische und nationale Recht – ggf. auch 
rechtsfortbildend – anwenden und nicht nur passiv die 
Wertungen der Kommission und der europäischen Ge-
richte reproduzieren sollen. Würde man dem Begriff des 
„maßgeblich zugrunde zu legen“ die Bedeutung zuerken-
nen, dass sich die Kartellbehörden mit sämtlichen die 
Rechtsangelegenheit betreffenden „Grundsätzen“, d.h. 
Leitlinien, Kommissionspraxis, Rechtsprechung etc. 
zwangsweise auseinandersetzen müssen und jede einzel-
ne Rechtsauffassung oder Wertung zumindest begründet 
abzulehnen haben, so würde dies angesichts der Fülle der 
möglichen Berührungspunkte nicht nur eine gravierende 
Beschränkung der Arbeitseffektivität der kartellbehördli-
chen Tätigkeit bedeuten, sondern ohne sachliche Recht-
fertigung vermutlich auch die Zahl der gerichtlichen Ver-
fahren deutlich erhöhen. Würde man hingegen unter der 
Formulierung des „maßgeblich zugrunde zu legen“ nur 
eine europarechtskonforme Auslegung verstehen wollen, 
dann wäre der § 23 GWB-E inhaltsleer. Da die §§ 1, 2 
GWB-E an Art. 81 Abs. 1 und 3 EG angepasst werden, 
fließt die Praxis der Kommission und Rechtsprechung 
ohnehin in die Auslegung von §§ 1, 2 GWB-E ein. Dann 
besteht für den § 23 GWB-E kein Regelungsbedürfnis.  
Schließlich besteht die Gefahr, dass die Regelung des 
§ 23 GWB-E dahingehend missverstanden wird, dass 

hiermit die Verwendung der bisherigen deutschen 
Rechtsprechungs- und Verwaltungspraxis bei der Ausle-
gung des §§ 1 ff. GWB-E ausgeschlossen werden solle. 
Einem solchen Ausschluss steht jedoch nicht entgegen, 
dass der Berücksichtigung der bestehenden Rechtsan-
wendungspraxis zum nationalen Recht für die Auslegung 
der §§ 1 ff. GWB-E insbesondere in den Bereichen eine 
große Bedeutung zukommt, in denen es auf europäischer 
Ebene keine oder nur wenige Entscheidungen gibt.  
Im Übrigen hat eine Befragung der derzeitigen und auch 
zukünftigen Mitgliedstaaten ergeben, dass diese eine sol-
che Regelung zur Umsetzung der Erfordernisse der VO 
1/2003 nicht für erforderlich halten.  
2. Verhältnis des GWB zu den Art. 81, 82 EG 
Die Regelung des Verhältnisses zwischen nationalem 
und europäischem Wettbewerbsrecht in § 22 GWB-E ist 
nach Auffassung des Bundeskartellamtes überflüssig, 
soweit es sich hierbei lediglich um eine Wiederholung 
der in Art. 3 VO 1/2003 genannten Pflichten handelt, die 
auch ohne ausdrückliche Nennung im GWB-E einzuhal-
ten sind.  
Das Bundeskartellamt begrüßt, dass auf die Verpflich-
tung zur parallelen Anwendung von deutschem und eu-
ropäischem Recht verzichtet worden ist, mit der Folge, 
dass für Fälle mit „Berührung des zwischenstaatlichen 
Handels“ es in das Ermessen der Kartellbehörden gestellt 
ist, inwieweit sie neben dem europäischen Recht auch 
noch das deutsche Recht anwenden. Eine Verpflichtung 
zur parallelen Anwendung hätte eine – in der Sache un-
nötige – Mehrbelastung der Kartellbehörden bedeutet, 
indem diese auch bei eindeutiger Rechtslage in Bezug 
auf das anwendbare Recht immer europäisches und deut-
sches Recht hätten prüfen müssen.  
III. Abschaffung der Ausnahmebereiche 
Die Abschaffung der Ausnahmebereiche unterstützt das 
Bundeskartellamt. Für eine gesonderte Behandlung der 
Kredit- und Versicherungswirtschaft, der Urheberrechts-
verwertungsgesellschaften und des Sports besteht kein 
Raum mehr, da diese Bereiche auch nicht von Art. 81, 82 
EG ausgenommen sind. Im Hinblick auf den Vorrang des 
europäischen Rechts wären derartige Ausnahmetatbe-
stände nach dem Inkrafttreten der VO 1/2003 nur dann 
von Bedeutung, wenn die Art. 81, 82 EG wegen des Feh-
lens zwischenstaatlicher Auswirkungen nicht anwendbar 
wären. In solchen Fällen käme es jedoch bei Fortgeltung 
der Ausnahmetatbestände insoweit zu Wertungswider-
sprüchen, als die Kartellbehörden bei ausschließlicher 
Geltung des nationalen Kartellrechts nicht einschreiten 
könnten, während ähnliche Sachverhalte mit zwischen-
staatlichen Auswirkungen als schwere Verstöße gemäß 
Art. 81, 82 EG anzusehen wären.  
Es sollte deshalb auch keine neuen Sonderregelungen für 
das Pressewesen geben. Ferner steht nicht fest, inwieweit 
für die Preisbindung bei Zeitungen und Zeitschriften, die 
in dem neuen § 30 GWB-E aufrecht erhalten bleiben 
soll, überhaupt noch ein Bedarf besteht. 

IV. Zuständigkeitsverteilung zwischen Bundeskartell-
amt und Landeskartellbehörden auch bei der An-
wendung des EG-Rechts 

Das Bundeskartellamt begrüßt die nach § 50 Abs. 1 
GWB-E vorgesehene Ermächtigung der Landeskartell-
behörden zur Anwendung der Art. 81, 82 EG, soweit die 
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zugrundeliegenden Verstöße nach der beizubehaltenden 
Zuständigkeitsregel gemäß § 48 GWB in die Zuständig-
keit der Landeskartellbehörden fallen. Ohne diese Rege-
lung wäre in Zukunft die Zuständigkeitsverteilung zwi-
schen Bundes- und Landesbehörden in hohem Maße da-
von abhängig, ob der zugrunde liegende Verstoß geeignet 
ist, den zwischenstaatlichen Handel zu berühren, denn 
sobald dies zu bejahen ist, muss zukünftig EG-Recht an-
gewendet werden. Die neuen Befugnisse der Landeskar-
tellbehörden entsprechen damit dem Konzept der Novel-
le, dass das Kriterium der Eignung zur Berührung des 
zwischenstaatlichen Handels weitgehend nicht geprüft zu 
werden braucht.  
Die Regelungen des § 50 Abs. 2 GWB-E hält das Bun-
deskartellamt für sinnvoll, wonach die bei der Anwen-
dung des EG-Rechts erforderlichen Kontakte zur Euro-
päischen Kommission und zu den Kartellbehörden der 
anderen Mitgliedstaaten im Rahmen des Netzwerks der 
Kartellbehörden über das Bundeskartellamt erfolgen sol-
len. In der Tat zeigt sich gerade in der Anfangsphase des 
European Competition Networks (ECN), das am 1. Mai 
2004 seine Arbeit aufgenommen hat, die Notwendigkeit 
verschiedenster Absprachen und Verständigungen über 
die Art der Zusammenarbeit, insbesondere über den Um-
gang mit ausgetauschten (vertraulichen) Informationen, 
die sinnvollerweise von einer zentralen Stelle pro Mit-
gliedstaat festgelegt und sichergestellt werden müssen. 
Eine Verbesserung stellt auch die Möglichkeit dar, nach 
§ 49 Abs. 3 und 4 GWB-E im Bereich der Kartellver-
folgung und der Missbrauchsaufsicht einvernehmlich zu 
einer von der generellen Zuständigkeitsverteilung zwi-
schen den Bundes- und Landesbehörden abweichenden 
Zuständigkeit in Einzelfällen zu kommen, soweit dies 
aufgrund der Umstände der Sache angezeigt ist. Dies 
kann insbesondere dann sachgerecht sein, wenn zum Bei-
spiel mehrere gleichartige Einzelverstöße in verschiede-
nen Bundesländern durch ein und dasselbe Unternehmen 
begangen werden oder wenn eine Kartellbehörde einen 
Verstoß aufgreifen will, den die eigentlich zuständige 
Behörde aus Kapazitäts- oder Ermessensgründen nicht 
bearbeitet. 
V. Regelungen zur Zusammenarbeit 
Der Regierungsentwurf zur 7. GWB-Novelle sieht ver-
schiedene Rechtsgrundlagen vor, die die Möglichkeiten 
der Zusammenarbeit mit den Kartellbehörden in Europa, 
mit anderen ausländischen Kartellbehörden und inner-
halb Deutschlands verbessern.  
1. Zusammenarbeit im Netzwerk der europäischen 

Wettbewerbsbehörden und mit ausländischen 
Wettbewerbsbehörden 

Die in §§ 50a, 50b GWB-E vorgesehenen Regelungen 
zur Zusammenarbeit mit ausländischen Wettbewerbsbe-
hörden ermöglichen eine effektive Zusammenarbeit im 
Netzwerk der europäischen Wettbewerbsbehörden und 
ergänzen bereits bestehende vergleichbare Regelungen 
anderer Mitgliedstaaten (insbesondere Niederlande, Dä-
nemark, Frankreich, Norwegen, das Vereinigte König-
reich und Irland). Angesichts der zunehmenden grenz-
überschreitenden Tätigkeit von Unternehmen müssen die 
Kooperationsmöglichkeiten zwischen dem Bundeskar-
tellamt und anderen Behörden innerhalb und außerhalb 
der EU verbessert werden. Es bedarf einer ausdrückli-
chen Regelung des Informationsaustausches, um die 
Straffreiheit für den Informationsaustausch mit anderen 

Behörden innerhalb und außerhalb der EU sicherzustel-
len. 
§ 50a GWB-E ist die Übernahme der Regelung des Art. 
12 VO 1/2003. So enthält § 50a Abs. 3 GWB-E entspre-
chend den europarechtlichen Vorgaben eine Begrenzung 
der Beweisverwertungsmöglichkeiten für solche Infor-
mationen, die das Bundeskartellamt von einer anderen 
Wettbewerbsbehörde erlangt hat und als Beweismittel für 
Ordnungswidrigkeitsverfahren gegen natürliche Personen 
einsetzen will. Im Interesse der Rechtssicherheit ist die 
Klarstellung in § 50a Abs. 3 GWB-E sinnvoll, wonach 
dieses Beweisverwertungsverbot sich nicht auf Verfahren 
gegen juristische Personen bzw. gegen Personenvereini-
gungen erstreckt. Dies ermöglicht eigenständige Buß-
geldverfahren gegen juristische Personen, die für eine ef-
fektive Mitarbeit des Bundeskartellamtes im Netzwerk 
der europäischen Wettbewerbsbehörden erforderlich 
sind. Ohne eine solche Vorschrift müsste eine eigenstän-
dige Regelung für selbständige Bußgeldverfahren gegen 
juristische Personen – so wie sie im Referentenwurf in 
§ 81 Abs. 1 GWB-E zunächst vorgesehen war – geschaf-
fen werden.  
Zu begrüßen ist, dass § 50b GWB-E keine Verpflichtung 
des Bundeskartellamts zur Informationsübermittlung 
normiert, sondern als Ermessensvorschrift die Möglich-
keit zur Ablehnung des Informationsersuchens einräumt. 
Damit kann das Bundeskartellamt eine Weitergabe von 
Informationen insbesondere dann verweigern, wenn die 
ersuchende Wettbewerbsbehörde selbst nicht zu einer 
Übermittlung von Informationen bereit ist oder die Ver-
pflichtung zur vertraulichen Behandlung übermittelter In-
formationen in der Vergangenheit nicht eingehalten hat. 
Die Regelung des § 50b Abs. 3 GWB-E ist insoweit un-
klar, als – anders als im Referentenentwurf zunächst vor-
gesehen – nicht nur die Rechtshilfeabkommen, sondern 
auch die Regelungen über die Rechtshilfe in Strafsachen 
von den in § 50b Abs. 1 und 2 GWB-E getroffenen Rege-
lungen unberührt bleiben sollen. Gleichgültig, wie man 
die Formulierung „bleiben unberührt“ verstehen will, 
kann diese Regelung im Interesse einer effektiven Zu-
sammenarbeit mit sonstigen ausländischen Wettbewerbs-
behörden nur dahingehend verstanden werden, dass bei 
dieser Zusammenarbeit verfahrens- und zeitaufwändige 
Rechtshilfeverfahren nicht erforderlich sind. Nur dann 
kann die mit § 50 b GWB-E verfolgte Zielsetzung der Er-
leichterung der Zusammenarbeit mit ausländischen 
Wettbewerbsbehören erreicht werden.  
2. Informationsaustausch zwischen dem Bundeskar-

tellamt und den Landeskartellbehörden 
Die Regelungen in § 50c GWB-E sind geboten, damit 
das Bundeskartellamt und die Landeskartellbehörden un-
tereinander Informationen einschließlich personenbezo-
gener Daten und Betriebs- und Geschäftsgeheimnisse 
austauschen und diese für ihre Verfahren verwerten kön-
nen.  
Zur Zeit sind die Rechtsgrundlagen für den Informati-
onsaustausch zwischen den nationalen Kartellbehörden 
stark zersplittert, da auf eine Vielzahl verschiedener Vor-
schriften zurückzugreifen ist, die danach unterscheiden, 
ob ein Bußgeld- oder Verwaltungsverfahren betroffen ist 
und welche Behörden beteiligt sind (z.B.: §§ 161, 474 
Abs. 2 StPO, § 46 OWiG). Diese Regelungen sind inso-
weit unzureichend, als sie für bestimmte Konstellationen 
nur begrenzte Auskunftsmöglichkeiten zulassen. 



Ausschussdrucksache 15(9)1333 Ausschuss für Wirtschaft und Arbeit 

 60 

3. Benachrichtigung und Beteiligung der Kartell-
behörden über gerichtliche Verfahren 

Durch die Änderungen in §§ 90 Abs. 1 Satz 1 i.V.m. 
§ 87 Abs. 1 GWB-E bestehen Benachrichtigungs- und 
Beteiligungsmöglichkeiten zu Gunsten des Bundeskar-
tellamtes nicht nur bei bürgerlichen Rechtsstreitigkeiten 
mit Anwendung des GWB, sondern auch für solche bür-
gerlichen Rechtsstreitigkeiten, bei denen Art. 81, 82 EG 
maßgeblich sind. Die durch diese Vorschrift erweiterte 
Unterstützung der Gerichte durch das Bundeskartellamt 
und die Informationsmöglichkeiten der Behörde auch für 
Verfahren mit dezentraler Anwendung des Europarechts 
sind sinnvoll.  
Konsequent ist auch die Einfügung des § 90 Abs. 1 Satz 
3 GWB-E, wonach eine Benachrichtigungsverpflichtung 
und Beteiligungsmöglichkeit des Bundeskartellamtes auf 
sonstige Rechtsstreitigkeiten (z.B. verwaltungsgerichtli-
che Streitigkeiten) mit Anwendung der Art. 81, 82 EG 
erstreckt wird. Es ist jedoch zu beanstanden, dass die Un-
terrichtung und Beteiligungsmöglichkeiten des Bundes-
kartellamtes in sonstigen Verfahren nur für Art. 81, 82 
EG und nicht für das nationale Kartellrecht geschaffen 
werden sollen. Für eine solche Unterscheidung besteht 
keine Rechtfertigung. Auch wird gerade in der Anfangs-
phase der dezentralen Anwendung von Art. 81, 82 EG 
eine eindeutige Abgrenzung zwischen Prozessen mit 
Anwendung des europäischen Kartellrechts und Verfah-
ren mit lediglich nationalem Bezug für die Gerichte 
schwierig sein. 
4. Zusammenarbeit der Gerichte mit der Kommissi-

on und den Kartellbehörden 
Durch die Regelungen in § 90a GWB-E wird Art. 15 der 
VO 1/2003 umgesetzt. Diese Vorschrift regelt die Zu-
sammenarbeit zwischen den Kartellbehörden – Kommis-
sion und nationalen Kartellbehörden – einerseits und den 
Gerichten der Mitgliedsstaaten andererseits bei der An-
wendung des europäischen Wettbewerbsrechts. § 90a 
Abs. 1 Satz 3 GWB-E bildet die erforderliche Rechts-
grundlage für den Informationsaustausch zwischen dem 
Bundeskartellamt und der Kommission, wodurch ein ef-
fektiver Erfahrungsaustausch zwischen diesen Behörden 
ermöglicht wird. 
VI. Ausdehnung der Behördenbefugnisse 
Der Regierungsentwurf zur 7. GWB-Novelle sieht in 
mehreren Regelungen eine Ausdehnung der Behördenbe-
fugnisse vor. Dies erleichtert dem Bundeskartellamt die 
effektive Verfolgung von Kartellrechtsverstößen im neu-
en System der Legalausnahme sowie im europäischen 
Behördennetzwerk.  
1. Neue Entscheidungsbefugnisse der Kartellbehör-

den 
Die Anpassung der Entscheidungsbefugnisse der Kartell-
behörden an die Befugnisse, die die Verordnung 1/2003 
für nationale Behörden vorsieht, ist eine notwendige Vor-
raussetzung für ein effizientes Handeln. Dies gilt insbe-
sondere für die Erweiterung der bisherigen Untersa-
gungsbefugnis um die Möglichkeit der positiven Tenorie-
rung und der nachträglichen Feststellung eines Verstoßes 
nach § 32 GWB-E sowie die Einführung des in der VO 
1/2003 vorgesehenen neuen Instruments der Verpflich-
tungszusagen nach § 32b GWB-E. Im europäischen 
Netzwerk der Kartellbehörden wird die Vergleichbarkeit 
der Befugnisse – es ist davon auszugehen, dass auch an-

dere nationale Behörden die genannten Befugnisse in ihr 
nationales Recht übernehmen – die Zusammenarbeit und 
die mögliche Abstimmung in Einzelfällen erleichtern.  
Das Bundeskartellamt hat die Ergänzung des § 32c 
GWB-E unterstützt. Danach kann die Kartellbehörde in 
einem Einzelfall feststellen, dass für sie kein Anlass zum 
Tätigwerden besteht. Dieses Instrument kann jedoch kei-
ne Kompensation der durch die Abschaffung des Anmel-
de- und Genehmigungssystems entfallenen Freistellungs-
entscheidungen darstellen. Eine solche Entscheidung 
bindet nur die handelnde Behörde. Der wesentliche Un-
terschied zwischen einer Entscheidung nach § 32c GWB-
E und einem formlosen Schreiben ist, dass die Kartellbe-
hörde die Entscheidung veröffentlichen kann (siehe § 62 
Satz 2 GWB-E). Solche veröffentlichten Entscheidungen 
für Fälle von genereller Bedeutung sollen auch Entschei-
dungshilfen für Unternehmen in einem Legalausnahme-
system liefern. Das Bundeskartellamt betont im Übrigen, 
dass die Einführung des Systems der Legalausnahme für 
die Ausnahmeregeln vom Kartellverbot nichts an der Be-
reitschaft des Amtes ändern wird, mit den Unternehmen 
und ihren Anwälten im Vorfeld über Einzelfälle zu spre-
chen.  

Die Einführung der Befugnis des Bundeskartellamtes 
nach § 32e GWB-E zur Durchführung von Untersuchun-
gen einzelner Wirtschaftszweige und einzelner Arten von 
Vereinbarungen ist sinnvoll. Diese bereits in der VO 
17/62 verankerten und mit der neuen VO 1/2003 erwei-
terten Befugnisse der Europäischen Kommission können 
auf nationaler Ebene dazu beitragen, die Informationsde-
fizite zu verringern, die durch die Abschaffung des An-
melde- und Genehmigungssystems im Bereich wettbe-
werbsbeschränkender Vereinbarungen entstehen. Auch 
die Monopolkommission befürwortet in ihrem Sonder-
gutachten zur 7. GWB-Novelle diese Rechte für das 
Bundeskartellamt. Zwar sei die Monopolkommission 
ebenfalls ermächtigt, einzelne Wirtschaftszweige zu un-
tersuchen. Anders als das Bundeskartellamt besitze die 
Monopolkommission aber keine Untersuchungsbefugnis-
se oder Auskunftsrechte. Gerade in Wirtschaftszweigen, 
in denen kartellrechtswidriges Verhalten über § 32e 
GWB-E ermittelt werden soll, bieten die der Monopol-
kommission zugänglichen freiwilligen Aussagen der be-
troffenen Unternehmen häufig nur wenig Aufschluss.  

Die Ergänzung der Ermittlungsbefugnisse der Kartellbe-
hörden in § 59 GWB-E ist eine sinnvolle Folgeänderung 
des Übergangs zum Legalausnahmesystem im Rahmen 
des Kartellverbotes. Insbesondere die Möglichkeit, vor-
handene Marktstudien einzusehen, stellt einen gewissen 
Ausgleich für das durch den Wegfall des Anmeldesy-
stems verursachte Informationsdefizit der Behörden dar. 
Angesichts der wichtigen Rolle der Wirtschafts- und Be-
rufsvereinigungen im Wettbewerbsgeschehen ist auch die 
Einbeziehung dieser Vereinigungen in die erweiterten 
Auskunftsrechte der Kartellbehörde konsequent. 
2. Vorteilsabschöpfung im Verwaltungsverfahren 

Gemäß § 34 GWB-E werden die Möglichkeiten der Kar-
tellbehörden zur Abschöpfung des durch einen Verstoß 
erlangten Vorteils ausgeweitet. Die bisherige Regelung 
ist aufgrund der restriktiven Anwendungsvoraussetzun-
gen (nur bei Verstoß gegen eine Verfügung der Kartell-
behörde und nur der nach der Verfügung erlangte Mehr-
erlös) in der Praxis nicht zur Anwendung gekommen. 
Die neue Vorschrift erlaubt eine effektive Abschöpfung 
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des durch die Zuwiderhandlung erlangten Vorteils ab 
dem Zeitpunkt des Verstoßes im Rahmen des Verwal-
tungsverfahrens und schafft damit die Voraussetzung für 
die Verhinderung von Bereicherungen durch kartellrecht-
liche Verstöße in weit mehr Fällen als bisher. 
Allerdings bedauert es das Bundeskartellamt, dass – an-
ders als zunächst im Referentenentwurf vorgesehen – 
nunmehr diese Vorteilsabschöpfung auf vorsätzliche und 
fahrlässige Kartellrechtsverstöße begrenzt ist.  

3. Sofortige Vollziehbarkeit von Entscheidungen  
Durch § 64 GWB-E wird die aufschiebende Wirkung 
von Beschwerden gegen kartellbehördliche Entscheidun-
gen beschränkt. Dies verbessert die Durchsetzungsmög-
lichkeiten für kartellbehördliche Entscheidungen. Im eu-
ropäischen Recht haben Klagen gegen Entscheidungen 
der europäischen Kommission vor den europäischen Ge-
richten gemäß Art. 242 EG keinen Suspensiveffekt, son-
dern es bedarf für die Aussetzung des Vollzuges einer 
gerichtlichen Entscheidung. So ist die Erweiterung der 
sofortigen Vollziehbarkeit von Entscheidungen deutscher 
Kartellbehörden sowohl für die auf europäisches Wett-
bewerbsrecht, als auch für auf nationales Kartellrecht ge-
stützte Verfügungen sinnvoll. Die Durchsetzung von 
Entscheidungen nationaler Kartellbehörden darf nicht 
weniger wirkungsvoll sein als die von Entscheidungen 
der Kommission. 
Das Bundeskartellamt bedauert, dass dieser Sofortvoll-
zug nicht auch allgemein für Entscheidungen in Miss-
brauchsverfahren gemäß §§ 19 bis 21 GWB-E eingeführt 
werden soll, so wie es seit der Novellierung des Ener-
giewirtschaftsgesetzes für den Bereich der marktbeherr-
schenden Stellungen bei Elektrizitäts- und Gasversor-
gungsversorgungsnetzen der Fall ist. Eine Beschränkung 
des Sofortvollzuges auf den Energiesektor ist nicht an-
gemessen, da ein missbräuchliches Verhalten auch in an-
deren Branchen empfindliche Folgen für die übrigen 
Marktteilnehmer hat und die bestehenden Wettbewerbs-
strukturen irreversibel geschädigt werden können. Das 
marktbeherrschende bzw. marktstarke Unternehmen ist 
bei einem Sofortvollzug nicht rechtsschutzlos. Den aus 
dem Sofortvollzug erwachsenden nachteiligen Folgen 
kann es dadurch entgegen wirken, dass es mittels gericht-
licher Eilentscheidung die aufschiebende Wirkung wie-
der herstellen lässt.  

4. Änderungsbedarf bei Bußgeldvorschriften  
Das Bundeskartellamt befürwortet, dass § 81 Abs. 1 
Nr. 1 GWB-E dahin geändert worden ist, dass für Ver-
stöße gegen Art. 81, 82 EG ein Bußgeldtatbestand aufge-
nommen wird. Denn nur wenn die nationalen Kartellbe-
hörden Verstöße gegen das europäische Kartellrecht be-
bußen können, kann eine effektive dezentrale Anwen-
dung der Art. 81, 82 EG erreicht werden.  
Darüber hinaus sieht das Bundeskartellamt aber für § 81 
Abs. 4 GWB-E dringenden Änderungsbedarf hinsicht-
lich der Bußgeldbemessung. Der Regierungsentwurf ent-
hält in Beibehaltung der bestehenden Rechtslage zwei 
verschiedene Ansätze für die Bemessung der Bußgeldhö-
he: zum einen den abstrakten Bußgeldrahmen und zum 
anderen einen mehrerlösbezogenen Bußgeldrahmen, der 
insbesondere bei Kartellverstößen mit großer wirtschaft-
licher Reichweite eine ausreichende Sanktionierung er-
möglicht. Das Bundeskartellamt befürwortet, dass der 
abstrakte Bußgeldrahmen für schwere und minder schwe-

re Kartellrechtsverstöße (derzeit: 500.000 Euro) auf 1 
Mio. Euro angehoben wird, auch wenn letztlich die Er-
höhung des seit 1980 nicht mehr veränderten Bußgeld-
rahmens auf 2 Millionen Euro sachgerechter gewesen 
wäre. Soweit es die mehrerlösbezogenen Bußgeldbemes-
sung betrifft, führt die neuere Rechtsprechung des Ober-
landesgerichts Düsseldorf (OLG Düsseldorf, vom 6. Mai 
2004, Az.: Kart 41 – 43 und 45-47/01 OWi) allerdings 
dazu, dass die derzeitige Regelung für eine ausreichende 
Sanktionierung unzureichend ist. So war in einem bedeu-
tenden Bußgeldverfahren aus Sicht des Oberlandesge-
richts Düsseldorf der aufgrund der Kartellabsprache er-
langte Mehrerlöses nicht mit hinreichender Sicherheit zu 
beweisen. Von der Möglichkeit der im Gesetz vorgese-
henen Schätzung machte das Gericht keinen Gebrauch, 
da es sowohl in Bezug auf das „ob“ eines Mehrerlöses, 
als auch hinsichtlich der Grundlagen für die Schätzung 
der Mehrerlöshöhe strenge Beweisanforderungen voraus-
setzte, die im konkreten Fall nicht erfüllt werden konn-
ten. Diese Rechtsprechung hat zur Folge, dass insbeson-
dere in Fällen groß angelegter Kartellabsprachen mehrer-
lösbezogene Bußgelder faktisch ausgeschlossen sind, da 
die Feststellung eines hypothetischen wettbewerbsanalo-
gen Preises als Voraussetzung für den Nachweis eines 
Mehrerlöses auf kaum überwindbare Schwierigkeiten 
trifft. Erst über die Sanktion des Bußgeldes wird ein Kar-
tellrechtsverstoß für das Unternehmen als wirtschaftliche 
Einbuße spürbar. Der nicht-mehrerlösbezogene Bußgeld-
rahmen in maximaler Höhe von 1 Mio. Euro genügt für 
die Sanktionierung schwerwiegender Kartellrechtsver-
stöße nicht. 
Das Fehlen eines effektiven Bußgeldtatbestandes läuft 
außerdem den europarechtlichen Vorgaben zuwider: 
Gemäß den auf der VO 1/2003 basierenden Bekanntma-
chungen der Kommission über die Zusammenarbeit in-
nerhalb des Netzes der Wettbewerbsbehörden (AB. EG C 
101/432) muss der nationale Gesetzgeber ein effektives, 
angemessenes und abschreckendes System von Sanktio-
nen für die Durchsetzung des europäischen Kartellrechts 
vorsehen. Angesichts der Schwierigkeiten, gerichtsfeste, 
mehrerlösbezogene Bußgelder zu verhängen, droht 
Deutschland die europarechtlichen Vorgaben zu verlet-
zen. Darüber hinaus ist Deutschland als Mitglied des eu-
ropäischen Netzwerks im Vergleich zu den anderen mit-
gliedstaatlichen Wettbewerbsbehörden und der Kommis-
sion in seinen Möglichkeiten sehr beschränkt. Die VO 
1/2003 sieht in Art. 23 Abs. 3 vor, dass die Kommission 
Bußgelder bis zu 10 % des im vorangegangenen Ge-
schäftsjahr erzielten Gesamtumsatzes verhängen kann. 
Ebenfalls verfügen 18 der 25 Mitgliedstaaten über an den 
Unternehmensumsatz knüpfende Bußgeldtatbestände, 
während die deutschen Kartellbehörden wegen der 
Schwierigkeiten, den Mehrerlös gerichtsfest nachzuwei-
sen, faktisch häufig auf den nicht-mehrerlösbezogenen 
abstrakten Bußgeldrahmen in Höhe von 1 Mio. Euro be-
schränkt sind. Damit droht die Gefahr, dass die deutschen 
Kartellbehörden kein schlagkräftiges Mitglied des Netz-
werkes sind und es ist nicht auszuschließen, dass ihnen 
auf der Basis der an die Eignung der Kartellbehörden an-
knüpfenden Fallverteilungsregelungen bedeutende Kar-
tellverfahren entzogen werden. 
Das Bundeskartellamt schlägt daher vor, zwar die meh-
rerlösbezogene Bußgeldbemessung beizubehalten, aber 
in § 81 Abs. 4 GWB bezüglich der Bußgelder gegen Un-
ternehmen den Nachweis zu erleichtern. Es sollte ein 
Satz 3 eingefügt werden, wonach bei Verletzung des 
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Kartell- oder des Missbrauchsverbotes als Geldbuße bis 
zu zwanzig Prozent des von dem betreffenden Unter-
nehmen auf dem von der Zuwiderhandlung betroffenen 
Marktes während der Dauer des Verstoßes erzielten Um-
satzes festgesetzt werden kann. Diese unwiderlegliche 
Vermutung, dass ein Mehrerlös angefallen ist, überwin-
det die aus der Sicht des Oberlandesgericht Düsseldorf 
notwendigen strengen Nachweisanforderungen sowohl 
hinsichtlich des „ob“ des Mehrerlöses als auch bezüglich 
der Höhe des Mehrerlöses. Als abstrakt formulierter 
Bußgeldtatbestand ist eine solche Regelung aus strafpro-
zessualer Sicht unproblematisch. Die Tatbezogenheit des 
Bußgeldes wird durch den Bezug auf den Umsatz gesi-
chert, der während der Dauer des Verstoßes durch das 
Unternehmen auf dem betreffenden Markt erzielt worden 
ist. Der Bußgeldrahmen von 20 % des kartellbezogenen 
Umsatzes orientiert sich an den amerikanischen Federal 
Sentencing Guidelines, die bei Hardcore-Kartellen von 
einem entsprechenden Schaden für die Verbraucher aus-
gehen. Sollte der Mehrerlös offensichtlich geringer sein, 
dann lässt sich dies – wie allgemein im Ordnungswidrig-
keitenrecht üblich – bei der konkreten Bußgeldbemes-
sung berücksichtigen, indem der Bußgeldrahmen nicht 
vollständig ausgeschöpft wird. Sollte ein sehr hoher und 
gerichtsfest nachweisbarer Mehrerlös erlangt worden 
sein, der zu einem über der 20 %- Schwelle liegenden 
Bußgeldrahmen führen würde, bleibt immer noch der 
Rückgriff auf die – auch bisher geltende – mehrerlösbe-
zogene Berechnung. Sinnvoll ist es, die Vorschrift durch 
eine Ermächtigung für den Erlass von Verwaltungs-
grundsätzen zur Festlegung der Bußgeldhöhe zu ergän-
zen. 
Positiv ist, dass der Regierungsentwurf jedenfalls die 
Möglichkeit zulässt, bei der Geldbuße nunmehr zwischen 
der Abschöpfung einerseits und der Ahndung- oder 
Sanktionsfunktion andererseits zu trennen, wodurch eine 
Aufwertung der Sanktionsfunktion der Geldbuße erreicht 
wird, § 81 Abs. 5 GWB-E. Die bisherige ausschließliche 
Doppelfunktion der Geldbuße erschwert die ohnehin 
schon schwierige Bußgeldberechnung, da die auf den ab-
geschöpften wirtschaftlichen Vorteil anfallenden Ein-
kommen-, Körperschaft- und Gewerbeertragsteuern zu 
berücksichtigen sind. In Einzelfällen hat sie darüber hin-
aus zur Folge, dass ein Teil der Geldbuße bis zur Höhe 
des abgeschöpften wirtschaftlichen Vorteils bei Gel-
tendmachung von Ersatzansprüchen Dritter später wieder 
zurückerstattet werden muss. Diese umständlichen Ver-
rechnungs- und Rückerstattungsmechanismen verringern 
die mit der Sanktion bezweckte abschreckende Wirkung 
der Geldbuße.  
Das Bundeskartellamt befürwortet die mit § 81 Abs. 6 
GWB-E verfolgte Absicht, wonach Geldbußen vom Tag 
der Festsetzung an zu verzinsen sind. Insbesondere im 
Falle hoher Geldbußen können Unternehmen bei bisheri-
ger Rechtslage allein dadurch einen erheblichen „Zins-
gewinn“ erreichen, dass sie gegen den Bußgeldbescheid 
Einspruch einlegen. Die Zinspflicht soll diesem Anreiz 
für die Einlegung einer Beschwerde entgegen wirken. 
5. Zuständigkeit des Bundeskartellamtes im Buß-

geldverfahren 
Das Bundeskartellamt kritisiert, dass § 82a Abs. 1 
GWB-E nicht in der Weise gefasst worden ist, dass den 
Kartellbehörden die Zuständigkeit im gerichtlichen Buß-
geldverfahren zuerkannt wird, sondern es einem Vertre-
ter der Kartellbehörde lediglich gestattet werden kann, 

Fragen an Betroffene, Zeugen und Sachverständige zu 
richten. Es wäre sinnvoller – wie auch zunächst im Refe-
rentenentwurf vorgesehen – durch den § 82 a GWB-E 
das Zwischenverfahren und das gerichtliche Verfahren in 
der Weise abzuändern, dass das Bundeskartellamt und 
die Landeskartellbehörden als Verfolgungsbehörden an 
die Stelle der Staatsanwaltschaft treten und hiermit eine 
Zuständigkeitskonzentration bei den Kartellbehörden ge-
schaffen wird. Damit würde ein Rechtszustand wieder-
hergestellt, wie er vor der Regelung des Ordnungswid-
rigkeitenrechts 1968 bereits bestanden hat. 
Soweit die Kartellbehörde parallel ein Verwaltungsver-
fahren und ein Bußgeldverfahren führt, kommt es – wie 
nach bisherigem Recht – in der Rechtsmittelinstanz zu 
einer Zuständigkeitsspaltung. Im Verwaltungsstreitver-
fahren bleibt die Kartellbehörde verfahrensbeteiligt, im 
Bußgeldverfahren übernimmt die bis dahin nicht mit der 
Sache befasste Generalstaatsanwaltschaft die Verfol-
gung. Dies führt angesichts der notwendigen Einarbei-
tung der Generalstaatsanwaltschaft in die oft komplexen 
Sachverhalte zu bürokratischem Mehraufwand und unter 
Umständen auch zu widersprüchlichen Beurteilungen ei-
nes identischen Sachverhalts seitens der mit der Verfol-
gung befassten Behörden.  
Die Konzentration bei den Kartellbehörden ist auch aus 
europarechtlicher Sicht wünschenswert. Im neugegründe-
ten Netzwerk der Kartellbehörden ist eine umfassende 
Zusammenarbeit der Kartellbehörden insbesondere auch 
in der Ermittlungsarbeit vorgesehen. Erachtet die nach 
bisheriger Gesetzeslage zuständige Staatsanwaltschaft 
weitere eigene Ermittlungen zur Aufklärung des in Frage 
stehenden Sachverhaltes für notwendig, dann fließen die-
se nicht in das Netzwerk ein.  
In § 82a Abs. 2 GWB-E ist eine allgemeine Zuständig-
keit des Bundeskartellamtes für die Vollstreckung ge-
richtlich festgesetzter Geldbußen vorgesehen, soweit die 
gerichtlichen Verfahren auf Bußgeldbescheiden des Bun-
deskartellamtes beruhen. Angesichts des regelmäßig im 
Schwerpunkt beim Bundeskartellamt angefallenen Sach- 
und Personalaufwandes ist diese Vereinheitlichung 
sachgerecht. Da bisher das Bundeskartellamt auch für die 
Vollstreckung der Bußgeldbescheide zuständig war, ge-
gen die kein Einspruch erhoben worden ist, kann bei der 
Vollstreckung gerichtlich festgesetzter Geldbußen auf ein 
bestehendes Vollstreckungsregime zurückgegriffen wer-
den. 

VII. Neuregelung der Sanktionen 

Die Einfügung des § 86a GWB-E, nach dem ein 
Zwangsgeld von 1.000 bis zu 10 Millionen Euro festge-
setzt werden kann, ist sachgerecht.  

Nach bisheriger Gesetzeslage konnte das Bundeskartell-
amt Zwangsgelder nur auf der Basis des § 11 VwVG 
(Bund) verhängen, der diese lediglich in der Spanne zwi-
schen 1,5 Euro und 1.000 Euro vorsieht. Zwangsgelder in 
dieser Höhe stellen gegenüber größeren Unternehmen 
kein wirksames Instrument zur Durchsetzung von kartell-
rechtlichen Handlungs-, Unterlassungs- und Duldungs-
pflichten dar. So hat das Bundeskartellamt bisher auch – 
bis auf wenige Einzelfälle – davon abgesehen, entspre-
chende Zwangsgelder aufgrund dieser allgemeinen Vor-
schrift zu erlassen.  
Das Bundeskartellamt bedauert, dass die zunächst im Re-
ferentenentwurf vorgesehene Möglichkeit wieder aufge-



Ausschuss für Wirtschaft und Arbeit Ausschussdrucksache 15(9)1333 

 63

geben worden ist, Zwangsgelder in der Weise anzuord-
nen, dass „für jeden Tag der Nichtbefolgung“ ein 
Zwangsgeld entsteht, ohne dass dies vor jedem Tag der 
Verweigerung des Vollzugs noch einmal gesondert ange-
droht werden muss. Die Anordnung eines tageweise an-
wachsenden Zwangsgeldes ist deswegen sinnvoll, weil 
sie den Unternehmen einen Anreiz für eine zügige Erfül-
lung der entsprechenden Handlungs-, Unterlassungs- und 
Duldungspflichten verschafft und die Kartellbehörden 
von einer sonst notwendigen ständigen Neufestsetzung 
des Zwangsgeldes befreit. Die Notwendigkeit, einschnei-
dende Zwangsgelder für jeden Tag der Nichtbefolgung 
von kartellrechtlichen Verfügungen zu verhängen, ist im 
europäischen Wettbewerbsrecht (Art. 16 VO Nr.17/62, 
Art. 15 FKVO) seit jeher anerkannt. Im Gegenzug könnte 
der Höchstbetrag des Zwangsgeldes niedriger angesetzt 
werden. 
VIII. Private Durchsetzung des Kartellrechts 
Die Verbesserung des privaten Rechtsschutzes gegen 
Kartellrechtsverstöße ist wesentlicher Teil des Regie-
rungsentwurfs. Dies ist insbesondere angesichts der ge-
ringeren behördlichen Kontrolldichte als Folge der Ein-
führung des Legalausnahmesystems bei den Ausnahmen 
vom Kartellverbot geboten.  
1. Unterlassungsansprüche und Schadensersatzan-

sprüche 
Entgegen der im Referentenentwurf zunächst vorge-
schlagenen Fassung ist das auch im derzeitigen GWB 
geltende Schutzgesetzerfordernis für Unterlassungs- und 
Schadensersatzansprüche bei Kartellrechtsverstößen bei-
behalten worden (§ 33 Abs. 1 GWB-E). Zu befürworten 
ist, dass in Anlehnung an die „Courage“-Rechtsprechung 
des EuGH, die für eine effektive Durchsetzung der euro-
päischen Wettbewerbsregeln auch praktisch umsetzbare 
Zivilrechtsansprüche verlangt, die Anforderungen an die-
ses Schutzgesetzerfordernis herabgesetzt worden ist, wo-
durch eine effektive Durchsetzung von zivilrechtlichen 
Ansprüchen trotz diese Erfordernisses möglich wird. 
Denn das Schutzgesetzerfordernis ist auch dann gegeben, 
wenn sich der Kartellrechtsverstoß nicht gezielt gegen 
den Anspruchsteller richtet. Ferner ist der Anspruch auch 
nicht bereits dann ausgeschlossen, wenn der An-
spruchsteller an dem Verstoß mitgewirkt hat. Im Ergeb-
nis wird das Schutzgesetzerfordernis voraussichtlich die 
effektive Durchsetzung des Wettbewerbsschutzes auf 
dem Wege des Zivilrechts nicht beschränken. 
Die privatrechtliche Durchsetzung des Kartellrechts wird 
außerdem dadurch gestärkt, dass die Anspruchsberechti-
gung für Unterlassungsansprüche auf abstrakt Betroffene 
(insbesondere Verbraucherschutzverbände) ausgedehnt 
wird (§ 33 Abs. 2 GWB-E), auch der Gewinn bei der 
Schadensberechnung berücksichtigt werden kann, sowie 
eine Verzinsungspflicht für die Geldschuld ab Scha-
denseintritt besteht (§ 33 Abs. 3 GWB-E).  
Das Bundeskartellamt teilt grundsätzlich die aus der Be-
gründung des Gesetzesentwurfs zu entnehmende Auffas-
sung der Regierung für eine Ausschaltung der „passing-
on-defence“ mit der Folge, dass ein Kläger den gesamten 
Schaden geltend machen kann, unabhängig davon, ob er 
den Schaden an seine Abnehmer weitergereicht hat. Zwar 
mag diese Regelung auf den ersten Blick dem Gerechtig-
keitsempfinden zuwider laufen, jedoch würde ohne die-
sen Ausschluss der „passing-on-defence" der vom Kar-
tellanten zu Lasten Dritter erzielte Vorteil nicht, oder je-

denfalls nicht in voller Höhe, geltend gemacht werden. 
Denn einen Anspruch auf Schadensersatz sollen nach 
dem Willen des Gesetzgebers nur die unmittelbar Betrof-
fenen haben, nicht weitere Marktstufen oder gar Endver-
braucher. Eine Vergrößerung dieses Kreises der An-
spruchsberechtigten über die unmittelbar Betroffenen 
hinaus hätte eine Vielzahl von Klagen und große Schwie-
rigkeiten bei der Einzelzurechnung des Schadens zur 
Folge. Durch den Ausschluss der „passing-on-defence" 
wird der Anreiz für die unmittelbar Betroffenen zur An-
strengung von Schadensersatzklagen abgesichert, so dass 
hiermit in einem ausreichenden Maße dem Ziel des kar-
tellrechtlichen Schadensersatzanspruchs auf Herausgabe 
des durch den Rechtsverstoß erlangten Gewinns Rech-
nung getragen wird. Das Bundeskartellamt hätte eine 
ausdrückliche Klarstellung des Ausschlusses der „pas-
sing-on-defence" im Gesetzeswortlaut selbst der bloßen 
Erörterung in der Gesetzesbegründung vorgezogen.  
§ 33 Abs. 4 GWB-E sieht eine Rechtskrafterstreckung 
für sämtliche Entscheidungen, in denen Kartellbehörden 
in der Europäischen Union Verstöße gegen Art. 81, 82 
EG feststellen, auf zivilgerichtliche Verfahren vor, die 
aus Sicht des Bundeskartellamtes zu weitgehend ist. Die 
neue Regelung soll zur Beweiserleichterung bei soge-
nannten "follow-on"-Klagen dienen. Grundsätzlich ist 
zwar der 'Netzwerkgedanke' in der vorgeschlagenen Vor-
schrift zu begrüßen, mit der den Entscheidungen von 
Kartellbehörden anderer Mitgliedstaaten auf der Grund-
lage von EG-Recht ein Stellenwert in deutschen Zivil-
rechtsstreitigkeiten eingeräumt werden soll. Beide Anlie-
gen könnten allerdings auch mit der weniger weitrei-
chenden Festschreibung einer gesetzlichen Vermutungs-
regel erreicht werden. Dies gilt insbesondere vor dem 
Hintergrund der in den Mitgliedstaaten existierenden un-
terschiedlichen Auffassungen über die territoriale 
Reichweite von Entscheidungen nationaler Kartellbehör-
den bei der Anwendung des europäischen Wettbewerbs-
rechts. In diesem Zusammenhang unterstützt das Bun-
deskartellamt die Vorschrift, nach der unter Verweis auf 
Art. 16 Abs.1 Satz 4 VO 1/2003 die Bindungswirkung 
kartellbehördlicher Entscheidungen in der Weise ent-
schärft wird, dass die Rechte und Pflichten der Gerichte 
zur Vorlage entscheidungserheblicher Rechtsfragen an 
den EuGH nach Art. 234 EG-Vertrag unangetastet blei-
ben.  

2. Vorteilsabschöpfung durch Verbände und Ein-
richtungen  

§ 34a GWB-E ermöglicht – wie es auch das UWG in 
gleicher Weise vorsieht – eine Vorteilsabschöpfung 
durch Verbände. Diese Stärkung der Rechte der Verbrau-
cher ist ein richtiger Schritt, zumal die durch Kartell-
rechtsverstöße unmittelbar betroffenen einzelnen Unter-
nehmen oftmals das mit einer zivilrechtlichen Klage ein-
hergehende Prozessrisiko scheuen.  
In Bezug auf § 34a Abs. 4 GWB-E ist klarzustellen, dass 
die für die Geltendmachung des Anspruches erforderli-
chen Aufwendungen der Verbände oder Einrichtungen 
nicht aus dem Haushalt des Bundeskartellamtes zu finan-
zieren sind, sondern aus der Bundeskasse zu erstatten 
sind, in die der abgeschöpfte wirtschaftliche Vorteil auch 
geflossen ist.  
In den Fällen, in denen die Verbraucherschutzverbände 
nach § 34a GWB-E tätig werden, wird – über die Aus-
kunftspflicht des § 34a Abs. 4 Satz 1 GWB-E hinaus – 
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eine enge Abstimmung mit den zuständigen Kartellbe-
hörden erforderlich sein. Auf diese Weise wird sicherge-
stellt, dass die Verbraucherverbände im Einzelfall die 
Gründe dafür kennen, weshalb die zuständige Kartellbe-
hörde von ihrem Aufgreifermessen von einem Bußgeld 
oder von einer Vorteilsabschöpfung abgesehen hat. Nur 
so kann vermieden werden, dass z.B. Gewinnabschöp-
fungen wegen laufender oder zu erwartender Schadenser-
satzprozesse mit hoher Wahrscheinlichkeit anschließend 
zurückerstattet werden müssen und erheblicher überflüs-
siger bürokratischer Aufwand entsteht. Einzelheiten be-
züglich des Umfanges des Aufwendungsersatzes sind 
nicht geregelt. Unklar bleibt, wie außer Verhältnis ste-
henden Aufwendungsansprüchen begegnet werden kann. 
B. Pressefusionsregelungen und sonstige Sonder-

regelungen zum Presserecht  
Die für den Pressebereich vorgesehenen Sonderregeln 
bestehen aus drei Säulen:  
I. Die Ausnahmetatbestände für Kooperationen und Fu-

sionen von Zeitungsverlagen im Anzeigenbereich  
II. die Anhebung der Aufgreifschwellen und die Einfüh-

rung einer Bagatellschwelle (de-minimis) für Zei-
tungs- und Zeitschriftenverlage  

III. die Ermöglichung von Zusammenschlüssen von Zei-
tungsverlagen trotz Marktbeherrschung für Zeitun-
gen, die mittels spezifischer Missbrauchsvorschriften 
eingeschränkt werden soll. 

I. Ausnahmetatbestände für Kooperationen und Fu-
sionen im Anzeigenbereich 

Die durch § 31 GWB-E geregelte Freistellung von Ko-
operationen von Zeitungsverlagen im Anzeigenbereich 
vom Kartellverbot sowie von damit zusammenhängenden 
Zusammenschlüssen von den Fusionskontrollvorschriften 
lehnt das Bundeskartellamt ab. Die Freistellung erfolgt 
ohne weitere Einschränkungen oder Vorbedingungen, z. 
B. wirtschaftliche Lage, Gefährdung der Zeitung, Größe 
des Verlages. Anzeigenkooperationen sind bereits nach 
dem geltenden Recht in erheblichem Umfang möglich 
und werden auch von den Verlagen vielfach praktiziert, 
wie in der Gesetzesbegründung selbst dargelegt wird (S. 
29). Insbesondere kann bei solchen Kooperationen aus 
wettbewerbsrechtlicher Sicht der Arbeitsgemeinschafts-
gedanke greifen, da dem Werbekunden im Vergleich zu 
den Anzeigebelegungsmöglichkeiten der jeweils einzel-
nen beteiligten Verlage eine großflächigere Belegungs-
einheit angeboten wird, die keiner der einzelnen Verlage 
allein anbieten kann. In dem Bereich, in dem Koopera-
tionen die Bereitstellung einer neuen von den Nachfra-
gern auch verlangten wirtschaftlichen Leistung ermögli-
chen, wird daher durch die vorgeschlagene Regelung 
kein zusätzlicher Nutzen erzielt.  
Entgegen der Gesetzesbegründung kann die unbe-
schränkte Freistellung vom Kartellverbot auch von 
Großverlagen in Anspruch genommen werden. So könn-
ten alle drei Berliner Tageszeitungen – Tagesspiegel, 
Morgenpost und Berliner Zeitung – ihre Anzeigenteile 
zusammen legen. Bei den Zeitungsverlagen ist das An-
zeigengeschäft eine wesentliche wirtschaftliche Grundla-
ge, die auch über den Erfolg auf dem Lesermarkt ent-
scheidet (“Anzeigen-Auflagen-Spirale“). Eine Beschrän-
kung des Wettbewerbs im Anzeigenmarkt hat deshalb 
auch immer Auswirkungen auf den Lesermarkt. Durch 
eine vergemeinschaftete wirtschaftliche Grundlage fehlt 

letztlich der Anreiz, sich gegenseitig Leser abzuwerben, 
um damit auch für die Werbekunden attraktiver zu wer-
den. Daher ist eine über die bestehende Praxis hinausrei-
chende Freistellung problematisch.  
Bislang war die Zusammenarbeit von Verlagen im An-
zeigenbereich, die in Form von Gemeinschaftsunterneh-
men oder durch Minderheitsbeteiligungen angestrebt 
wurde und insofern der Fusionskontrolle unterlag, bis hin 
zur Marktbeherrschung möglich. Nur nach Überschreiten 
dieser Grenze konnten gesellschaftsrechtliche Verflech-
tungen zwischen Zeitungsverlagen, die sich auf die Zu-
sammenarbeit bei der Sicherung der wirtschaftlichen 
Grundlage ihrer Tätigkeit – dem Anzeigengeschäft – be-
zog, nicht genehmigt werden. Durch den jetzt vorgesehen 
Ausschluss der Fusionskontrolle für diese Konstellatio-
nen wird die Konzentration auf den verschiedenen An-
zeigenmärkten in Deutschland ohne jegliche Obergrenze 
ermöglicht und begünstigt. Damit steht einer unbegrenz-
ten gesellschaftsrechtlichen Verflechtung von Pressever-
lagen auf den Anzeigenmärkten keinerlei Hindernis mehr 
im Wege.  
Ferner wäre es ein Novum, einer Branche im Rahmen der 
Ausnahmebereiche der §§ 28 ff. GWB, die sich bislang 
nur auf Ausnahmen vom Verbot vertraglicher Wettbe-
werbsbeschränkungen beziehen, eine grundsätzliche 
Ausnahme von der Fusionskontrolle einzuräumen. Die 
Fusionskontrollvorschriften werden derzeit – entgegen 
der Gesetzesbegründung – sehr wohl auf Zusammen-
schlüsse angewendet, die eine aufgrund der Ausnahme-
bereiche vom Kartellverbot freigestellte Kooperation be-
treffen. So unterliegen Gemeinschaftsunternehmen 
grundsätzlich der Doppelkontrolle. Wenn in Einzelfällen 
ein nach den Vorschriften der geltenden §§ 2 ff. GWB 
ausdrücklich freigestelltes Kartell nicht mehr nach den 
Vorschriften der Fusionskontrolle geprüft wurde, so hatte 
das Bundeskartellamt aber Gelegenheit, das angemeldete 
Kartell zu prüfen. Dabei wäre – anders als bei den Aus-
nahmeregelungen der §§ 28 ff. GWB – eine Freistellung 
bei Marktbeherrschung nicht in Betracht gekommen. 

II. Aufgreifschwelle (De-minimis Klausel und Umsatz-
berechnungsfaktor) 

Das Bundeskartellamt wendet sich gegen die im Regie-
rungsentwurf vorgeschlagenen Änderungen der Aufgreif-
schwellen für Fusionen im Pressebereich. Durch die An-
wendbarkeit der De-minimis Klausel auf Presseunter-
nehmen mit Umsätzen von unter 2 Mio. € (§ 35 Abs. 2 
GWB-E) sowie die Halbierung des Umsatzberechnungs-
faktors auf das Zehnfache (§ 38 Abs. 3 GWB-E), wird 
die Zahl der kontrollfreien Zusammenschlüsse mit klei-
neren Zeitungs- und Anzeigenblattverlagen steigen. Auch 
Großverlage könnten demnach kleinere Zeitungs- oder 
Anzeigenblattverlage im Rahmen der de-minimis Klausel 
kontrollfrei erwerben. Dies gilt z.B. auch dann, wenn es 
sich bei den kleineren Verlagen um die einzigen Wett-
bewerber des erwerbenden Großverlages handelt oder 
Gebietsmonopolisten hierdurch ihre Verbreitungsgebiete 
arrondieren.  
Die Halbierung des Umsatzberechnungsfaktors führt da-
zu, dass mittelgroße bzw. kleinere Verlage die Aufgreif-
schwellen der Fusionskontrolle nicht mehr erreichen und 
deshalb kontrollfrei fusionieren können. Dies trifft auch 
auf eine Zahl von Unternehmen des derzeit noch mittel-
ständisch strukturierten Pressegrosso zu. Nach aktuellem 
Recht ist die volle Verwertung der in kleineren Presseun-
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ternehmen steckenden Vermögenswerte jederzeit mög-
lich und nur dann eingeschränkt, wenn durch sie uner-
wünschte Marktmacht im Sinne von Marktbeherrschung 
entsteht. 
Zusätzlich wird durch die Halbierung des Umsatzberech-
nungsfaktors der Anwendungsbereich der Bagatellmarkt-
klausel gerade für den Bereich der Abo-Tageszeitungen 
ausgeweitet, da diese überwiegend auf Märkten tätig 
sind, die regional oder auf Landkreise bezogen abzugren-
zen sind. Die Schutzfunktion der bisherigen Regelungen 
für kleinere und mittlere Verlage wird durch die Ände-
rungen beeinträchtigt. 
Durch die geplanten Änderungen der Pressefusionskon-
trolle wird die Anzahl der Zusammenschlüsse, die nicht 
mehr der Fusionskontrolle unterliegen, steigen. Nach den 
Angaben des Entwurfs können durch die Einführung der 
de-minimis Klausel ca. 30 Zeitungsverlage kontrollfrei 
durch Großverlage aufgekauft werden und durch die Er-
höhung der Aufgreifschwelle können sich ca. 50 Zei-
tungsverlage kontrollfrei zusammenschließen. Man muss 
dies vor dem Hintergrund sehen, dass es in Deutschland 
laut Aussage des Bundesverbandes Deutscher Zeitungs-
verleger (BDZV) insgesamt nur 349 Tageszeitungsverla-
ge gibt. Insoweit sind hier nicht unbedeutende Größen-
ordnungen betroffen. Dies wird zu einer Konzentrati-
onswelle und einer Zunahme der sogenannten Ein-
Zeitungs-Kreise führen, ohne dass die Unternehmen auf 
die noch weiter führenden Möglichkeiten der §§ 31 und 
36 Abs. 1a GWB-E zurückgreifen müssen. 

III. Ermöglichung von Zusammenschlüssen trotz 
Marktbeherrschung 

Die neue Regelung in § 36 Abs. 1a GWB-E, der zufolge 
ein zur Marktbeherrschung führender Zusammenschluss 
im Bereich der Zeitungen freizugeben ist, solange sowohl 
die erworbene als auch die erwerbende Zeitung mit ihren 
jeweiligen redaktionellen Ausgaben als eigenständige re-
daktionelle Einheiten erhalten bleiben, stellt entgegen der 
Begründung einen grundlegenden Systemwechsel dar 
und trifft auf eine Reihe massiver Bedenken. Der bisher 
verfolgte Ansatz, publizistische Vielfalt durch wirtschaft-
liche Vielfalt zu gewährleisten, wird faktisch aufgegeben.  
Der Vorschrift zufolge muss ein Pressezusammenschluss 
auch dann freigegeben werden, wenn er zur Marktbeherr-
schung auf einem Anzeigenmarkt führt. Die Marktbe-
herrschung auf dem Anzeigenmarkt wird – wie in § 31 
GWB-E – zu Lasten der Nachfrager auf diesem Markt 
hingenommen und als Untersagungskriterium aufgege-
ben. 
Einzige Bedingung für die Freigabe eines zu Marktbe-
herrschung führenden Zusammenschlusses soll es sein, 
dass sowohl die erworbene als auch die erwerbende Zei-
tung mit ihren jeweiligen redaktionellen Ausgaben als 
eigenständige Einheiten erhalten bleiben. Dies bedeutet 
eine unbefristete Bestandsgarantie selbst bei einer völli-
gen Umorientierung der Leser. Die Verpflichtung zum 
Erhalt kann zwar einerseits ausweislich der Begründung 
mit bestimmten Wirtschaftlichkeitsklauseln verknüpft 
werden. Ein solcher Ergebnisvorbehalt ist wirtschaftlich 
sinnvoll, da die Verlage nicht gezwungen werden sollten, 
Lokalredaktionen – unabhängig von der Entwicklung der 
Nachfrage und der wirtschaftlichen Entwicklung – unbe-
grenzt fortzuführen. Andererseits liegt es damit in der 
Hand der Verlage, ob und welche Lokalredaktionen er-

halten bleiben. Das Ziel des Entwurfs, der Erhalt lokaler 
Vielfalt, kann so nicht erreicht werden.  
Die Regelung und ihre Voraussetzungen werfen rechtli-
che Bedenken sowie erhebliche Probleme bei der prakti-
schen Umsetzung auf. 
Der Regierungsentwurf geht davon aus, eine zunächst im 
Referentenentwurf vorgesehene, aber verfassungsrecht-
lich bedenkliche Regelung über die Möglichkeit des 
Bundeskartellamtes, unter bestimmten Voraussetzungen 
das Verhalten der Unternehmen kontrollieren zu können, 
nunmehr dadurch vermieden zu haben, dass das Bundes-
kartellamt lediglich die Festlegung und Aufrechterhal-
tung der Vereinbarungen zu überprüfen hat, die die Mit-
bestimmungs- oder Vetorechte bei Änderungen der re-
daktionellen Grundhaltung der erworbenen Zeitung so-
wie bei der Bestellung oder Abberufung von Mitgliedern 
der Chefredaktion betreffen, nicht jedoch deren Einhal-
tung. Dies ist allein Sache der Vertragsparteien, denen 
insoweit zivilrechtliche Durchsetzungsbefugnisse einge-
räumt werden. Damit überlässt der Gesetzgeber die Ein-
haltung des von ihm vorgegebenen Ordnungsrahmen den 
Beteiligten. Eine effiziente Kontrolle im Sinne des Ziels 
der Vorschrift ist mit einer derartigen auf das Vorliegen 
bestimmter Vertragsklauseln ausgerichteten Prüfung 
('Gegenstandstheorie') nicht möglich.  
Das Bundeskartellamt soll aber auch die Einhaltung von 
Vereinbarungen sichern, soweit es dabei um Entschei-
dungen über Einstellung der erworbenen oder der erwer-
benden Zeitung oder ihrer redaktionellen Ausgaben geht. 
Hier ist die Grenze zur Verhaltenskontrolle jedenfalls 
überschritten. Dies gilt insbesondere, wenn die Entschei-
dung über die Einstellung einer Zeitung unter einen wirt-
schaftlichen Ergebnisvorbehalt gestellt wurde.  

Sind die drei Bedingungen des § 36 Abs. 1a Satz 2 
GWB-E erfüllt, so wird – laut Gesetzesbegründung mit 
einer gewissen Wahrscheinlichkeit, also widerlegbar – 
vermutet, dass der Zusammenschluss freigegeben werden 
kann. Die Regelung, dass ein von dem Erwerber wirt-
schaftlich unabhängiger Dritter oder der Alteigentümer 
mit mehr als 25% der Stimmrechte und des Kapitals be-
teiligt bleiben und bestimmte Rechte haben muss, lässt 
für Umgehungslösungen und Strohmanngeschäften brei-
ten Raum. Um auf diesem Wege die Freigabe eines Zu-
sammenschlusses zu erreichen, wird für die beteiligten 
Unternehmen, insbesondere für den Erwerber, ein vorab 
vereinbartes Einvernehmen mit dem zukünftigen Min-
derheitsgesellschafter von höchster Priorität sein. Sind 
sich aber der Erwerber und der Minderheitsgesellschafter 
einig – wie auch immer diese Einigung zustande ge-
kommen sein mag – , so können, mit Ausnahme der Ein-
stellung der erworbenen publizistischen Einheit alle Ent-
scheidungen im Sinne des Erwerbers getroffen werden. 
Auch eine einvernehmliche Änderung der inhaltlichen 
Grundausrichtung der betroffenen Zeitungen ist dann 
nicht angreifbar. Die publizistische Vielfalt wird mit die-
ser Vorschrift nicht gewährleistet.  

Da es sich bei dem wirtschaftlich unabhängigen Dritten, 
der mit 25 % der Stimmrechte und des Kapitals an dem 
Zielunternehmen beteiligt bleiben muss, auch um einen 
anderen (großen) Zeitungsverlag handeln kann, sind wei-
tere Verflechtungen zwischen Zeitungsverlagen nicht 
auszuschließen. Es wird die Möglichkeit zu „Geschäften 
auf Gegenseitigkeit“ eröffnet, indem ein Großverlag den 
Erwerb eines anderen Großverlages durch eine eigene 
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25%-Beteiligung ermöglicht und umgekehrt. Dies ist 
umso bedenklicher, als der unabhängige Dritte (§ 36 Abs. 
1a Satz 2 Nr. 3 Buchst. c) GWB-E) ein Mitentschei-
dungsrecht auch über die Einstellung der erwerbenden 
Zeitung erhalten soll. 
Mit der vorgeschlagenen Regelung ist eine grundsätzli-
che Umbewertung konzerninternen Wettbewerbs ver-
bunden. In der bisherigen Praxis wird – nicht nur bei 
Pressefusionen – ein behaupteter Wettbewerb von Töch-
tern eines Konzerns als nicht berücksichtigungsfähig be-
urteilt, da der (wettbewerbliche) Verhaltensspielraum der 
Töchter eines Konzerns letztlich auf einer identischen 
wirtschaftlichen Basis ruht, deren Erhalt bzw. Ausbau 
der Orientierungsmaßstab der unternehmerischen Ent-
scheidungsträger ist. Diese Annahme eines konzerninter-
nen Wettbewerb ist ein inszenierter Scheinwettbewerb. 
Mit der neuen Vorschrift werden Regelungen vorgestellt, 
die ein unabhängiges wettbewerbliches Auftreten von 
Zeitungen eines Konzerns sicherstellen sollen. Es ist 
nicht auszuschließen, dass Unternehmen anderer Bran-
chen ähnliche Auflagen und Bedingungen vorschlagen 
werden, um die Freigabe eines geplanten und zur Markt-
beherrschung führenden Zusammenschlusses zu errei-
chen. 
Im Übrigen ist die Einführung einer Verhaltenskontrolle 
im Rahmen der Strukturkontrolle nicht nur ein System-
bruch, sondern auch sehr kosten- und personalintensiv. 
Besteht Einigkeit zwischen dem Erwerber und dem Alt-
verleger bzw. dem unabhängigen Dritten, so sind mögli-
che Verstöße gegen die Auflagen und Bedingungen für 
das Bundeskartellamt kaum ersichtlich. Da es sich bei 
den Bedingungen im Wesentlichen um Verhalten inner-
halb des Unternehmens handelt, können z.B. auch Wett-
bewerber Verstöße gegen Bedingungen und Auflagen 
nicht in Erfahrung bringen und beim Bundeskartellamt 
melden. 
§ 36 Abs. 1b GWB-E führt zwei Missbrauchstatbestände 
zur Beschränkung des Anwendungsbereichs der Sonder-
regel ein. Nach dem ersten Missbrauchstatbestand ist Ab-
satz 1a nur anwendbar, wenn der Zusammenschluss zur 
Sicherung der erworbenen oder erwerbenden Zeitung er-
forderlich ist. Diese Erforderlichkeit wird vermutet, wenn 
die (i) Anzeigenerlöse pro Monatstück der betroffenen 
Zeitungen in den letzten drei Jahren rückläufig waren 
oder (ii) erheblich unter dem Durchschnitt vergleichbarer 
Zeitungen lagen. Dieser Missbrauchstatbestand ist nicht 
zielführend, weil dabei auf die einzelnen Zeitungen 
("dasselbe Unternehmen") anstatt auf den Konzern abge-
stellt wird. Darüber hinaus greift die erste Vermutung (i) 
bereits, wenn alle Zeitungen über drei Jahre Anzeigen-
rückgänge aufweisen, ohne das dies zu einer wirtschaftli-
chen Gefährdung aller Zeitungen führt. Dies entspricht 
der heutigen Realität. Die zweite Vermutung (ii) würde 
selbst in Fällen greifen, in denen das Anzeigengeschäft 
einer Zeitung zwar wächst, aber nur erheblich unter dem 
Durchschnitt vergleichbarer Zeitungen. Dies zeigt, dass 
die Vermutungen nicht geeignet sind, die ernsthafte Ge-
fährdung des Fortbestandes von Zeitungen zu belegen.  
Nach dem zweiten Missbrauchstatbestand ist Absatz 1 a 
nicht anwendbar, wenn er durch wiederholte, zeitlich eng 
aufeinander folgende Anwendung auf räumlich benach-
barten Märkten zu marktbeherrschenden Stellungen. Der 
Versuch, hierdurch die Bildung von Regionalzeitungsket-
ten zu verhindern, ist aufgrund der unbestimmten Kriteri-
en unrealistisch. So ist insbesondere das Kriterium der ".. 

wiederholten zeitlich eng aufeinander folgende Anwen-
dung des Absatzes 1a." wenig präzise und lässt Umge-
hungen zu. Auch bei einer Auslegung nach Sinn und 
Zweck der Regelung lässt sich hier kein Maßstab dafür 
finden, auf welchen Zeitraum sich der Tatbestand der 
"wiederholten, zeitlich eng aufeinanderfolgenden An-
wendung" bezieht. Wenn die Bildung von Regionalzei-
tungsketten verhindert werden soll, kann es auf die zeitli-
che Dimension, den kurzen oder längeren Atem, nicht 
ankommen. 
C. Sonstige Änderungen durch die GWB-Novelle 
I. Zweite Instanz für Eilentscheidungen 
Das Bundeskartellamt bedauert ausdrücklich, dass in 
§§ 74, 75 GWB-E die Rechtsbeschwerdemöglichkeiten 
vor dem Bundesgerichtshof nicht auf Eilentscheidungen 
der Oberlandesgerichte im Zusammenhang mit verfah-
rensabschließenden Verfügungen der Kartellbehörden 
ausgeweitet werden.  
Eine solche Erweiterung der Rechtsbeschwerdemöglich-
keiten würde erlauben, dass Grundsatzfragen – unabhän-
gig von ihrer Klärung in Hauptsache oder Eilverfahren – 
einer zweiten Instanz zugeführt werden können und da-
mit dem dialektischen Prinzip zwischen den Instanzen 
breitere Geltung verschafft wird. Denn in Eilverfahren 
sind durch das Beschwerdegericht nicht selten Rechtsfra-
gen von grundsätzlicher Bedeutung zu entscheiden, ohne 
dass die Wertungen des Beschwerdegerichts in einer 
Rechtsbeschwerde überprüft werden können. So haben 
beispielsweise die in den Eilverfahren „Stadtwerke 
Mainz“ und „HEAG“ getroffenen Grundsatzentschei-
dungen zur Auslegung des Energiewirtschaftsgesetzes 
großes wirtschaftliches Gewicht und erzeugen über einen 
längeren Zeitraum weitreichende Folgen für die Kartell-
rechtspraxis. Für eine eigene zweite Instanz bei Eilent-
scheidungen ist es kein adäquater Ersatz, dass sich an die 
Eilentscheidungen Hauptsacheentscheidungen anschlie-
ßen können, die dann einer Rechtsbeschwerde vor dem 
Bundesgerichtshof zugänglich sind. Denn in der Praxis 
treten Konstellationen auf, bei denen es nicht mehr zu ei-
ner rechtsbeschwerdefähigen Hauptsacheentscheidung 
kommt. So können sich insbesondere bei Zusammen-
schlussfreigaben, die aufgrund der angeordneten auf-
schiebenden Wirkung der Beschwerde nicht umgesetzt 
werden können, die Hauptsacheverfahren durch Zeitab-
lauf erledigen. 
 Gegen die Einführung der Rechtsbeschwerdemöglich-
keit für Eilentscheidungen spricht nicht, dass der hierbei 
entstehende Zeitaufwand der Dringlichkeit einer rechts-
kräftigen Entscheidung zuwiderliefe. Eine Verschlep-
pung der eindeutigen Klärung der Rechtsfrage ließe sich 
dadurch vermeiden, dass über die Zulassung oder Nicht-
zulassung der Rechtsbeschwerde in Abweichung zu den 
Regelungen für das Hauptsacheverfahren nicht das Ober-
landesgericht, sondern der Bundesgerichtshof unmittel-
bar bei der Einlegung der Rechtsbeschwerde entscheiden 
würde. So könnte dieser dann bei Vorliegen von Zulas-
sungsgründen über die Zulassung der Rechtsbeschwerde 
und die Rechtsbeschwerde selbst eine Entscheidung tref-
fen. Damit würde das – für die unter geringerem Zeit-
druck stehenden Hauptsachverfahren durchaus sinnvolle 
– vorgeschaltete Verfahren der Nichtzulassungsbe-
schwerde entfallen. 
Die Rechtsbeschwerdemöglichkeit in Eilentscheidungen 
kann auch nicht mit dem Argument der Systemwidrigkeit 
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abgelehnt werden. Bereits das bisherige System des vor-
läufigen Rechtsschutzes nach dem GWB entspricht nicht 
der allgemeinen gesetzlichen Regelungssystematik, da 
die erstinstanzliche Prüfung einem Oberlandesgericht ob-
liegt. Ansonsten ist in der Zivilgerichtsbarkeit eine Ent-
scheidung der Eingangsinstanz im vorläufigen Rechts-
schutz von einem Rechtsmittelgericht überprüfbar. Durch 
die Schaffung einer zweiten Instanz für einstweilige Ent-
scheidungen der Oberlandesgerichte würden kartellrecht-
liche Verfahren insoweit nur gleichgestellt. Die Einfüh-
rung einer zweiten Instanz würde auch eine Angleichung 
an Verfahrensweisen vor dem europäischen Gerichtshof 
bedeuten. Denn auch dort ist für einstweilige Verfahren 
eine zweite Instanz vorgesehen. 

II. Streitwertbegrenzung in Kartellverwaltungssachen 
Das Bundeskartellamt plädiert weiterhin dafür, im lau-
fenden Gesetzgebungsverfahren § 50 Gerichtskostenge-
setz ergänzend so zu ändern, dass in Beschwerden gegen 
Verfügungen der Kartellbehörde und Rechtsbeschwerden 
der Streitwert auf 1.000.000 Euro begrenzt wird. Im 
Rahmen dieser Regelung sind - insbesondere bei Zu-
sammenschlussfällen, aber auch im Bereich der Kartell- 
und Missbrauchsaufsicht - Streitwerte in mehrfacher Mil-
lionenhöhe möglich. Auch wenn das Gesetz zur „Moder-
nisierung des Kostenrechts“ allgemein und damit auch 
für das Kartellverwaltungsverfahren Streitwertbegren-
zungen (30 Millionen Euro) eingeführt hat, so bedeuten 
auch Streitwerte dieser Größenordnung eine erhebliche 
Belastung des Bundeshaushaltes, indem bereits in der er-
sten Instanz Rechtsanwaltsgebühren von mehreren 
100.000 Euro anfallen. Einerseits entsprechen derart ho-
he Rechtsanwaltsgebühren nicht mehr dem Verhältnis-
mäßigkeitsmaßstab. Andererseits sind die öffentlichen 
Haushalte enormen Prozessrisiken ausgesetzt. Gerade in 
Zusammenschlussfällen kann die Kartellbehörde diesen 
nicht aus dem Wege gehen, weil beim Vorliegen der Un-
tersagungsvoraussetzungen für sie eine Pflicht zum Ein-
schreiten besteht. Gesetzliche Streitwertbegrenzungen 
existieren im Übrigen für alle Prozessarten (Zivil-, Ver-
waltungs- und Sozialgerichtsprozesse) auch in anderen 
Bereichen, wie z.B. in §§ 48 Abs. 1 Satz 2 (250.000 €), 
48 Abs. 2 Satz 2 (1 Mio. €), 50 Abs. 2 , 52 Abs. 4 
(500.000 € bzw. 2,5 Mio. €) Gerichtskostengesetz. Es 
gibt im Gesetz also bereits Parallelfälle, in denen der Ge-
setzgeber Höchststreitwerte für erforderlich hielt. Auch 
diese Streitwertbegrenzungen haben zumindest teilweise 
den Schutz öffentlicher Haushalte zum Ziel. So ist die 
Streitwertbegrenzung bei Verfahren über Ansprüche 
nach dem Vermögensgesetz gemäß § 52 Abs. 4 Ge-
richtskostengesetz vorwiegend im Interesse der öffentli-
chen Hand im Falle ihres Unterliegens eingeführt worden 
(vgl. Materialien: Regierungsentwurf, BT-Drucks. 
12/4801, S. 49; Hartmann, Kostengesetz, GKG § 13 Rn 
21). 

III. Beschränkung der Drittbeschwerde 
Der Regierungsentwurf will dem Problem unberechtigter 
Blockaden bei Zusammenschlussvorhaben durch eine  
Beschränkung des Rechtsschutzes von Dritten im Eilver-
fahren Rechnung tragen. Die Anordnung der aufschie-
benden Wirkung bei Anfechtungsklagen Dritter gegen 
Freigaben von Zusammenschlüssen setzt gemäß § 65 
Abs. 3 Nr. 3 GWB-E künftig voraus, dass der Dritte in 
seinen Rechten verletzt sein muss. Anders als im Haupt-
sacheverfahren genügt damit für die Beschwerdebefugnis 

eines Dritten nicht mehr, dass dieser in seinen wettbe-
werblichen Interessen betroffen ist. Durch diese unter-
schiedliche Handhabe in Hauptsache und Eilverfahren 
wird der Rechtsschutz Dritter hinsichtlich freigegebener 
Zusammenschlüsse deutlich eingeschränkt. Kann gegen 
die Freigabe eines Zusammenschlusses ein hierdurch be-
troffener Dritter im Eilverfahren keine aufschiebende 
Wirkung erreichen, bietet ihm das Hauptsacheverfahren 
gegen den dann inzwischen vollzogenen Zusammen-
schluss keinen effektiven Rechtsschutz mehr. Durch § 65 
Abs. 3 Nr. 3 GWB-E wird der Zielkonflikt zwischen der 
möglichst schnellen Umsetzung des Zusammenschlusses 
einerseits und einem möglicht weitgehenden Rechts-
schutz andererseits zu Gunsten der Dispositionsfreiheit 
der fusionierenden Unternehmen entschieden. 

IV. Marktbeherrschung 
In § 19 GWB-E wird klargestellt, dass die Marktbeherr-
schung auf dem jeweiligen sachlich und räumlich rele-
vanten Markt festgestellt werden muss. Hierdurch soll si-
chergestellt werden, dass der weitere räumliche Markt 
nicht nur bei der wettbewerblichen Beurteilung, sondern 
auch bei der Marktabgrenzung zugrunde zu legen ist. 
Hierbei ist zu berücksichtigen, dass das Bundeskartellamt 
sehr eingeschränkte Möglichkeiten hat, die Marktver-
hältnisse auf einem über Deutschland hinausgehenden 
räumlichen Markt zu ermitteln, da im Ausland tätige 
Wettbewerber nicht zur Auskunftserteilung gegenüber 
dem Bundeskartellamt verpflichtet sind. Angesichts die-
ser beschränkten Ermittlungsmöglichkeiten kommt den 
Marktverhältnissen im Inland allerdings besondere In-
dizwirkung für die Marktverhältnisse auf dem größeren 
räumlich relevanten Markt zu, wie dies in der Begrün-
dung zutreffend zum Ausdruck kommt.  

V. Ausweitung des § 20 Abs. 3 GWB 
Das Bundeskartellamt sieht – ebenso wie der Regie-
rungsentwurf – keinen Bedarf, in § 20 Abs. 3 GWB die 
Erlangung einer Vorteilsgewährung auf den Versuch 
auszudehnen, indem die Tathandlung des „Aufforderns“ 
in den Missbrauchstatbestand aufgenommen wird. Ent-
fiele der Erfolg als Voraussetzung des § 20 Abs. 3 GWB-
E, würden Abgrenzungsprobleme zwischen unproblema-
tisch marktüblichen Verhaltensweisen im Rahmen von 
Vertragsverhandlungen und einem als missbräuchlich zu 
qualifizierenden Verhalten entstehen. Ferner ließe sich 
nicht erklären, weshalb bei der missbräuchlichen Aus-
nutzung von Nachfragemacht insoweit strengere Vor-
raussetzungen gelten sollten, als dort bereits der Versuch 
erfasst wird, während bei den übrigen Missbrauchstatbe-
ständen – die ggf. viel schwerwiegendere wettbewerbli-
che Auswirkungen haben können, z.B. bei Kampfpreisen 
oder Ausbeutungen im Sinne des § 19 Abs. 4 Nr. 2 GWB 
– ein Erfolg nachzuweisen wäre.  
Das Bundeskartellamt teilt die Auffassung, dass bereits 
die gegenwärtig geltende Formulierung des § 20 Abs. 3 
GWB in ausreichendem Maße die unmittelbar bevorste-
hende Verwirklichung des Tatbestandes und damit den 
Versuch erfassen kann. Ohne eine Erweiterung auf die 
Tathandlung des „Aufforderns“ läuft der Anwendungsbe-
reich des § 20 Abs. 3 GWB auch nicht leer. Der neue 
§ 32 Abs. 3 GWB-E enthält eine ausreichende Sanktio-
nierung von Verstößen gegen § 20 Abs. 3 GWB, da er 
den Kartellbehörden die nachträgliche Feststellung einer 
bereits beendeten Zuwiderhandlung ermöglicht. Damit 
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kann zukünftig auch eine bereits beendete Vorteilsge-
währung gemäß § 20 Abs. 3 GWB durch eine kartellbe-
hördliche Verfügung erfasst werden. 
VI. Veröffentlichung kartellbehördlicher Verfügungen 
Die Bekanntmachungspflichten für den Vollzug von Zu-
sammenschlüssen sind gestrichen worden. Neu sind hin-
gegen die Pflichten zur Veröffentlichung von anerkann-
ten Wettbewerbsregeln (§ 27 GWB-E) sowie zur Be-
kanntmachung der Einleitung eines Hauptprüfverfahrens 
(§ 43 GWB-E). Da voraussichtlich die neuen Pflichten 
zahlenmäßig weniger Bekanntmachungen auslösen wer-
den als die alten Pflichten, bedeuten diese Änderungen 
per Saldo eine Entlastung der Kartellbehörden. Entspre-
chend dem Regierungsentwurf können sämtliche Be-
kanntmachungspflichten nunmehr alternativ im her-
kömmlichen oder im elektronischen Bundesanzeiger un-
gesetzt werden (§§ 43, 27, 62 GWB-E). 
VII. Fristberechnungen 
Das Bundeskartellamt unterstützt die in § 66 GWB-E 
vorgenommene Angleichung der Rechtslage des GWB 
an die ebenfalls novellierten Berufungsregelungen der 
ZPO. Demnach ist nunmehr für die Berechnung der Fri-
sten, innerhalb derer eine Beschwerde eingelegt und be-
gründet werden muss, der Zeitpunkt der Zustellung der 
angefochtenen Verfügung maßgeblich.  
VIII. Übernahme des neuen europäischen Untersa-

gungskriteriums in die deutsche Fusionskontrolle 
Das Bundesministerium für Wirtschaft und Arbeit 
hat kurzfristig die Diskussion über eine Übernahme 
des neuen europäischen Untersagungskriteriums „er-
hebliche Behinderung effektiven Wettbewerbs"  - sog. 
SIEC-Test - anstelle des Kriteriums „Marktbeherr-
schung" in die deutsche Fusionskontrolle eröffnet. 
Das Bundeskartellamt lehnt eine solche Angleichung 
der deutschen Zusammenschlusskontrolle an das eu-
ropäische Recht im Rahmen der 7. GWB-Novelle ab.  
Im Bereich der Fusionskontrolle ist eine derartige Har-
monisierung mit der europäischen Regelung nicht erfor-
derlich. Die bislang bestehenden Unterschiede zwischen 
dem europäischen und dem deutschen Recht haben nicht 
zu praktischen Problemen geführt. Bei einer Angleichung 
wäre vielmehr mit einem erheblichen Verlust an Rechts-
sicherheit zu rechnen. Nach der Übernahme des neuen 
europäischen Untersagungskriteriums wären Untersa-
gungen unterhalb der Marktbeherrschungsgrenze mög-
lich. Mangels Entscheidungs- und Fallpraxis könnte in 
diesen Fällen auf keine erprobten Kriterien zurückgegrif-
fen werden. Es ist nicht auszuschließen, dass das Regel-
beispiel „Marktbeherrschung" an Bedeutung verlieren 
würde.  
Die Einfügung des Merkmals der „erheblichen Behinde-
rung effektiven Wettbewerbs"  führt auch nicht zu einer 
stärkeren Betonung der ökonomischen Ausrichtung der 
Fusionskontrolle. Die Gesamtbetrachtung wettbewerbli-
cher Vor- und Nachteile unter wirtschaftlichen Gesichts-
punkten ist vielmehr schon jetzt Bestandteil der deut-
schen Fusionskontrolle. In der deutschen Fusionskontrol-
le werden Zusammenschlüsse grundsätzlich als tendenzi-
ell effizienzsteigernd und daher positiv bewertet. Diese 
positive Bewertung von Effizienzen stößt erst an eine 
Grenze, wenn das Funktionieren des Wettbewerbs ge-
fährdet ist, also Marktbeherrschung zu erwarten ist. Die 
generelle Diskussion über eine stärkere ökonomische 

Ausrichtung der Fusionskontrolle stellt mit dem Wechsel 
des Untersagungskriteriums in keinem direkten Zusam-
menhang. Allein durch die Übernahme des europäischen 
Untersagungskriteriums bestünde die Gefahr, dass die 
deutsche Fusionskontrolle gerade den Vorteil einbüßt, 
der sie auch international immer wieder positiv in den 
Vordergrund rückt: ihre Effizienz, Berechenbarkeit und 
Verlässlichkeit. 
IX. Sonstige Änderungen bei der Fusionskontrolle  
Die mit der 6. GWB Novelle veränderten Vorschriften 
zur Fusionskontrolle haben sich nach Ansicht des Bun-
deskartellamts im Wesentlichen bewährt. Eine grundle-
gende Änderung ist daher zu Recht nicht vorgesehen. Er-
kenntnisse aus der Anwendungspraxis lassen aber einige 
wenige Änderungen sinnvoll erscheinen.  
So steht das Bundeskartellamt den geplanten Klarstellun-
gen zum Verfahren bei Verweisungsfällen (§§ 39 Abs. 4, 
40 Abs. 6 GWB-E), der Klarstellung und Verfahrensver-
einfachung, wem die Entscheidungen des Bundeskartell-
amtes innerhalb der Frist zuzustellen sind (§ 40 Abs. 2 
Satz 2 GWB-E), und der Modernisierung der Veröffent-
lichungspflichten, insbesondere dem Wegfall der Veröf-
fentlichungspflicht für Vollzugsanzeigen (§ 43 GWB-E), 
positiv gegenüber. 
Bedauerlich ist, dass die Ermittlungsmöglichkeiten des 
Bundeskartellamtes bei der Beurteilung von Marktver-
hältnissen, die über das Inland hinausgehen, nicht ge-
stärkt werden. Durch eine Ergänzung in § 39 Abs. 3 Nr. 
4 GWB-E könnte den erheblichen Ermittlungsschwie-
rigkeiten teilweise entgegen gewirkt werden. Die anmel-
denden Unternehmen sollten verpflichtet werden, Markt-
anteile ab einer bestimmten Höhe (z.B. 10% oder 15%) 
auch auf einem über das Inland hinausgehenden Markt 
einschließlich ihrer Berechnungs- oder Schätzgrundlagen 
anzugeben, sofern sie einen solchen Markt für relevant 
halten. Die Überprüfung dieser Angaben im Markt ist 
praktikabler als die Zusammenstellung entsprechender 
vertraulicher Daten über Marktvolumen und –anteile 
durch Befragung von Wettbewerbern im Ausland. Mit 
einer solchen Vorschrift wäre keineswegs eine größere 
Rechtsunsicherheit verbunden, da die anmeldenden Un-
ternehmen auch im geltenden Recht bereits Märkte 
(wenn auch im Inland) selbständig abgrenzen müssen. 
Da es zur Verhinderung einer der Freigabefiktion nun-
mehr nur noch einer Zustellung der Verfügung an das 
anmeldende Unternehmen bedarf, regelt § 40 Abs. 2 
GWB-E, dass auch die übrigen Beteiligten über den 
Zeitpunkt der Zustellung von Verfügungen informiert 
werden sollten, damit im Interesse einer größeren 
Rechtssicherheit Klarheit über den Zeitpunkt des Ablaufs 
der Rechtsmittelfrist bestehe. Diese Regelung ist nach 
Auffassung des Bundeskartellamtes entbehrlich. An einer 
zügigen Unterrichtung aller Verfahrensbeteiligten wird 
das Bundeskartellamt deswegen ein eigenes Interesse ha-
ben, um möglichst rechtzeitig durch den baldigen Beginn 
bzw. Ablauf von Rechtsmitteln Rechtssicherheit zu 
schaffen. 
Ergänzenden Bedarf sieht das Bundeskartellamt im Hin-
blick auf die Behandlung vollzogener, nicht angemelde-
ter Zusammenschlüsse. Der Regierungsbegründung zu § 
41 Abs. 3 Satz 1 GWB-E ist zu entnehmen, dass vollzo-
gene Zusammenschlüsse nicht nachträglich angemeldet 
werden können, sondern bei Vorliegen der Untersa-
gungsvoraussetzungen zu entflechten sind. Eine entspre-
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chende Klarstellung im Gesetzestext selbst würde diese 
Auffassung gerichtsfest machen. Darüber hinaus stellt 
sich die grundsätzliche Frage, ob die vorgesehene Rege-
lung den Anforderungen einer effizienten Wettbe-
werbsaufsicht gerecht wird. Geboten wäre eine Rege-
lung, nach der in solchen Fällen die Vollzugsanzeige – 
mit den für eine vollständige Anmeldung erforderlichen 
Angaben – als Verfahrensbeginn für die fusionskontroll-
rechtliche Prüfung maßgeblich ist. Damit sollten (verlän-
gerte) Fristen sowie der Erlass einer Verfügung unter 
Verzicht auf den Monatsbrief verbunden sein.  
Gemäß § 41 Abs. 1 Abs. 3 GWB-E sollen gegen das 
Vollzugsverbot verstoßende Grundstücksgeschäfte von 
der Sanktion der Rechtsunwirksamkeit ausgenommen 
werden, soweit diese bereits in das Grundbuch eingetra-
gen sind, indem ihre Rechtsunwirksamkeit – ähnlich wie 
beim Eintrag bestimmter gesellschaftsrechtlicher Verträ-
ge in das Handelsregister – durch den Grundbucheintrag 
geheilt wird. Die Änderung zielt auf Zusammenschlüsse 
von sogenannten Objektgesellschaften, deren ausschließ-
licher Zweck die Verwaltung von Grundstücken ist. Das 
Bundeskartellamt lehnt die Neuregelung ab. Einerseits 
schießt sie weit über das eigentliche Ziel hinaus, in dem 
sie sämtliche Grundstückstransaktionen, die ins Grund-
buch eingetragen sind, von der Sanktion der Rechtsun-
wirksamkeit ausschließt. Andererseits unterscheiden sich 
– entgegen der Begründung des Gesetzentwurfs – die 
Gutglaubenswirkungen des Handelsregisters und des 
Grundbuchs hinsichtlich ihrer Schutzwirkungen: Wäh-
rend sich beim Handelsregister Dritte auf die Richtigkeit 
der Eintragungen verlassen können sollen, gilt dies bei 
Grundbucheintragungen in erster Linie für den gutgläu-
bigen Erwerber. Dieser ist allerdings selbst an der fragli-
chen Transaktion beteiligt und daher nicht schutzbedürf-
tig, zumal er durch den beratungspflichtigen Notar, der 
regelmäßig an dem Grundstücksgeschäft beteiligt sein 
wird, aufzuklären ist. Das Grundbuch sieht keinen Gut-
glaubensschutz für solche Grundstückserwerber vor, die 
die Mangelhaftigkeit des in Frage stehenden Geschäfts 
kennen. Dritte sind – soweit sie gutgläubig sind – durch 
die allgemeinen Gutglaubensvorschriften beim Grund-
stückserwerb (§ 892 BGB) ohnehin ausreichend ge-
schützt. Da durch diese Regelung voraussichtlich ein 
Großteil der Zusammenschlüsse erfasst wird, die den Zu-
sammenschusstatbestand des Vermögenserwerbes betref-
fen, bedeutet diese Vorschrift faktisch eine einschnei-
dende Beschränkung des Vollzugsverbotes. 
X Gebühren  
Das Bundeskartellamt regt an, durch Ergänzung des § 80 
Abs. 1 Nr. 2, Abs. 2 GWB-E bei Verfahren vor den Kar-
tellbehörden eine Gebührenpflicht für Entscheidungen 
über Beiladungsanträge im Sinne des § 54 Abs. 2 Nr. 3 
GWB einzuführen. Sie sind für die Kartellbehören zum 
Teil mit erheblichem sachlichen Arbeitsaufwand verbun-
den und führen bei einer positiven Bescheidung zur Er-
weiterung der Rechte des Beigeladenen (Akteneinsicht, 
Drittbeschwerde etc.). Angemessen wäre eine Gebühr, 
die sich nach der wirtschaftlichen Bedeutung des Verfah-
rens für den Beigeladenen und dem personellen und 
sachlichen Aufwand der Beiladung richtet, aber 5.000 
Euro nicht überschreiten sollte.  
D. Kosten 
Die Novellierung führt beim Bundeskartellamt zu einer 
Erhöhung der Personal- und Sachkosten. Durch die Re-

gelungen der VO 1/2003 und deren Umsetzungen in der 
GWB-Novelle entstehen neue Tätigkeitsfelder wie z.B. 
durch den ECN-Kooperationsbedarf mit der Kommissi-
on, den Wettbewerbsbehörden der anderen Mitgliedstaa-
ten, aber auch den Landeskartellbehörden, sowie durch 
zusätzlichen Übersetzungsaufwand und Ausweitung des 
IT- und Bibliothekbestandes. 
 
Kurzzusammenfassung der Stellungnahme zum Re-
gierungsentwurf 
Das Bundeskartellamt stimmt den im Regierungsentwurf 
zur 7. GWB-Novelle (BT-Drucks. 15/3640) vorgeschla-
genen Änderungen im Wesentlichen zu. Sowohl die an-
gestrebten Anpassungen an die Verordnung (EG) Nr. 
1/2003 vom 16. Dezember 2002 als auch die im Zuge der 
Novelle geplanten weiteren Änderungen des GWB sind 
überwiegend zu begrüßen. Gegen einige der geplanten 
Regelungen gibt es aus Sicht des Bundeskartellamtes 
Bedenken (z.B. pressespezifische Änderungen, § 23 
GWB-E), andere gebotene Änderungen und Ergänzungen 
sind unterblieben (z.B.  Rechtsbeschwerdemöglichkeiten 
gegen Eilentscheidungen der Oberlandesgerichte).  
A. Anpassungen an die Verordnung (EG) 1/2003 
1. Das Bundeskartellamt befürwortet die Änderungen 

im Bereich des Kartellverbots (§§ 1, 2 GWB-E), 
durch die die im deutschen Recht bestehende Anmel-
de- und Genehmigungspflicht für die Freistellung von 
wettbewerbsbeschränkenden Vereinbarungen durch 
das Prinzip der Legalausnahme ersetzt wird. Hiermit 
wird die Verordnung (EG) Nr. 1/2003 zeitnah umge-
setzt, so dass in der Anwendungspraxis der deutschen 
Kartellbehörden und Gerichte Abgrenzungsprobleme 
und Wertungswidersprüche vermieden werden, die 
aufgrund des nicht klar konturierten Kriteriums der 
„Eignung zur Beeinträchtigung des Handels zwischen 
den Mitgliedstaaten“ entstehen können.  

2. Fraglich ist die Regelung zur Beibehaltung der Frei-
stellung von Mittelstandskartellen (§ 3 GWB-E). 
Für Mittelstandskartelle gilt die weiterreichende Frei-
stellung des GWB nur in den Fällen, in denen der 
zwischenstaatliche Handel nicht berührt ist, so dass 
die angestrebte Rechtssicherheit nicht erreicht wird. 
§ 4 GWB-E ist als eigenständige Norm für die Auf-
rechterhaltung einer eigenen Verbotsnorm für 
Preisbindungen überflüssig, da der angestrebte Re-
gelungsbereich vollständig durch die Ausdehnung 
des § 1 GWB-E auf das Verbot vertikaler Bindungen 
abgedeckt wird.  

3. Die Regelung zur europafreundlichen Anwendung 
des GWB (§ 23 GWB-E) lehnt das Bundeskartellamt 
ab. Einer Verpflichtung, nach der die Grundsätze des 
europäischen Wettbewerbsrechts im nationalen Recht 
maßgeblich zugrunde zu legen sind, bedarf es nicht. 
Die Vorschrift ist in ihrer Reichweite und ihren recht-
lichen Konsequenzen nicht scharf umgrenzt und birgt 
erhebliche Unsicherheiten in der Rechtsanwendung 
in sich. Es stellt sich die Frage, was der Begriff der 
„Grundsätze des europäischen Wettbewerbsrechts“ 
bedeutet und was unter der Formulierung „maßgeb-
lich zugrunde zu legen“ zu verstehen ist. Es bleibt of-
fen, ob von diesen Begriffen sämtliche der mehrere 
hundert Seiten umfassenden Leitlinien und Bekannt-
machungen der Europäischen Kommission umfasst 
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sind. Die Regelung würde vor allem Landeskartell-
behörden und Zivilgerichte ohne sachliche Notwen-
digkeit erheblich belasten. 

4. Das Bundeskartellamt unterstützt die Abschaffung 
der Ausnahmebereiche (Kredit- und Versiche-
rungswirtschaft, Urheberrechtsverwertungsgesell-
schaften, Sport), da diese Bereiche auch nicht von 
Art. 81, 82 EG ausgenommen sind und damit ohnehin 
weitgehend wirkungslos wären. 

5. Das Bundeskartellamt begrüßt die in § 50 Abs. 1 
GWB-E vorgesehene Ermächtigung der Landeskar-
tellbehörden zur Anwendung der Art. 81, 82 EG. 
Eine Verbesserung stellt auch die Möglichkeit dar, 
gemäß § 49 Abs. 3 und 4 GWB-E im Bereich der 
Kartellverfolgung und Missbrauchsaufsicht in Einzel-
fällen einvernehmlich zu einer von der generellen 
Zuständigkeitsverteilung zwischen Bundes- und Lan-
desbehörden abweichenden Zuständigkeit zu kom-
men.  

6. §§ 50a, 50b GWB-E ermöglichen eine effektive Zu-
sammenarbeit im Netzwerk der europäischen Wett-
bewerbsbehörden und mit anderen außereuropäischen 
Staaten. § 50a GWB-E übernimmt Art. 12 VO 1/ 
2003, wobei klargestellt wird, dass sich das Beweis-
verwertungsverbot nicht auf juristische Personen 
bzw. Personenvereinigungen erstreckt. § 50c GWB-E 
betrifft den Informationsaustausch zwischen Bundes-
kartellamt und Landeskartellbehörden. § 90a GWB-E 
regelt entsprechend den Vorgaben des Art. 15 VO 
1/2003 die Weiterleitung von gerichtlichen Entschei-
dungen über das Bundeskartellamt an die Europäi-
sche Kommission.  

7. Das Bundeskartellamt begrüßt die geplante Erweite-
rung der Behördenbefugnisse: § 32 GWB-E ermög-
licht eine positive Tenorierung und die nachträgliche 
Feststellung eines Verstoßes. § 32b GWB-E über-
nimmt das in der VO 1/2003 vorgesehene Instrument 
der Verpflichtungszusagen. Gemäß § 32c GWB-E 
kann die Kartellbehörde im Einzelfall feststellen, 
dass für sie kein Anlass zum Tätigwerden besteht. 
Dieses Instrument ist jedoch keine Kompensation der 
durch die Abschaffung des Anmelde- und Genehmi-
gungssystem entfallenden Freistellungsentscheidung, 
zumal es nur die handelnde Behörde, nicht aber die 
Europäische Kommission oder Behörden anderer 
Mitgliedstaaten bindet. Auf Basis des § 32e GWB-E 
kann das Bundeskartellamt Untersuchungen einzelner 
Wirtschaftszweige und einzelner Arten von Verein-
barungen durchführen. § 34 GWB-E erlaubt nunmehr 
eine Abschöpfung des durch den Kartellrechtsverstoß 
erlangten Vorteils ab dem Zeitpunkt des Verstoßes 
und nicht mehr lediglich eine Abschöpfungsmöglich-
keit für Verstöße gegen kartellbehördliche Verfügun-
gen für den nach der Verfügung erlangten Mehrerlös. 
Die aufschiebende Wirkung von Beschwerden gegen 
kartellbehördliche Entscheidungen wird durch den 
neuen § 64 GWB-E beschränkt, wodurch die Durch-
setzungsmöglichkeiten für kartellbehördliche Ent-
scheidungen ebenfalls verbessert werden.  

8. Für § 81 Abs. 1 Nr. 1 GWB-E besteht noch Ände-
rungsbedarf bezüglich der Bußgeldbemessung, da 
seit der jüngsten Rechtsprechung des Oberlandesge-
richts hinsichtlich des „ob“ eines Mehrerlöses und 
der Grundlagen für die Schätzung der Mehrerlöshöhe 

kaum erfüllbare Beweisanforderungen gelten. Der 
dann nur noch mögliche, nunmehr auf 1 Mio. Euro 
angehobene abstrakte Bußgeldrahmen bietet kein 
ausreichendes Sanktionsmittel. Es muss ein ergän-
zender Bußgeldtatbestand geschaffen werden, der – 
auch  im Vergleich mit der Kommission – die Ver-
hängung sachgerechter Bußgelder ermöglicht. Das 
Bundeskartellamt begrüßt die mit § 81 Abs. 6 GWB-
E verfolgte Absicht, wonach Geldbußen vom Tag der 
Festsetzung an zu verzinsen sind.  

9. Das Bundeskartellamt bedauert, dass § 82a GWB-E 
nicht in der Weise neu gefasst worden ist, dass den 
Kartellbehörden die Zuständigkeit im gerichtlichen 
Bußgeldverfahren zuerkannt wird, sondern es ledig-
lich einem Vertreter der Kartellbehörden gestattet 
wird, Fragen an Betroffene, Zeugen und Sachver-
ständige zu richten. Die allgemeine Zuständigkeit des 
Bundeskartellamtes für die Vollstreckung gerichtlich 
festgesetzter Geldbußen, soweit die gerichtlichen 
Verfahren auf seinen Bußgeldbescheiden beruhen, ist 
demgegenüber sachgerecht. 

10. Die im Regierungsentwurf vorgesehenen Änderungen 
stärken die privatrechtliche Durchsetzung des Kar-
tellrechts (§ 33 GWB-E): Die Anspruchsberechti-
gung für Unterlassungsansprüche wird auf abstrakt 
Betroffene (insbesondere Verbraucherschutzverbän-
de) ausgedehnt. Der Gewinn kann bei der Schadens-
berechnung berücksichtigt werden. Ferner wird eine 
Verzinsungspflicht für die Geldschuld ab Scha-
denseintritt normiert. Das Bundeskartellamt würde 
darüber hinaus – wie auch zunächst im Referenten-
entwurf vorgesehen – eine ausdrückliche Ausschal-
tung der „passing-on defense“ begrüßen. Dies hätte 
zur Folge, dass ein Kläger den gesamten Schaden 
geltend machen kann, unabhängig davon, ob er den 
Schaden an seine Abnehmer weitergereicht hat. Die 
vorgesehene Rechtskrafterstreckung für sämtliche 
Entscheidungen, in denen Kartellbehörden in der Eu-
ropäischen Union Verstöße gegen Art. 81, 82 EG 
feststellen, auf zivilgerichtliche Verfahren („follow-
on“-Klagen), ist aus Sicht des Bundeskartellamtes zu 
weitgehend.  

11. Die Stärkung der Rechte der Verbraucher durch die 
aufgrund von § 34a GWB-E mögliche Vorteilsab-
schöpfung durch Verbände ist ein richtiger Schritt, 
zumal die von Kartellrechtsverstößen unmittelbar be-
troffenen einzelnen Unternehmen das mit einer zivil-
rechtlichen Klage einhergehende Prozessrisiko 
scheuen.  

B. Pressefusionsregelungen und sonstige Sonderrege-
lungen zum Presserecht 

1. Das Bundeskartellamt lehnt die für Kooperationen 
von Zeitungsverlagen im Anzeigenbereich vorgese-
hene Freistellung vom Kartellverbot ebenso ab wie 
die Nichtanwendbarkeit der Fusionskontrollvorschrif-
ten auf damit zusammenhängende Zusammen-
schlüsse (§ 31 GWB-E). Anzeigenkooperationen sind 
bereits nach dem geltenden Recht in erheblichem 
Umfang möglich und werden auch von den Verlagen 
vielfach praktiziert. Die unbeschränkte Freistellung 
vom Kartellverbot könnte auch von Großverlagen in 
Anspruch genommen werden. Bei Zeitungsverlagen 
ist das Anzeigengeschäft eine wesentliche wirtschaft-
liche Grundlage, die auch über den Erfolg auf dem 
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Lesermarkt entscheidet. Eine Beschränkung des 
Wettbewerbs im Anzeigenmarkt hat auch immer Fol-
gen für den Lesermarkt („Anzeigen-Auflagen-
Spirale“). Die geplante Regelung eröffnet beispiels-
weise die Möglichkeit, dass alle drei Berliner Tages-
zeitungen – Tagesspiegel, Morgenpost und Berliner 
Zeitung – Absprachen im Anzeigenbereich treffen 
und Inserenten einem Preisdiktat gegenüber stehen. 

2. Das Bundeskartellamt wendet sich gegen die Ände-
rungen der Aufgreifschwellen. Durch die Anwend-
barkeit der De-minimis-Klausel auf Presseunterneh-
men mit Umsätzen von unter 2 Mio. € (§ 35 Abs. 2 
GWB-E) sowie die Halbierung des Umsatzberech-
nungsfaktors auf das Zehnfache (§ 38 Abs. 3 GWB-
E) wird die Zahl der kontrollfreien Zusammenschlüs-
se mit kleineren Zeitungs- und Anzeigenblattverlagen 
steigen. Auch Großverlage könnten dann kleinere 
Zeitungs- oder Anzeigenblattverlage kontrollfrei er-
werben. Dies gilt z.B. auch dann, wenn es sich bei 
den kleineren Verlagen um die einzigen Wettbewer-
ber des erwerbenden Großverlages handelt oder Ge-
bietsmonopolisten hierdurch ihre Verbreitungsgebiete 
arrondieren.  

3. Gemäß § 36 Abs. 1 a GWB-E soll ein zur Marktbe-
herrschung führender Zusammenschluss im Bereich 
der Zeitungen freizugeben sein, solange sowohl die 
erworbene als auch die erwerbende Zeitung mit ihren 
jeweiligen redaktionellen Ausgaben als eigenständige 
redaktionelle Einheiten erhalten bleiben. Diese Rege-
lung trifft auf massive Bedenken und stellt einen 
grundlegenden Systemwechsel dar. Der bisher ver-
folgte Ansatz, publizistische Vielfalt durch wirt-
schaftliche Vielfalt zu gewährleisten, wird faktisch 
aufgegeben.  

C. Sonstige Änderungen durch die GWB-Novelle 
1. Zu bedauern ist, dass in §§ 74, 75 GWB-E die 

Rechtsbeschwerdemöglichkeit vor dem Bundesge-
richtshof nicht auf Eilentscheidungen der Oberlan-
desgerichte im Zusammenhang mit verfahrensab-
schließenden Verfügungen der Kartellbehörden aus-
geweitet worden ist. Eine solche Erweiterung würde 
die Entscheidung über Grundsatzfragen durch eine 
zweite Instanz erlauben, die von ganz erheblicher 
wirtschaftlicher Bedeutung sein können und deren 
Klärung erst im Hauptsacheverfahren zu mehrjähri-
ger Rechtsunsicherheit, verbunden mit einer deutli-
chen Einschränkung der Handlungsfähigkeit der Kar-
tellbehörden, führen kann. 

2. Das Bundeskartellamt plädiert weiterhin für eine 
Streitwertbegrenzung in Kartellverwaltungssachen, 
indem in § 50 Gerichtskostengesetz der Streitwert für 
Beschwerden gegen kartellbehördliche Verfügungen 
auf 1.000.000 € begrenzt wird.  

3. Durch die Beschränkung der Drittbeschwerdemög-
lichkeiten in § 65 Abs. 3 Nr. 3 GWB-E wird der 
Zielkonflikt zwischen unberechtigten Blockaden ei-
nerseits und einem möglichst weitreichenden Rechts-
schutz Dritter andererseits zu Gunsten der Dispositi-

onsfreiheit der fusionierenden Unternehmen ent-
schieden.   

4. Das Bundeskartellamt sieht – ebenso wie der Regie-
rungsentwurf – keinen Bedarf, in § 20 Abs. 3 GWB 
die Erlangung einer Vorteilsgewährung auf den Ver-
such auszudehnen, indem die Tathandlung des „Auf-
forderns“ in den Missbrauchstatbestand aufge-
nommen wird.  

5. Das Bundeskartellamt lehnt die Übernahme des neu-
en europäischen Untersagungskriteriums „erhebliche 
Behinderung effektiven Wettbewerbs“ (sog. SIEC-
Test) in die deutschen Zusammenschlusskontrolle, 
die kurzfristig vom Bundesministerium für Wirt-
schaft und Arbeit zur Diskussion gestellt worden ist, 
im Rahmen der 7. GWB-Novelle ab. Die bislang be-
stehenden Unterschiede zwischen dem europäischen 
und dem deutschen Recht haben nicht zu praktischen 
Problemen geführt. Die vorgeschlagene Änderung 
führt auch nicht zu einer stärkeren Betonung der öko-
nomischen Ausrichtung der Fusionskontrolle. Viel-
mehr ermöglicht die gegenwärtig maßgebende Ge-
samtbetrachtung der wettbewerblichen Vor- und 
Nachteile die Berücksichtigung von wirtschaftlichen 
Gesichtspunkten. Mangels Entscheidungs- und Fall-
praxis zu dem auch im europäischen Recht ausfül-
lungsbedürftigen Kriterium würde erhebliche Rechts-
unsicherheit entstehen. 

6. Das Bundeskartellamt begrüßt die Klarstellungen und 
Verfahrensvereinfachungen in der Fusionskontrolle 
(§§ 39, 40 GWB-E). Bedauerlich ist, dass die Ermitt-
lungsmöglichkeiten des Bundeskartellamtes bei der 
Beurteilung von Marktverhältnissen, die über das In-
land hinausgehen, nicht gestärkt wurden. Es wäre 
sinnvoll gewesen, in § 39 GWB-E die Verpflichtung 
aufzunehmen, Marktanteile ab einer bestimmten Hö-
he auch auf einem über das Inland hinausgehenden 
Markt einschließlich ihrer Berechnungs- und Schätz-
grundlagen anzugeben. Abzulehnen ist die in § 41 
GWB-E vorgesehene Regelung, dass gegen das Voll-
zugsverbot verstoßende Grundstücksgeschäfte von 
der Sanktion der Unwirksamkeit ausgenommen wer-
den, soweit diese bereits ins Grundbuch eingetragen 
sind, indem ihre Rechtsunwirksamkeit durch Grund-
bucheintragung geheilt wird. Faktisch bedeutet dies 
eine einschneidende Beschränkung des Vollzugsver-
botes, für die unter dem Aspekt des Gutglaubens-
schutzes kein Bedarf besteht.  

7. Das Bundeskartellamt regt eine Gebührenpflicht für 
Entscheidungen über Beiladungsanträge an.  

8. Die Novellierung führt beim Bundeskartellamt zu ei-
ner Erhöhung der Personal- und Sachkosten, die 
insbesondere durch die europarechtlichen Vorgaben 
ausgelöst werden. 
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Schriftliche Stellungnahme 
zur öffentlichen Anhörung in Berlin am 20. September 2004 zum 
Gesetzentwurf der Bundesregierung  
Entwurf eines Siebten Gesetzes zur Änderung des Gesetzes gegen Wett- 
bewerbsbeschränkungen - Drucksache 15/3640 - 

Christian von Hammerstein, Hogan & Hartson Raue L.L.P., Bundesrechtsanwaltskammer 

Das Vorhaben der Bundesregierung, das Gesetz gegen 
Wettbewerbsbeschränkungen (GWB) mit den am 1. Mai 
2004 in Kraft tretenden Regelungen der EG-Durch-
führungsverordnung zur Anwendung der Art. 81 und 82 
EG (VO 1/2003) zu harmonisieren, ist zu begrüßen. Die 
Verknüpfung dieses Vorhabens mit der Beschränkung 
von Verfahrensrechten und Rechtsschutzmöglichkeiten 
ist jedoch nachdrücklich abzulehnen. Auch im Lichte der 
Erfahrungen der mit der 6. GWB-Novelle eingeführten 
Möglichkeit von Drittbeschwerden einschließlich der 
Gewährung vorläufigen Rechtsschutzes besteht mit Aus-
nahme von zwei Punkten kein Bedarf für eine Änderung 
des bisherigen Rechtsschutzsystems.  
1. Ausgangspunkt 
Die in der Begründung zum Gesetzentwurf der Bundes-
regierung vertretene Auffassung, die mit der 6. GWB-
Novelle eingeführte Möglichkeit von Drittklagen gegen 
förmliche Freigabeentscheidungen der Kartellbehörden 
habe sich in der Praxis als Vollzugshindernis und Investi-
tionshemmnis erwiesen, kann nicht geteilt werden. Es 
gibt keinen Beleg dafür, dass Drittklagen „missbräuch-
lich“ erhoben worden sind und sich in ungerechtfertigter 
Weise als Investitionshemmnis erwiesen hätten. Nachtei-
lige Folgen für den Standort Deutschland als Investiti-
onsziel für ausländische Investoren hat nicht der beste-
hende Rechtsrahmen, sondern hätte eine Beschränkung 
des Rechtsschutzes. Es sind im allgemeinen gerade in-
ländische, marktmächtige Unternehmen, die von einer 
weniger streng kontrollierten Freigabepraxis profitieren 
und den Zugang zum Markt für ausländische Unterneh-
men beschränken würden.  
a) Gerichtliche Entscheidungspraxis  
Bereits vor Inkrafttreten der 6. GWB-Novelle hat der 
BGH das grundsätzliche Recht von Wettbewerbern aner-
kannt, gegen Zusammenschlüsse vorzugehen.121 Aller-
dings blieb die Rechtsprechung wegen fehlender gesetz-
licher Verfahrensregelungen praktisch bedeutungslos. 
Bisher ist nur ein Fall bekannt, in dem ein Kartellsenat 
nach Inkrafttreten der 6. GWB-Novelle einer Drittbe-

                                                 
121 BGH WuW/E BGH 1556 – Weichschaum III –. 

schwerde in der Hauptsache stattgegeben hat. Auch diese 
Entscheidung des Kammergerichtes ist später vom BGH 
revidiert worden. 
In bisher nur drei Fällen hat das OLG Düsseldorf Anträ-
gen von Wettbewerbern auf Aussetzung des sofortigen 
Vollzugs von Freigabeentscheidungen stattgegeben. 
Diesen drei Einzelfällen kann keine generelle Tendenz 
der Rechtsprechung zur Gewährung vorläufigen Rechts-
schutzes entnommen werden, die gesetzgeberischen 
Handlungsbedarf zur künftigen Beschränkung von 
Rechtsschutzmöglichkeiten auslöst. Zudem hat das OLG 
Düsseldorf in allen drei Fällen die Anordnung der auf-
schiebenden Wirkung der Rechtsmittel jeweils mit gra-
vierenden Zweifeln an der Rechtmäßigkeit der Freigabe-
verfügungen begründet. Ein leichtfertiger Umgang der 
Gerichte mit dem Instrument des einstweiligen Rechts-
schutzes im allgemeinen sowie den Maßstäben des § 65 
Abs.3 GWB im besonderen ist durchaus nicht erkennbar, 
zumal die Würdigung einer Freigabe im Einzellfall den 
zuständigen Gerichten überlassen bleiben muss. 
Da an dem Vollzug einer rechtswidrigen Freigabeent-
scheidung kein öffentliches Interesse bestehen kann, la-
gen diesen Fällen auch keine „missbräuchlichen Drittkla-
gen“ zugrunde, sondern nach dem Stand des Eilverfah-
rens voraussichtlich begründete Beschwerden von durch 
die Zusammenschlüsse betroffenen Wettbewerbern. Ob 
den Beschwerden noch andere Motive als die Wahrung 
des Wettbewerbs zugrunde lagen und damit als „miss-
bräuchlich“ angesehen werden könnten, kann kein Ent-
scheidungskriterium für den Gesetzgeber sein. Auch 
sonst setzen die gesetzlichen Voraussetzungen für die 
Gewährung von Rechtsschutz nicht bei der Motivfor-
schung an. Wenn Rechtsschutzmöglichkeiten gewährt 
werden, kann es nicht Gegenstand zusätzlicher gesetzli-
cher Regelungen sein, den Rechtsschutz von „lauteren 
Motiven“ abhängig zu machen. Überdies ist das Risiko 
eines „Missbrauchs“ praktisch weitgehend zu vernach- 
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lässigen, weil schon nach den geltenden gesetzlichen Re-
gelungen durch offensichtlich unbegründete Beschwer-
den der Vollzug freigegebener Zusammenschlüsse nicht 
verhindert werden kann.  
b) Verfassungsrechtliche Mindestanforderungen  
aa) Gebot praktischer Konkordanz 
Der verfassungsrechtlich gebotene Rechtsschutz gegen 
Verfügungen des Bundeskartellamtes oder des Bundes-
ministers für Wirtschaft und Arbeit darf nicht einge-
schränkt werden. Zwar schützen weder Art. 12 GG noch 
Art. 14 GG vor Veränderungen des bestehenden Wett-
bewerbsumfelds. Nach der Rechtsprechung des Bundes-
verfassungsgerichtes wird aber in die verfassungsrecht-
lich geschützte Unternehmerfreiheit eingegriffen, wenn 
durch staatliche Maßnahmen der Wettbewerb beeinflusst 
und die Ausübung einer unternehmerischen Tätigkeit da-
durch behindert wird.122 Diese verfassungsrechtlichen 
Vorgaben sind vom Gesetzgeber im Wege praktischer 
Konkordanz mit der grundrechtlich verbürgten Freiheit 
der Zusammenschlussbeteiligten wie bei jedem multipo-
larem Rechtsverhältnis in Einklang zu bringen. Dabei 
stellen die Vorschriften über die Zusammenschlusskon-
trolle im GWB die gesetzlichen Schranken dar, in denen 
sich die unternehmerische Betätigung in dem von Artt. 
14, 12 GG garantierten Umfang entfaltet. Liegen die 
Voraussetzungen für die Freigabe eines Zusammen-
schlussvorhabens nach §§ 40, 42 GWB vor, besteht ein 
verfassungsrechtlicher Anspruch der Zusammenschluss-
beteiligten auf eine positive Entscheidung des Bundes-
kartellamtes oder des Bundesministers für Wirtschaft und 
Arbeit. Liegen die Voraussetzungen für eine Freigabe 
nicht vor, besteht ein Anspruch der von dem Zusammen-
schlussvorhaben potentiell betroffenen Wettbewerber auf 
Unterlassung des Zusammenschlussvorhabens.  
Vom Gesetzgeber ist daher folgendes sicherzustellen:  
• Beschwerden gegen rechtmäßige Freigabeentschei-

dungen dürfen im Hauptsacheverfahren und nach 
Möglichkeit auch im vorläufigen Rechtsschutzverfah-
ren keinen Erfolg haben.  

• Ist die Freigabeentscheidung dagegen rechtswidrig, 
besteht weder ein öffentliches noch ein schutzwürdi-
ges privates Interesse an ihrem Vollzug. Sie ist auf 
Beschwerde betroffener Wettbewerber aufzuheben, 
jedenfalls ihr Vollzug auszusetzen.  

bb) Gebot effektiven, vorläufigen Rechtsschutzes 
Der verfassungsrechtlich gebotene Rechtsschutz be-
schränkt sich nicht auf Hauptsacheverfahren. Art. 19 
Abs. 4 GG gebietet die Gewährung vorläufigen Rechts-
schutzes, wenn anderenfalls der Vollzug einer praktisch 
nicht mehr rückgängig zu machenden und möglicherwei-
se rechtswidrigen Verfügung droht.123 Würden nach der 
zu Ziff. 41 des Entwurfs der Bundesregierung vorge-
schlagenen Regelung in § 65 Abs. 3 Satz 3 an die Zuläs-
sigkeit von Beschwerden in der Hauptsache und an paral-
lele Anträge auf Gewährung vorläufigen Rechtsschutzes 
unterschiedliche Anforderungen gestellt, würde genau 
dieses verfassungsrechtliche Gebot verletzt.  
Unabhängig von der Frage, ob und in welchem Umfang 
der Wettbewerber von sich zusammenschließenden Un-
                                                 
122 BVerfGE 86, 28 [37]; BVerfGE 32, 311 [317]; 46, 120 [137 f.]; Grimm 

NVwZ 1985, 865 ff.; OLG Düsseldorf WuW 2002, 980 – E.ON/Ruhrgas. 
123 BVerfGE 93, 1 [14]; 79, 69 [74]. 

ternehmen in Grundrechten betroffen ist, hat er jedenfalls 
ein einfach-gesetzliches Recht auf Verhinderung eines 
rechtswidrigen Zusammenschlusses durch seine Haupt-
sachebeschwerde. Selbst wenn diese Beschwerde über-
wiegende Erfolgsaussichten haben sollte, müsste das 
Kartellgericht seinen Antrag auf Aussetzung der Vollzie-
hung im Eilverfahren als unzulässig zurückweisen, so-
fern man die Neuregelung in § 65 Abs. 3 Satz 3 in dem 
von der Bundesregierung gewollten Sinne verstehen 
würde.  
Der Bundesrat hat in seiner Stellungnahme vom 9. Juli 
2004124 darauf hingewiesen, dass auch eine etwaige Ent-
flechtung für den betroffenen Wettbewerber nach erfolg-
reicher Beschwerde im Hauptsacheverfahren die Aus-
wirkungen des rechtswidrigen Zusammenschlusses auf 
Wettbewerber, Kunden und Lieferanten nicht mehr unge-
schehen machen kann. Auch die Monopolkommission 
hat zu Recht ausgeführt, dass die Durchführung einer 
Entflechtung gegen den Willen der Zusammenschlussbe-
teiligten nahezu unmöglich ist und in der Praxis bisher 
auch wohl noch nie stattgefunden hat. Die Bundesregie-
rung hat noch in der Begründung zum Entwurf der 6. 
GWB-Novelle125 auf genau diese Schwierigkeiten bei der 
Entflechtung bereits vollzogener, anschließend jedoch 
untersagter Zusammenschlüsse hingewiesen. Die Gewäh-
rung vorläufigen Rechtsschutzes nach der 6. GWB-
Novelle war eine unmittelbare Konsequenz dieser Er-
kenntnis.  
Es ist kein Grund zu ersehen, weshalb diese Erkenntnis 
nun nicht mehr richtig sein soll. Es ist nicht nur verfas-
sungsrechtlich geboten, dem Rechtsschutz in der Haupt-
sache auch einen effektiven vorläufigen Rechtsschutz 
beiseite zu stellen. Das Prinzip der präventiven Fusions-
kontrolle kann wirkungsvoll nur durch Gewährung vor-
läufigen Rechtsschutzes erreicht werden.126  
cc) Sachgerechte Lösung des Konflikts  
Der Gesetzgeber der 6. GWB-Novelle hat den möglichen 
Konflikt mit dem Grundrecht der Zusammenschlussbe-
teiligten auf Vollziehung einer im Ergebnis rechtmäßigen 
Freigabeentscheidung gesehen und die Anforderungen 
für die Gewährung vorläufigen Rechtsschutzes in § 65 
Abs. 3 gegenüber den in anderen Verfahrensordnungen 
(VwGO, SGG) getroffenen Regelungen deutlich ver-
schärft. Notwendig sind „ernstliche Zweifel an der 
Rechtmäßigkeit der angefochtenen Verfügung“. Eine 
bloße Interessenabwägung ohne Prüfung der Erfolgsaus-
sichten der Beschwerde in der Hauptsache ist anders als 
in den Fällen der §§ 80 Abs. 5, 123 VwGO, § 97 SGG 
schon von Gesetzes wegen nicht möglich. Das Gericht 
hat stets jedenfalls eine summarische Prüfung der Frei-
gabeverfügung vorzunehmen und vorläufigen Rechts-
schutz nur dann zu gewähren, wenn überwiegend wahr-
scheinlich ist, dass die Verfügung im Beschwerdehaupt-
sacheverfahren aufgehoben wird.127 
Darin liegt ein gerechter und verfassungsrechtlich gebo-
tener Ausgleich der Grundrechtspositionen von fusions-
willigen Unternehmen und davon betroffenen Wettbe-

                                                 
124 BR-Drucks. 441/04 [Beschluss], Ziff. 18. 
125 vgl. Begründung der Bundesregierung zum Entwurf der 6. GWB-

Novelle, WuW-Sonderheft 1998, 80. 
126 OLG Düsseldorf, WuW 2003, 169 [176] – E.ON/Ruhrgas. 
127 Die weitere in § 65 Abs. 3 Nr. GWB vorgesehene Möglichkeit zur Ge-

währung vorläufigen Rechtsschutzes zur Vermeidung unbilliger Härten 
dürfte kaum praktische Relevanz haben.  
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werbern. Dadurch wird auch der die sonstigen Regelun-
gen des Regierungsentwurfs tragenden Harmonisierung 
mit dem europäischen Recht Rechnung getragen. Auch 
dort kommt es weder für Beschwerden im Hauptsache- 
noch im Eilverfahren auf eine Rechtlichsverletzung in 
dem von der Bundesregierung verstandenen Sinne an. 
Rechtsschutz kann jeder durch das Zusammenschluss-
vorhaben betroffene Wettbewerber auch vorläufig erlan-
gen.  
2. Ministererlaubnis  
Die Auffassung der Bundesregierung, dass die Minister-
erlaubnis als politisch zu verantwortende Ausnahmege-
nehmigung bewahrt bleiben muss, wird geteilt. Die vor-
handenen Regelungen des GWB haben sich bewährt.  
Allerdings sollten die bisherigen Verfahrensregeln auch 
nicht aufgeweicht werden, um durch ihre strikte Einhal-
tung die Rechtmäßigkeit der materiell nur eingeschränkt 
überprüfbaren Ministererlaubnis zu gewährleisten. Des-
halb sollte es bei der mündlichen Verhandlung durch den 
Minister bleiben. Auch die rechtspolitisch ohnehin ver-
unglückte Regelung des § 45 Abs. 2 VwVfG zur nach-
träglichen Heilung von Verfahrensfehlern sollte nicht 
übernommen werden.  
a) Mündliche Verhandlung 
Die mit der Neuregelung in § 56 Abs. 3 vorgesehene Ent-
lastung des Bundesministers für Wirtschaft und Arbeit 
von der persönlichen Leitung der obligatorischen münd-
lichen Verhandlung ist ein Schritt in die falsche Rich-
tung. Dem Bundeswirtschaftsminister ist bei seiner Ent-
scheidung ein weiter Beurteilungsspielraum eingeräumt 
worden. Dies entspricht dem Charakter der Ministerer-
laubnis als politisch zu verantwortende Ausnahmege-
nehmigung. Deshalb hat der Minister die Entscheidung 
persönlich zu treffen. Seine obligatorische Teilnahme an 
der mündlichen Verhandlung sichert nicht nur das Recht 
aller an dem Ministererlaubnisverfahren beteiligten Un-
ternehmen auf rechtliches Gehör, sondern dient in beson-
derer Weise der Effizienz des Verfahrens. Da der Mini-
ster aufgrund seiner vielfältigen politischen und admini-
strativen Verpflichtungen große Teile der Entschei-
dungsvorbereitung seinen Mitarbeitern überlassen muss, 
sichert seine Teilnahme an der mündlichen Verhandlung, 
dass ihm zumindest einmal in einer auch für die Öffent-
lichkeit transparenten Weise alle für und wider die Mini-
stererlaubnis streitenden Standpunkte durch die Verfah-
rensbeteiligten und Sachverständigen zu Gehör gebracht 
werden. Damit erhält er eine Entscheidungsgrundlage, 
die durch Aktenstudium und Berichte seiner Mitarbeiter 
nicht ersetzt werden kann. 
b) Heilung von Verfahrensfehlern 
Auch die mit der Neuregelung in § 56 Abs. 4 vorgesehe-
ne Anwendbarkeit der Vorschrift des § 45 Abs. 2 
VwVfG ist verfehlt. Die Ausdehnung der Heilungsmög-
lichkeit von Verfahrensfehlern bis zum Abschluss eines 
gerichtlichen Verfahrens ist bereits bei Einführung in das 
VwVfG rechtspolitisch höchst umstritten und verfas-
sungsrechtlichen Zweifeln ausgesetzt gewesen. Die 
Übernahme dieser Regelung auch in das Fusionskon-
trollverfahren ist nicht mit den Zwecken der präventiven 
Fusionskontrolle zu vereinbaren. Dies gilt in besonderem 
Maße im Ministererlaubnisverfahren. Wegen des dem 
Minister zustehenden weiten Beurteilungsspielraums ge-
winnt die Sicherung der Grundrechte der Zusammen-

schlussbeteiligten und der davon betroffenen Wettbewer-
ber durch Einhaltung der Verfahrensregeln besondere 
Bedeutung. Die Übernahme einer Vorschrift wie § 45 
Abs. 2 VwVfG in das GWB würde die Kartellbehörde 
jedoch dazu verleiten, die Verfahrensvorschriften zu ver-
nachlässigen und sich im Falle der Anfechtung auf die 
nachträgliche Heilungsmöglichkeit zu verlassen. Im Hei-
lungsverfahren wird die Behörde jedoch in aller Regel 
nicht mehr unbefangen und ohne Rücksicht auf prozess-
taktische Überlegungen und die Autorität der Verwaltung 
handeln. Die Zulassung z. B. einer erst während des Pro-
zesses nachgeholten Anhörung der Verfahrensbeteiligten 
stellt eine außerordentliche Herausforderung an die Fä-
higkeiten der Behörde zur Distanzierung von ihrer schon 
einmal getroffenen Entscheidung dar, der die Behörde 
praktisch kaum gerecht werden kann. 
3. Eigene Vorschläge  
In zwei Punkten ist das bestehende Rechtsschutzsystem 
nicht konsequent und verfassungsrechtlich nicht haltbar. 
Folgende Änderungen werden empfohlen:  
a) Rechtsschutz im Vorprüfverfahren  
Nach dem bisherigen Verständnis der Rechtsschutzrege-
lungen im GWB scheitert eine Drittbeschwerde gegen 
die stillschweigende oder ausdrückliche Freigabe eines 
Zusammenschlusses im Vorprüfungsverfahren nach § 40 
Abs. 1 S. 1 GWB entweder mangels eines ausdrücklichen 
Freigabebescheides oder weil spätestens nach Ablauf der 
Monatsfrist des § 40 Abs. 1 S. 1 GWB das Rechtsschutz-
bedürfnis wegfällt.  
Dieser Ausschluss der Drittbeschwerde ist systemwidrig. 
Da nach den Ausführungen unter Ziff. I. lit. b) die Dritt-
beschwerdemöglichkeit gegen rechtswidrige Freigaben 
verfassungsrechtlich garantiert ist, muss auch bei einer 
Freigabe im Vorprüfungsverfahren Rechtsschutz im 
Hauptsache- und vorläufigen Verfahren gewährt werden. 
Auch in der 1. Phase des Fusionskontrollverfahrens kann 
es um Fälle gehen, die von ihrer Komplexität und wett-
bewerblichen Relevanz Fällen im Hauptprüfverfahren 
gleichen.128 Die Wirkung einer Freigabe im Vor- oder im 
Hauptprüfverfahren ist stets gleich. Es ist deshalb auch 
mit Art. 3 Abs. 1 GG (Gleichheitsgebot) nicht vereinbar, 
wenn in dem einen Fall Rechtsschutzmöglichkeiten be-
stehen, in dem anderen Fall aber nicht.  
Zudem hat es die Kartellbehörde aufgrund der bisherigen 
Regelung in der Hand, das Verfahren so zu gestalten, 
dass gegen ihre Entscheidungen kein Rechtsschutz mög-
lich ist. Indem sie auch ein komplexes und möglicher-
weise sogar zu einer marktbeherrschenden Stellung füh-
rendes Zusammenschlussvorhaben im Vorprüfungsver-
fahren freigibt, verhindert sie eine nachträgliche gericht-
liche Überprüfung. Es ist jedoch mit rechtsstaatlichen 
Grundsätzen (Art. 19 Abs. 4 GG) nicht vereinbar, wenn 
eine Bundesbehörde darüber bestimmen kann, ob gegen 
ihre Entscheidungen Rechtsschutz möglich ist oder nicht.  
Auch wenn es wegen des Fehlens einer ausdrücklichen 
Entscheidung des Bundeskartellamtes in der Regel 
schwer sein wird, die Rechtswidrigkeit der Freigabe ge-
genüber dem Kartellgericht darzulegen und zu beweisen 
und deshalb solchen Drittbeschwerden häufig der Erfolg 
versagt bleiben wird, vermag dies an der grundsätzlichen 

                                                 
128 vgl. z.B. BKartA, Erläuterungen zum Fall E.ON/Fortum Energie (Weser-

tal), Juni 2002, veröffentlicht: www.bkarta.de/B8-31-02.pdf. 
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Notwendigkeit zur Gewährung dieser Rechtsschutzmög-
lichkeiten nichts zu ändern.  
Folgende Änderungen werden empfohlen:  
• Wenn es weiter dabei bleiben sollte, dass es keine 

ausdrückliche Regelung zum Drittrechtsschutz geben 
wird, könnte in § 40 Abs. 6 GWB künftig wie folgt 
klargestellt werden:  

„Wird eine Freigabe des Bundeskartellamts nach 
Absatz 1 Satz 1 oder Absatz 2 Satz 2 durch gericht-
lichen Beschluss rechtskräftig ganz oder teilweise 
aufgehoben, entscheidet das Bundeskartellamt 
nach Absatz 2. In diesem Fall beginnt die Frist 
nach Absatz 2 Satz 2 mit Eintritt der Rechtskraft 
von neuem.“  

• Um zu verhindern, dass die Kartellbehörde durch 
bloßen Fristablauf den Erlass einer anfechtbaren Ver-
fügung verhindert, sollte entsprechend der Regelung 
in § 40 Abs. 2 Satz 2 in § 40 Abs. 1 folgender Satz 3 
angefügt werden:  

„Ergeht die Mitteilung nach Satz 1 nicht, gilt der 
Zusammenschluss nach Ablauf der Monatsfrist als 
freigegeben.“ 

Ein solcher fiktiver Freigabe-Verwaltungsakt wäre in 
gleicher Weise anfechtbar wie ein realer Verwal-
tungsakt.129 

• Um betroffenen Wettbewerbern die Möglichkeit zu 
geben, von sie betreffenden Anmeldungen Kenntnis 
zu erlangen, sollte in § 43 Abs. 1 nicht nur die Einlei-
tung des Hauptprüfverfahrens, sondern der Eingang 
jeder Anmeldung bekannt gemacht werden. Die Be-
kanntmachung sollte zusätzlich zum Bundesanzeiger 
auch spätestens drei Tage nach Eingang der Anmel-
dung auf der Internet-Seite des Bundeskartellamtes 
erfolgen.  

b) Beschwerdeberechtigung 
Aufgrund der verfassungsrechtlichen Vorgaben hat jeder, 
dessen unternehmerische Tätigkeit durch eine Freigabe 
des Zusammenschlussvorhabens beschränkt wird, die 
Möglichkeit zu erhalten, um Rechtsschutz gegen eine 
Freigabeentscheidung durch das Bundeskartellamt oder 
den Bundesminister für Wirtschaft nachzusuchen. Dem 
werden die bisherigen Regelungen nicht gerecht. Nach § 
63 Abs. 2 ist das Beschwerderecht auf die am Verfahren 
vor der Kartellbehörde Beteiligten beschränkt. Nach § 54 
Abs. 2 Ziff. 3 steht es jedoch im weitgehenden Ermessen 
der Kartellbehörde, welche Personen und Personenverei-
nigungen, deren Interessen durch die Entscheidung er-
heblich berührt werden, zu dem Verfahren beigeladen 
werden. Dadurch erhält die Kartellbehörde die Rechts-
macht, auch solche Unternehmen vom  Rechtsschutz 
auszuschließen, in dessen Wettbewerbsfreiheit die Frei-
gabeentscheidung eingreift.  
So hat das OLG Düsseldorf auf der Grundlage der ge-
setzlichen Regelung gebilligt, dass auch ein Unterneh-
men, dessen Interessen durch den Zusammenschluss 
zwar erheblich berührt werden, aber bereits durch die 
schon ausgesprochenen Beiladungen vergleichbarer Un-
ternehmen ausreichend gewahrt sind, nicht beigeladen 

                                                 
129 vgl. zur Anfechtung „fiktiver“ Verwaltungsakte nach dem BauGB, 

Krautzberger in: Battis/Krautzberger/Löhr, BauGB, 8. Aufl. 2002, § 20 
Rz. 23.  

werden muss.130 Aufgrund der verfassungsrechtlichen 
Vorgaben (Art. 19 Abs. 4 GG) darf die Entscheidung 
über den Rechtsschutz von in ihren Verfassungsgrund-
rechten betroffenen Wettbewerbern nicht in der Hand der 
Exekutive liegen. Es handelt sich um eine wesentliche 
Entscheidung, deren Voraussetzungen der Gesetzgeber 
zu regeln hat und die einer vollen gerichtlichen Überprü-
fung unterliegen muss.  
Deshalb sollte § 63 Abs. 2 GWB wie folgt ergänzt wer-
den: 

„...sowie solche Personen und Personenvereinigun-
gen, deren Interessen durch die Entscheidung erheb-
lich berührt werden und die aus von ihnen nicht zu 
vertretenden Gründen zu dem Verfahren vor der Kar-
tellbehörde nicht beigeladen wurden.“  

Mit einer solchen Regelung könnten die Fälle erfasst 
werden, in denen rechtlich betroffene Unternehmen ent-
weder aufgrund einer im Interesse der Verfahrensöko-
nomie ablehnenden Entscheidung der Kartellbehörde 
nicht zum Verfahren beigeladen wurden oder wegen des 
konkreten Verfahrensablaufs keine Gelegenheit hatten, 
einen Beiladungsantrag zu stellen.  
Es dürfte verfassungsrechtlich nicht notwendig sein, das 
Beschwerderecht auch solchen Unternehmen einzuräu-
men, welche trotz der hierfür in zumutbarer Weise zur 
Verfügung stehenden Möglichkeiten keinen Antrag auf 
Beiladung im Verfahren vor der Kartellbehörde gestellt 
haben. Damit wird zugleich die Ernsthaftigkeit der Inter-
essenberührung auch verfahrensrechtlich sichergestellt. 
Einem Unternehmen, das keine zumutbaren Tätigkeiten 
entfaltet hat, sich am kartellbehördlichen Verfahren zu 
beteiligen, und gegebenenfalls erst nach erfolgreichen 
Beschwerden beigeladener Unternehmen seinerseits Be-
schwerde einlegt, wird man kaum ernsthafte Interessen 
unterstellen können. 
 
 

                                                 
130 OLG Düsseldorf, Beschl. v. 05.12.2002, Kart 37/02 (V) – E.ON/Ruhrgas: 

Gasversorgung Oberschwaben. 
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Schriftliche Stellungnahme 
zur öffentlichen Anhörung in Berlin am 20. September 2004 zum 
Gesetzentwurf der Bundesregierung  
Entwurf eines Siebten Gesetzes zur Änderung des Gesetzes gegen Wett- 
bewerbsbeschränkungen - Drucksache 15/3640 - 

Prof. Dr. h.c. Martin Hellwig, Monopolkommission 

Vorbemerkung 
0. Die Monopolkommission hat sich in zwei Sonder-

gutachten zu dem Referentenentwurf für die Siebte 
GWB-Novelle geäußert. Darüber hinaus hat sie in ih-
rem 15. Hauptgutachten zu den durch den Regie-
rungsentwurf zwischenzeitlich eingetretenen Ände-
rungen Stellung genommen. Das 15. Hauptgutachten 
befasst sich daneben auch mit der Frage, ob das neue 
Untersagungskriterium in der europäischen Fusions-
kontrolle, der SIEC-Test auch in der deutschen deut-
schen Fusionskontrolle übernommen werden sollte. 
Die folgende Stellungnahme fasst die wichtigsten 
Argumente und Empfehlungen der Monopolkommis-
sion zusammen. Zur Ergänzung und Vertiefung wird 
auf die Sondergutachten 41 und 42 sowie das 15. 
Hauptgutachten der Monopolkommission verwiesen. 
(Die beiden Sondergutachten können auf der Home-
page der Monopolkommission abgerufen werden, der 
Text des Hauptgutachten ist als Bundestags-Druck-
sache 15/3610 erschienen.)  

1.  Teil: Allgemeines Kartellrecht und Fusionskon-
trolle  
- Vorschläge des Regierungsentwurfs –  

Legalausnahmeprinzip 
1. In Anbetracht der jüngsten europäischen Entwicklun-

gen im Bereich des Kartellverfahrensrechts, insbe-
sondere der Aufnahme eines umfassenden Vorrangs 
von Art. 81 EGV in die VO 1/2003, hält die Mono-
polkommission eine weitgehende Anpassung der 
deutschen Kartellregeln an das europäische Recht für 
angebracht. Dies gilt sowohl in materiell- wie auch in 
verfahrensrechtlicher Hinsicht. Letzteres bedeutet, 
dass trotz weiterhin bestehender Bedenken gegen ei-
nen Systemwechsel das behördliche Genehmigungs-
verfahren durch das Legalausnahmeprinzip zu erset-
zen ist. Die Vorteile einer Anpassung an das europäi-
sche Recht dürften die damit verbundenen Nachteile 
überwiegen. In erster Linie sprechen die andernfalls 

auftretenden Abgrenzungsprobleme und Umge-
hungsmöglichkeiten gegen eine Beibehaltung abwei-
chenden deutschen Rechts. 

2. Im Bereich der Missbrauchsaufsicht, der vom erwei-
terten Vorrang des europäischen Rechts nicht erfasst 
wird, sind die nationalen Bestimmungen beizubehal-
ten. Sie sind in vielerlei Hinsicht ausdifferenzierter 
und schlagkräftiger als Art. 82 EGV.  
Soweit § 19 Abs. 2 GWB durch eine Formulierung 
ergänzt werden soll, wonach der räumlich relevante 
Markt aus ökonomischer Sicht abzugrenzen und nicht 
auf das Bundesgebiet beschränkt ist, hat die Mono-
polkommission Bedenken, solange die nationalen 
Kartellbehörde nicht über entsprechende Ermitt-
lungsbefugnisse auf den Auslandsmärkten verfügt. 
Deshalb sollte explizit im Gesetzestext festgestellt 
werden, dass den inländischen Marktanteilen eine In-
dizwirkung für die Marktverhältnisse auf dem räum-
lich relevanten Markt zukommt. 

Erleichterungen der Rechtsverfolgung durch Private 
3. Die Übernahme des Legalausnahmesystems wird er-

klärtermaßen zu einer Abnahme der behördlichen 
Kontrolltätigkeit führen. Das vorrangige Ziel der an-
stehenden GWB-Novelle muss es daher sein, den ab-
sehbaren Rückzug der Wettbewerbsbehörden aus ei-
ner Vielzahl von Fällen durch eine Stärkung der pri-
vaten Rechtsverfolgung zu kompensieren.  Effektiver 
Wettbewerbsschutz kann nur unter der Vorausset-
zung erhalten bleiben, dass das Gesetz Marktteilneh-
mern und Verbänden geeignete Anreize gibt, Wett-
bewerbsbeschränkungen auf eigene Verantwortung 
und eigenes Risiko zu verfolgen. Die Geltendma-
chung von Beseitigungs- und Unterlassungsansprü-
chen muss erleichtert, die Verfolgung von Schadens-
ersatzansprüchen lohnender werden. Mit einer Ver-
schärfung der privatrechtlichen Sanktionen nimmt 
zugleich deren Abschreckungswirkung zu, so dass 
potentielle Kartelltäter eher auf ein wettbewerbsbe-
schränkendes Verhalten verzichten werden. 
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Jedoch sind umfassende gesetzgeberische Maßnah-
men notwendig, um die private Durchsetzung des 
Kartellrechts zu verbessern. Ein geeigneter Maßnah-
menkatalog muss eine Erweiterung der Anspruchsbe-
rechtigten ebenso wie die Einführung von Beweiser-
leichterungen für den Kläger und die Möglichkeit, 
mehrfachen Schadensersatz zu erstreiten, beinhalten. 
Weitere Vorkehrungen sollten hinsichtlich des Rechts 
zur Vorteilsabschöpfung und der Minimierung von 
Prozesskosten getroffen werden.  

4. In Anlehnung an den Referentenentwurf befürwortet 
die Monopolkommission einen Verzicht auf die 
Schutzgesetzverletzung im Rahmen des § 33 Abs. 1. 
Damit wird der Kreis der potentiellen Kläger gegen 
einen Kartellverstoß auf jeden Betroffenen ausge-
dehnt, Unsicherheiten über das Bestehen von An-
sprüchen werden beseitigt und dadurch künftige Kla-
gen erleichtert. Die Monopolkommission tritt in die-
sem Zusammenhang für eine umfassende Klagebe-
fugnis der Verbraucher und ihrer Verbände ein. 

5. Für unerlässlich hält die Monopolkommission Rege-
lungen, die dem Kläger den Nachweis von an-
spruchsbegründenden und -ausfüllenden Tatsachen 
erleichtern. In diesem Zusammenhang begrüßt die 
Monopolkommission die Regelung des § 33 Abs. 4 
GWB-E, soweit sie inländische Zivilgerichte an Ent-
scheidungen der deutschen Wettbewerbsbehörden 
und der Europäischen Kommission bindet. Die Bin-
dungswirkung sollte in sachlicher Hinsicht auf die 
Feststellung eines Kartellverstoßes und in personeller 
Hinsicht auf den Adressaten der behördlichen Verfü-
gung beschränkt bleiben. Im Gegensatz zum Gesetz-
entwurf befürwortet die Monopolkommission aller-
dings eine allgemeine Regelung diesen Inhalts, die 
sich nicht nur auf Schadensersatzansprüche erstreckt. 
Da die Beweisschwierigkeiten keinen spezifischen 
Teilaspekt des Schadensersatzprozesses bilden, son-
dern ein allgemeines Problem im Wettbewerbspro-
zess darstellen, sollte die vorgesehene Bindungswir-
kung in allen Fällen eintreten, in denen ein Kartell-
verstoß Anspruchsvoraussetzung ist, also z.B. auch 
bei Unterlassungs- und Beseitigungsansprüchen und 
vertraglichen Leistungsansprüchen. 

6. Hingegen ist Vorsicht geboten, soweit der Gesetz-
entwurf die Bindungswirkung auch auf Entschei-
dungen mitgliedstaatlicher Behörden und Gerichte 
ausdehnt. Die Bundesrepublik Deutschland könnte 
damit gegen höherrangiges Recht verstoßen und ge-
gebenenfalls nach der Europäischen Menschen-
rechtskonvention schadensersatzpflichtig sein. Die 
Monopolkommission empfiehlt statt dessen die Ein-
führung einer generellen Anerkennungsregel, der 
noch eine umfassende Erhebung des verwaltungsge-
richtlichen Verfahrens in den anderen Mitgliedslän-
dern der EU vorangehen muss. Für die Übergangszeit 
könnte eine Regelung in das GWB aufgenommen 
werden, wonach die Feststellung eines Kartellversto-
ßes durch eine mitgliedstaatliche Wettbewerbsbehör-
de eine widerlegliche Vermutung für die inländischen 
Gerichte begründet, die in entsprechender Anwen-
dung von § 328 ZPO entkräftet werden kann. 

7. Soweit der Privatkläger nicht auf eine Behördenent-
scheidung mit Tatbestandswirkung zurückgreifen 
kann, sollte eine Beweiserleichterung gesetzlich ver-
ankert werden, derzufolge der Beklagte das Gericht 

über Tatsachen und Umstände aus seiner Sphäre zu 
informieren hat. Positiv wirkt sich in diesem Zusam-
menhang aus, dass der Kläger künftig seinen Schaden 
nicht mehr konkret beziffern muss, sondern das Ge-
richt bei der Schadensschätzung den anteiligen Ge-
winn berücksichtigen kann. Die Monopolkommission 
hat auch den im Referentenentwurf geplanten An-
spruch auf Rechnungslegung durch den Beklagten 
begrüßt.  

8. Bei der Schadensberechnung hat der Referentenent-
wurf (§ 33 Abs. 3 Satz 2) noch ein Verbot der sog. 
„passing on defense“ enthalten, wonach sich der Kar-
telltäter bei der Schadensberechnung grundsätzlich 
nicht darauf berufen können sollte, dass der Geschä-
digte die Preisüberhöhung auf seine eigenen Kunden 
als Folgevertragspartner abgewälzt hat. Diese Be-
stimmung wurde im Regierungsentwurf ersatzlos ge-
strichen. Laut Begründung vertritt die herrschende 
Meinung im kartellrechtlichen Schrifttum bereits jetzt 
die Auffassung, dass eine Vorteilsausgleichung im 
Fall einer Abwälzung des Schadens auf Dritte nicht 
in Betracht komme. Im Sinne der Rechtssicherheit 
hält die Monopolkommission eine ausdrückliche Re-
gelung des Verbots der „passing on defense“ bei der 
Berechnung des Schadens für vorzugswürdig. Es 
sollte allerdings im Gesetz klargestellt werden, dass 
der Schaden neben der Überteuerung der bezogenen 
Güter grundsätzlich auch den entgangenen Gewinn 
des Abnehmers umfasst. Daneben befürwortet die 
Monopolkommission eine Ausweitung des Klage-
rechts auf Folgevertragspartner, da andernfalls eine 
Immunisierung von Kartelltätern gegen Schadenser-
satzforderungen durch künstlich eingeschaltete Zwi-
schenhändler zu befürchten wäre. Auch dies sollte 
explizit in den Gesetzestext aufgenommen werden. 
Eine Mehrfachberücksichtigung von Schäden, die 
sich bei paralleler Inanspruchnahme durch die Ab-
nehmer des Kartellsünders und durch etwaige Folge-
vertragspartner ergeben kann, lässt sich durch eine 
Gesetzesformulierung vermeiden, derzufolge eine 
Anrechnung der bei den Folgevertragspartnern fest-
gestellten Schäden erfolgt. 

9. Jedoch ist es von zentraler Bedeutung für eine ver-
stärkte Rechtsverfolgung durch Private, dass ein po-
tentieller Kläger die Aussicht auf mehrfachen Scha-
densersatz erhält. Dies erhöht die Abschre-
ckungswirkung auf Seiten des Schädigers beträcht-
lich. Ein Geschädigter wird eher bereit sein, den mit 
einem Prozess verbundenen Aufwand und das Pro-
zessrisiko auf sich zu nehmen. Die Monopol-
kommission empfiehlt daher eine Regelung in das 
Gesetz zu übernehmen, wonach der Geschädigte 
zweifachen Schadensersatz erlangen kann. 

10. Die Monopolkommission unterstützt die beabsichtig-
te Stärkung der Verbraucherschutzorganisationen. Ih-
re Klageberechtigung sollte sich allerdings nicht nur 
auf Beseitigungs- und Unterlassungsansprüche be-
schränken, sondern auch Schadensersatzklagen erfas-
sen. Probleme bei der Berechnung der Schadenshöhe 
können mit Hilfe von § 287 ZPO behoben werden. 
Die erstrittene Kompensationsleistung ist an die Ge-
schädigten zu verteilen. Nur wenn sich dies als un-
wirtschaftlich oder sonst unmöglich herausstellt, soll 
die Schadensersatzsumme an verbraucherschützende 
Organisationen oder Projekte abgeführt werden. Eine 
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Missbrauchsgefahr ist nach Einschätzung der Mono-
polkommission mit Schadensersatzklagen von Ver-
braucherschutzorganisationen nicht verbunden.  
Die Monopolkommission trägt auch die erweiterte 
Möglichkeit der Verbraucherverbände zur Vor-
teilsabschöpfung mit. Allerdings sollte der gerichtlich 
zugesprochene Vorteil nicht an das Bundeskartellamt 
abgeführt werden müssen, weil damit der Anreiz zum 
Tätigwerden der Verbraucherverbände wieder rück-
gängig gemacht würde.  

11. Ergänzend ist dem zuständigen Gericht die Möglich-
keit einzuräumen, den Streitwert an die wirt-
schaftlichen Verhältnisse der Parteien anzupassen. 
Diese Maßnahme kann das Kostenrisiko eines Pro-
zesses insbesondere zugunsten von Verbänden, klei-
neren Unternehmen und gegebenenfalls einzelnen 
Verbrauchern minimieren. 

Behördliche Befugnisse  
12. Im Bereich der behördlichen Sanktionen bleibt der 

Regierungsentwurf bedauerlicherweise hinter dem 
Referentenentwurf zurück. Während § 34 des Refe-
rentenentwurfs das Verschuldenserfordernis bei der 
Vorteilsabschöpfung gestrichen hatte, führt der Re-
gierungsentwurf es wieder ein. Wegen der Schwie-
rigkeit, den Kartelltätern Vorsatz oder Fahrlässigkeit 
nachzuweisen, dürfte das Instrument der Vorteilsab-
schöpfung auch in Zukunft kaum an Schlagkraft ge-
winnen.  

13. Den vorgeschlagenen Änderungen zur Verschärfung 
von Bußgeldverfahren ist zuzustimmen. Allerdings 
nimmt der Regierungsentwurf einige vom Vorgän-
gerentwurf vorgesehene Verschärfungen wieder zu-
rück. So wird der Bußgeldrahmen nach § 81 Abs. 4 
des Regierungsentwurfs von 500.000 Euro nur noch 
auf 1 statt auf 2 Mio. Euro erhöht. Die Wirksamkeit 
des Bußgeldverfahrens insgesamt wird dadurch ge-
schwächt, dass der Regierungsentwurf die Kompe-
tenz für die Verfolgung von Ordnungswidrigkeiten 
im gerichtlichen Verfahren bei der Staatsanwaltschaft 
belässt und nicht wie ursprünglich geplant auf die 
Wettbewerbsbehörden überträgt. Nach Auffassung 
der Monopolkommission sind Letztere durch ihre 
wettbewerbsrechtliche Spezialisierung und die größe-
re Nähe zum Sachverhalt am besten geeignet, das 
Verfahren gegen Kartellsünder auch vor Gericht wei-
terzuführen. Außerdem könnten Wertungswidersprü-
che und ein ineffizienter Einsatz von personellen und 
sachlichen Ressourcen durch die Konzentration der 
Zuständigkeiten bei den Wettbewerbsbehörden ver-
mieden werden. Die Monopolkommission befürwor-
tet in Anlehnung an den Referentenentwurf die Mög-
lichkeit der Wettbewerbsbehörden, selbständige 
Bußgeldverfahren gegen Unternehmen durchzufüh-
ren. Aufgrund von europarechtlichen Beweisverwer-
tungsverboten bestünde andernfalls die Gefahr, dass 
die gesetzlichen Bußgeldsanktionen weitgehend ihren 
Zweck verfehlen.  

14. Neben einer Stärkung der privaten Rechtsdurchset-
zung und einer Verschärfung des Bußgeldverfahrens 
ist dafür Sorge zu tragen, dass die behördlichen Er-
mittlungs- und Entscheidungsbefugnisse an das Le-
galausnahmesystem angepasst werden. Die nationa-
len Wettbewerbsbehörden müssen auch in Zukunft 

auf wirksame Instrumente zurückgreifen können, um 
die behördliche Kontrolle von Kartellverstößen si-
cherzustellen. Die diesbezüglichen Vorschläge im 
Gesetzentwurf finden die Zustimmung der Monopol-
kommission. Sie befürwortet auch die Ermächtigung 
des Bundeskartellamtes zu Sektorenuntersuchungen, 
da diese einen Ausgleich für die mit der Legalaus-
nahme verbundenen Transparenz- und Informations-
defizite darstellt.  

15. Zur Verfolgung grenzüberschreitender Wettbewerbs-
beschränkungen muss auf Seiten der Wettbewerbs-
behörden ein schlagkräftiges und koordinationsberei-
tes Behördennetz aufgebaut werden. Hier weist der 
Gesetzentwurf erhebliche Defizite auf. Die Monopol-
kommission spricht sich dafür aus, dass die deutschen 
Wettbewerbsbehörden bei Amtshilfeersuchen anderer 
Netzmitglieder Informationen übermitteln und  son-
stige Hilfeleistungen im Rahmen von Ermittlungen 
sowie Zustellungs- und Vollstreckungsmaßnahmen 
vornehmen müssen. Eine entsprechende Verpflich-
tung ist in das GWB aufzunehmen. 

Allgemeine Fusionskontrolle 

16. Die Monopolkommission lehnt die beabsichtigte Ein-
schränkung des vorläufigen Rechtsschutzes im Be-
reich der allgemeinen Fusionskontrolle nachdrücklich 
ab. Die Einschränkung wirkt sich negativ auf den 
Drittrechtsschutz insgesamt aus und wird diesen 
praktisch lahmlegen. Hilfsweise sollte zumindest eine 
Verbandsklage von Verbraucherschutzorganisationen 
vorgesehen werden, die unter vereinfachten Bedin-
gungen Rechtsschutz im Hauptsache- und im 
Eilverfahren gewährt. Eine solche Verbandsklage 
würde zugleich das Problem des "Abkaufens von 
Beschwerderechten" lösen. 

17. In der Vergangenheit gab es wiederholt Bestrebungen 
von Behörden- und Unternehmensseite, das Verbot 
der laufenden Verhaltenskontrolle bei Auflagen und 
Bedingungen aufzuweichen. Derartigen Bestrebun-
gen ist eine deutliche Absage zu erteilen. Die Mono-
polkommission empfiehlt die Aufnahme einer Ver-
mutungsregelung in das Gesetz, derzufolge eine un-
zulässige Verhaltenskontrolle im Zweifel vorliegt, 
wenn Kontrollhandlungen mehr als zwei Jahre nach 
Bestandskraft der Behördenentscheidung vorzuneh-
men sind. 

18. Die Monopolkommission unterstützt eine allgemeine 
Streitwertdeckelung in kartellrechtlichen Gerichtsver-
fahren, wie sie noch im Referentenentwurf vorgese-
hen war. Diese würde insbesondere dem Schutz der 
öffentlichen Haushalte vor einer Belastung mit be-
trächtlichen Prozesskosten zugute kommen und dafür 
sorgen, dass die Wettbewerbsbehörden über die Fra-
ge einer Verfahrenseinleitung allein sachorientiert 
und nicht nach dem potentiellen Kostenrisiko ent-
scheiden.   

19. Es bestehen keine grundsätzlichen Bedenken dage-
gen, die Anwesenheitspflicht des Ministers in der 
mündlichen Verhandlung beim Ministererlaubnisver-
fahren aufzuheben. Allerdings muss weiterhin sicher-
gestellt sein, dass der Minister seiner Entscheidung 
nur Tatsachen zugrunde legt, die Gegenstand einer 
mündlichen Verhandlung waren. 
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Ausnahmebereiche 
20. Die geplante Rückführung der Ausnahmebereiche im 

deutschen Recht befürwortet die Monopol-
kommission ohne jede Einschränkung. 

- Änderung des Untersagungskriteriums in der Fusi-
onskontrolle (SIEC) -  
21. Die novellierte europäische Fusionskontrollverord-

nung (FKVO), die am 1. Mai 2004 in Kraft getreten 
ist, enthält auch ein neues materielles Untersagungs-
kriterium. Während es bisher auf die Begründung 
oder Verstärkung einer marktbeherrschenden Stel-
lung ankam, stellt das neue Kriterium auf die "erheb-
liche Behinderung wirksamen Wettbewerbs" ab. 
Allerdings wird die Marktbeherrschung als Beispiel 
für eine erhebliche Wettbewerbsbehinderung 
weiterhin erwähnt. Da die englischsprachige Version 
der FKVO ein "significant impediment to effective 
competition" verlangt, hat sich für das neue Kriterium 
bereits die Bezeichnung SIEC-Test eingebürgert. Ei-
ne weitere Neuerung findet sich in den 
Erwägungsgründen zur novellierten FKVO. Danach 
können Effizienzvorteile in Zukunft zur Freistellung 
eines Zusammenschlusses führen, wenn sie die 
wettbewerbsschädlichen Folgen der Fusion 
zumindest ausgleichen. 

22. Eine angemessene Bewertung des neuen 
Untersagungskriteriums ist nur möglich, wenn man 
andere, damit zusammenhängende Reformen 
mitbetrachtet. Diese Reformen sind Teil eines "more 
economic approach", mit dem die Kommission 
versucht, ihre Wettbewerbspolitik stärker auf explizit 
ökonomische Analysen zu stützen. Dazu gehören im 
Bereich der Fusionskontrolle insbesondere die 
Veröffentlichung von Leitlinien über die Beurteilung 
von Zusammenschlüssen sowie die Ernennung eines 
Chefökonomen. Hintergrund des "more economic 
approach" in der Fusionskontrolle ist der Vorwurf 
vieler Ökonomen, die bisherige Amtspraxis sei oft 
nicht auf fundierte ökonomische Analysen gestützt 
gewesen, sowie drei Entscheidungen des Gerichts 
erster Instanz, in denen Untersagungsentscheidungen 
aufgehoben und die wettbewerbliche Argumentation 
der Kommission teilweise harsch kritisiert wurde. 
Der verstärkt ökonomische Ansatz zeigt sich be-
sonders deutlich in den inzwischen von der 
Kommission veröffentlichten Leitlinien zur 
Beurteilung horizontaler Fusionen. Der dort 
aufgestellte ökonomische Beurteilungsrahmen 
orientiert sich vor allen an traditionellen Modellen 
der Monopol- und Oligopoltheorie. Bei den wettbe-
werbsschädlichen Effekten steht nicht die juristische 
Unterscheidung zwischen Einzelmarktbeherrschung 
und kollektiver Marktbeherrschung im Vordergrund; 
vielmehr wird zwischen unilateralen und koordinier-
ten Effekten unterschieden (für die unilateralen Ef-
fekte wird dort die Bezeichnung „nicht koordinierte“ 
Effekte verwendet).   23. Zwar war die Einführung einer stärker ökonomisch 
geprägten Amtspraxis nicht von der Änderung des 
Untersagungskriteriums abhängig. Jedoch kam die 
Frage auf, ob im Marktbeherrschungskriterium eine 
"Lücke" bestehe, weil nicht alle ökonomisch relevan-
ten Wettbewerbsschäden erfasst werden könnten. Die 
Diskussion bezog sich dabei hauptsächlich auf die 
unilateralen Effekte im Oligopol und wurde vor allem 

am Beispiel des Airtours-Falles geführt. Die Kom-
mission hatte den Zusammenschluss zwischen den 
britischen Touristik-Unternehmen Airtours und First 
Choice untersagt, weil sie die Entstehung einer kol-
lektiven beherrschenden Stellung befürchtete. Das 
Gericht erster Instanz hob diese Entscheidung auf, da 
seiner Ansicht nach die Voraussetzungen für eine 
kollektive Marktbeherrschung nicht nachgewiesen 
waren. In der Urteilsbegründung stellte das Gericht 
nur auf die Voraussetzungen für koordinierte Effekte 
ab. Einige Beobachter waren aber der Meinung, dass 
im Airtours-Fall auch unilaterale Effekte im Oligopol 
zu prüfen gewesen wären. Nach der Entscheidung 
war aber unklar, ob diese Effekte mit dem Begriff der 
Marktbeherrschung vollständig erfasst werden kön-
nen. Jedoch war mit der Airtours-Entscheidung höch-
stens die Gefahr einer Lücke im Marktbeherrschungs-
test nachgewiesen. Trotzdem entschied man sich, das 
Untersagungskriterium zu ändern, um im Bereich der 
unilateralen Effekte für Rechtsklarheit zu sorgen. In 
den Erwägungsgründen zur neuen FKVO wird diese 
Motivation auch erwähnt und betont, dass sich die 
Wirkung der Änderung darauf beschränken soll, die 
Lücke bei den unilateralen Effekten zu schließen.   

24. Die Monopolkommission befürwortet das Vorhaben, 
die europäische Fusionskontrolle in stärkerem Maß 
auf ökonomische Analysen zu stützen. Sie spricht 
sich grundsätzlich auch dafür aus, diesen Trend einer 
stärkeren Ökonomisierung auf deutscher Ebene nach-
zuvollziehen. Dafür ist es aber nicht unbedingt not-
wendig, vom bisher in Deutschland geltenden Markt-
beherrschungstest abzugehen. Umgekehrt wäre es für 
die Einführung eines "more economic approach" 
nicht damit getan, ein neues Untersagungskriterium 
einzuführen. Die Monopolkommission ist auch der 
Ansicht, dass es sich bei den unilateralen Effekten im 
Oligopol um ein wettbewerblich relevantes Problem 
handelt. Bisher ist aber noch nicht geklärt, ob im 
deutschen Recht die Gefahr einer "Lücke" besteht, 
wie sie für die europäische Ebene behauptet wurde. 
Es ist gut denkbar, dass diese Effekte durch eine 
Fortentwicklung des Begriffs der Marktbeherrschung 
ausreichend erfasst werden können.  

25. Eine stärker ökonomische Orientierung der Wettbe-
werbspolitik bietet die Möglichkeit, den Gege-
benheiten und Funktionsmechanismen in den einzel-
nen Märkten besser Rechnung zu tragen. Darin liegen 
allerdings auch Risiken: Zum einen ist zu fragen, ob 
die für eine stärker ökonomische Orientierung der 
Entscheidungspraxis erforderlichen aufwendigeren 
Untersuchungen vom Bundeskartellamt mit den mo-
mentan zur Verfügung stehenden Ressourcen sowie 
im Rahmen der jetzt geltenden Entscheidungsfristen 
bewältigt werden können. Zum anderen sind die 
Auswirkungen auf die gerichtliche Kontrolle von Un-
tersagungsentscheidungen unklar. Es ist noch nicht 
abzusehen, in welchem Umfang die Gerichte öko-
nomische Argumentationen und Beweismittel ak-
zeptieren werden. Auch stellt sich die Frage nach der 
fachlichen Kompetenz der Richter, eine verstärkt ö-
konomische Amtspraxis effektiv kontrollieren zu 
können. Dieses Problem wiegt auch deshalb beson-
ders schwer, weil die deutschen Gerichte eine relativ 
hohe Kontrolldichte praktizieren. Dagegen gewähren 
die europäischen Gerichte der Kommission grund-
sätzlich einen weiten Beurteilungsspielraum, auch 
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beim Einsatz ökonomischer Argumente. Die ableh-
nenden Urteile der Gerichts erster Instanz in jüngster 
Zeit haben dies nicht geändert, sondern im Gegenteil 
ausdrücklich bestätigt und nur kritisiert, dass die 
Kommission bei der Ermittlung und Würdigung des 
Marktgeschehens nicht sorgfältig genug vorgegangen 
sei.   

26. Diese Probleme könnten durch den sehr offenen und 
teilweise missverständlichen Wortlaut des SIEC-
Tests noch verschärft werden. Insbesondere die For-
mulierung, es komme auf die Behinderung des "wirk-
samen" Wettbewerbs an, könnte als ein Einfallstor für 
industriepolitisch geprägte Erwägungen dienen. Die-
se könnten beispielsweise mit der Behauptung moti-
viert werden, in einer bestimmten Branche sei der 
Wettbewerb längst funktionslos geworden und müsse 
deshalb nicht mehr durch die Fusionskontrolle ge-
schützt werden. Es ist zumindest denkbar, dass eine 
unvorbereitete und unzureichend begründete Einfüh-
rung des SIEC-Tests in Deutschland von den Gerich-
ten nicht als Aufforderung zu einer stärker ökono-
misch geprägten Amtspraxis, sondern als normative 
Grundlage für weitgehende Abwägungen verstanden 
wird, bei denen die Entwicklung des Wettbewerbs 
auf den betroffenen Märkten nur noch ein Gesichts-
punkt unter vielen wäre.  

27. Die Monopolkommission rät deshalb entschieden da-
von ab, das Untersagungskriterium der Fusi-
onskontrolle bereits in der aktuellen Siebten GWB-
Novelle zu ändern. Denn die Einführung des SIEC-
Tests ist nicht mit einer normalen Gesetzesänderung 
zu vergleichen, da sie letztlich nur in Verbindung mit 
einem "more economic approach" sinnvoll wäre. Bis-
her ist aber in Deutschland noch nicht fundiert dar-
über diskutiert worden, ob und vor allem in welchem 
Umfang eine stärker ökonomisch geprägte Amtspra-
xis wünschenswert wäre. Auch sind sowohl das Bun-
deskartellamt und die Gerichte als auch die be-
troffenen Unternehmen und Rechtsanwälte auf eine 
derartige Umstellung nicht ausreichend vorbereitet. 

28. Der Änderung auf europäischer Ebene ging eine län-
gere Debatte um die materiellen Fragen der Fu-
sionskontrolle voraus. Die öffentliche Diskussion 
über den Entwurf der Leitlinien für horizontale Fu-
sionen sowie über das Airtours-Urteil sollten sowohl 
bei der Kommission als auch bei den Anwälten und 
europäischen Gerichten ein gewisses Problembe-
wusstsein geschaffen haben. Durch die Einrichtung 
der Position eines Chefökonomen hat die Kommissi-
on ihre ökonomische Kompetenz gestärkt. Mit der 
Veröffentlichung der Leitlinien ist zudem ein gewis-
ses Maß an Berechenbarkeit für das neue Untersa-
gungskriterium geschaffen worden. Eine ver-
gleichbare Vorbereitung fehlt in Deutschland. So 
müssten beispielsweise die Auslegungsgrundsätze 
des Bundeskartellamts erst überarbeitet werden, um 
sie an den SIEC-Test und eine stärker ökonomisch 
geprägte Amtspraxis anzupassen.    

29. Die Monopolkommission sieht auch keine durch-
greifenden Gründe, die für eine sofortige Übernahme 
des SIEC-Tests sprechen würden. Allein der Wunsch, 
in der deutschen Fusionskontrolle das gleiche Unter-
sagungskriterium zu verwenden wie auf der europäi-
schen Ebene, ist keine Rechtfertigung dafür, eine so 
tiefgreifende Änderung ohne hinreichende Dis-

kussion und Vorbereitung vorzunehmen. So ist ein 
abweichendes Untersagungskriterium kein rechtli-
ches Hindernis dafür, einen Fusionsfall von der 
Kommission an einen Mitgliedstaat zu verweisen. 
Auch das Argument, aus Gründen der Rechtssi-
cherheit sollten die Unternehmen in Europa nur mit 
einem einheitlichen Untersagungskriterium konfron-
tiert sein, kann nicht überzeugen. Zum einen ist noch 
vollkommen offen, ob die anderen Mitgliedstaaten 
tatsächlich geschlossen zum neuen europäischen Un-
tersagungskriterium übergehen werden. Zum anderen 
garantiert gerade bei einem "more economic ap-
proach" ein gleicher Wortlaut des Untersagungskrite-
riums noch lange keine Identität der Ergebnisse, da 
die Analyse des Marktgeschehens bei verschiedenen 
Wettbewerbsbehörden unterschiedlich ausfallen 
kann. Folglich würde auch eine sofortige Umstellung 
auf den SIEC-Test den Unternehmen keine absolute 
Rechtssicherheit garantieren. Dagegen steht die große 
Rechtsunsicherheit, die gerade eine unvorbereitete 
Übernahme des SIEC-Testes in der deutsche Fusi-
onskontrolle auslösen würde.  

30. Nach Auffassung der Monopolkommission ist über 
eine Reform des deutschen Untersagungskriteriums 
zu einem späteren Zeitpunkt nachzudenken. Zuvor 
sollte jedoch eine fundierte Debatte über die mit einer 
Reform des Untersagungskriteriums verbundenen 
Möglichkeiten und Probleme geführt werden. Im 
Rahmen dieser Debatte sind grundlegende Fragen zu 
Zielen und Methoden der Fusionskontrolle neu zu 
diskutieren und zu klären. Zu nennen wären z.B. die 
relative Bedeutung von Wettbewerbern und Kunden 
in der wettbewerblichen Analyse oder die verfahrens-
rechtlichen Implikationen der Verwendung offener 
Formulierungen wie "erhebliche Behinderung wirk-
samen Wettbewerbs". Der ebenfalls relativ offene 
Begriff der Marktbeherrschung erhält ja zumindest 
dadurch Konturen, dass die Vermutungstatbestände 
des § 19 Abs. 3 GWB an bestimmte Marktanteilsver-
teilungen anknüpfen.  

31. Im Rahmen einer solchen Debatte wäre zudem zu er-
örtern, ob auch in der deutschen Fusionskontrolle Ef-
fizienzvorteile explizit berücksichtigt werden sollten 
oder ob man es bei der bisherigen Praxis belässt, wo-
nach Effizienzvorteile bereits pauschaliert berück-
sichtigt werden: Bleibt ein Zusammenschluss unter-
halb der Marktbeherrschungsgrenze, dann wird der-
zeit implizit davon ausgegangen, dass mögliche Effi-
zienzvorteile des Zusammenschlusses die Wett-
bewerbsbehinderungen überwiegen (Konzentra-
tionsprivileg); oberhalb der Marktbeherrschungs-
grenze wird dagegen von einem Überwiegen der 
Wettbewerbsbehinderungen ausgegangen. Weder der 
"more economic approach" noch der SIEC-Test ma-
chen eine explizite Berücksichtigung von Effizienz-
vorteilen notwendig; vielmehr lassen sie auch eine 
nur pauschalierte Berücksichtigung zu. Bei einer Re-
form des Untersagungskriteriums sollte der Gesetz-
geber deshalb eine bewusste Entscheidung über die 
Frage der expliziten Berücksichtigung von Effizienz-
vorteilen treffen; er sollte dabei berücksichtigen, dass 
die oben ausgeführten praktischen Probleme einer 
stärker ökonomisch geprägten Amtspraxis im beson-
deren Maße bei der expliziten Berücksichtigung von 
Effizienzvorteilen auftreten werden. 
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32. Bei einer Übernahme des SIEC-Tests bestände auch 
eine gewisse Rechtssicherheit. Denn die Auswirkun-
gen einer Änderung wären durch die erfolgte Erörte-
rung zumindest grob abzusehen. Außerdem würden 
bereits die ersten europäischen Entscheidungen zum 
SIEC-Test vorliegen. Durch die Möglichkeit, vor der 
Änderung des Untersagungskriteriums die Ausle-
gungsgrundsätze des Bundeskartellamts anzupassen, 
würde ein gewisses Maß an Berechenbarkeit für eine 
so grundlegende Umstellung geschaffen.  

33. Jedoch sollte bereits jetzt damit begonnen werden, 
die Amtspraxis der Fusionskontrolle stärker auf eine 
ökonomisch fundierte Analyse der Wettbewerbspro-
zesse in den einzelnen Märkten zu stützen. Dazu wird 
auf die Ausführungen im XV. Hauptgutachten der 
Monopolkommission verwiesen. Allerdings ist nicht 
auszuschließen, dass eine solche Ökonomisierung der 
Amtspraxis auch gegebenenfalls auch eine Auswei-
tung der Personalressourcen des Bundeskartellamts 
erfordert. 

34. Schließlich ist das Verfahren zu kritisieren, mit dem 
das  Bundesministerium für Wirtschaft und Arbeit 
das Thema SIEC-Test in die Debatte eingeführt hat. 
Am 21. Juni 2004 versandte das Ministerium einen 
"ersten Diskussionsbeitrag" zu der Frage, ob auch in 
der deutschen Fusionskontrolle das Untersagungskri-
terium geändert werden solle. Zwar weist dieses 
Schreiben darauf hin, dass es sich nicht um eine "ab-
gestimmte Hausmeinung" des Ministeriums handele, 
sondern damit nur ein Diskussionsprozess eingeleitet 
werden solle. Jedoch spricht sich das Diskussionspa-
pier eindeutig für eine Übernahme des SIEC-Tests in 
die deutsche Fusionskontrolle aus und könnte ohne 

große formale Änderungen als Begründung für einen 
Gesetzesvorschlag dienen.  

Für die Monopolkommission ist unverständlich, wie-
so ein derartiger Vorstoß erst nach Erscheinen des 
Regierungsentwurfs gemacht wurde. Denn bereits im 
November 2003 war es auf der europäischen Ebene 
zu einer politischen Einigung über das neue Unter-
sagungskriterium gekommen. Die deutsche Fassung 
der neuen FKVO erschien am 29. Januar 2004 im 
Amtsblatt der Europäischen Union, die Leitlinien 
kurz darauf am 5. Februar 2004. Es wäre also genü-
gend Zeit gewesen, bereits zu einem früheren Zeit-
punkt einen Diskussionsprozess anzustoßen. Stattdes-
sen wird noch im Regierungsentwurf vom 26. Mai 
2004 die Ansicht vertreten, dass eine Anpassung der 
materiellen Regelungen der Fusionskontrolle derzeit 
nicht erforderlich sei. 
Die Monopolkommission hielte es für äußerst pro-
blematisch, wenn über eine wettbewerbspolitisch 
zentrale Frage wie das Untersagungskriterium der 
Fusionskontrolle in einem "abgekürzten Verfahren" 
entschieden würde. Wie oben dargestellt, handelt es 
sich bei der Übernahme des SIEC-Tests nicht um ei-
ne Detailänderung, sondern um eine grundlegende 
Richtungsentscheidung. Deshalb ist es unerlässlich, 
dass über diese Frage eine fundierte fachliche und po-
litische Diskussion stattfindet. Unter dem jetzt herr-
schenden Zeitdruck ist eine solche Debatte kaum 
noch möglich. 
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15. Wahlperiode 

Schriftliche Stellungnahme 
zur öffentlichen Anhörung in Berlin am 20. September 2004 zum 
Gesetzentwurf der Bundesregierung  
Entwurf eines Siebten Gesetzes zur Änderung des Gesetzes gegen Wett- 
bewerbsbeschränkungen - Drucksache 15/3640 - 

Prof. Dr. Meinrad Dreher, Gutenberg Universität Mainz 

I. Die Angleichung des GWB an das Europäische 
Kartellrecht in den Be reichen horizontaler und ver-
tikaler Wettbewerbsbeschränkungen 

1.  Dem Vorhaben einer Angleichung an das Europäi-
sche Kartellrecht ist im Grundsatz zuzustimmen. 
Zwar ist ein System der Einzelfreistellung dem Sy-
stem der Legalausnahme und die bisher im GWB er-
folgte getrennte Erfassung horizontaler und vertikaler 
Wettbewerbsbeschränkungen einer Generalklausel 
vorzuziehen. Nachdem jedoch auf europäischer Ebe-
ne der Systemwechsel zu der Legalausnahme auf der 
Grundlage einer Generalklausel erfolgt ist, läßt sich 
wegen des Vorrangs des Europarechts, der für die 
Masse der Sachverhalte gilt, auch national ein Einzel-
freistellungssystem nicht mehr aufrechterhalten. 

2. Die geplante Schaffung einiger weniger eigenständi-
ger Regelungen im deutschen Kartellrecht für hori-
zontale und vertikale Wettbewerbsbeschränkungen, 
die wegen des Vorrangs des europäischen Kartell-
rechts ausschließlich in den seltenen Fällen mit loka-
ler oder regionaler Bedeutung anwendbar sein wer-
den, erscheint auf das Ganze gesehen vor dem Hin-
tergrund der damit für die Unternehmen als Norm-
adressaten und für die Rechtspraxis als Normanwen-
der einhergehenden erheblichen Rechtsunsicherheit 
(dazu unten I. 3.), des damit verbundenen Streitpoten-
tials und der aus der Zweiteilung des Rechts 
entstehenden Kosten nicht sinnvoll. 

3. Ausschließlich deutsches Kartellrecht kann in Zu-
kunft nur in den relativ wenigen Fällen gelten, in de-
nen ein wettbewerbserhebliches Verhalten regionale 
oder lokale Bedeutung hat. Derartige Fälle führen 
grundsätzlich zu der Zuständigkeit der Landeskartell-
behörden, die in der Vergangenheit lediglich in sehr 
wenigen Fällen eine eigene Kartellrechtsdurchset-
zungspraxis entwickelt haben. Für das Bundeskartell-
amt bleiben damit ausschließlich diejenigen lokalen 
oder regionalen Fälle, bei denen die Wirkung des 
wettbewerbsbeschränkenden Verhaltens über das Ge-
biet eines Bundeslandes hinausreicht. Dann aber liegt 
die Anwendung des vorrangigen europäischen Kar-
tellrechts bereits sehr nahe, nachdem der Europäische 

Gerichtshof z.B. die Betroffenheit von Rettungs-
dienstleistungen in einem deutschen Bundesland oder 
des Verkehrs in einem italienischen Hafen für die 
Anwendung des europäischen Kartellrechts als aus-
reichend angesehen hat. 

a) Soll es gleichwohl – wie im RegE vorgesehen – 
zur Schaffung eigenständigen nationalen Kartell-
rechts für Restfälle kommen, rechtfertigt vor die-
sem Hintergrund allein die von dem Regierungs-
entwurf (RegE) angeführte erhebliche Rechtsun-
sicherheit, die mit der Abgrenzung zwischenstaat-
licher und rein nationaler Sachverhalte einher-
geht, weder die automatische Erstreckung der 
Gruppenfreistellungsverordnungen (GVO) in ih-
rer Normgeltung im Sinne einer „dynamischen 
Verweisung“ nach § 2 Abs. 2 Satz 2 RegE noch 
die gesetzliche Anordnung einer europafreundli-
chen Anwendung des ausschließlich für nationale 
Sachverhalte geltenden Kartellrechts gem. § 23 
RegE. 

Beide Tatbestände komplizieren ohne zwingende 
Gründe die Kartellrechtsanwendung und schaffen 
zahlreiche neue Probleme mit ungewissem recht-
lichen Ausgang. Im Ergebnis führen sie für die 
Betroffenen zu einer Kartellrechtsschaukel fol-
gender Art: Einerseits sollen für – in der Abgren-
zung unklare – lokale und regionale Sachverhalte 
eigenständige Regeln des nationalen Kartellrechts 
gelten. Andererseits sollen aber auch in diesem 
Bereich die GVO des europäischen Kartellrechts 
anwendbar sein (§ 2 Abs. 2 Satz 2 RegE). Zusätz-
lich soll hier der Grundsatz der europafreundli-
chen Anwendung gelten (§ 23 RegE). Das alles 
soll aber in Fällen „besonderer Regelung“ (§§ 3, 
4, 19 Abs. 2 bis 4 RegE) wiederum nicht gelten. 
Weiter sollen die GVO und der Grundsatz der eu-
ropafreundlichen Anwendung ohnehin nicht in 
Betracht zu ziehen sein, wo der deutsche Gesetz-
geber nicht milder, sondern strenger als das euro-
päische Kartellrecht sein will  und dies auch eu-
roparechtlich sein darf (Art. 3 Abs. 2 Satz 2 VO 
1/2003). Betroffen von alledem sind vor allem 
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kleine und mittlere Unternehmen, da sich – wie 
der RegE zutreffend betont – die Rechtsunsicher-
heit, ob ausschließlich nationales Kartellrecht gilt 
oder nicht, nur bei Sachverhalten mit lokaler oder 
regionaler Bedeutung ergibt. 

b)  Zu § 2 Abs. 2 Satz 2 RegE im einzelnen 
Die im RegE erwogene Verordnungsermächti-
gung wäre der jetzt geplanten dynamischen Ver-
weisung vorzuziehen. Die für jenen Fall vom Re-
gE befürchtete mögliche Zweiteilung des deut-
schen Rechts ist mit der Schaffung zusätzlicher 
Tatbestände, die bei ausschließlich nationalen 
Sachverhalten gelten sollen und im europäischen 
Kartellrecht keine Entsprechung finden, sowie 
dem nationalen Sonderweg im Bereich einseitiger 
Wettbewerbsbeschränkungen ohnehin erreicht. 
Und wenn – wie der RegE ausführt – „der Kreis 
der GVO im Grundsatz geschlossen (ist) sowie 
wesentliche Änderungen in absehbarer Zeit nicht 
zu erwarten (sind)“, besteht auch keine Bedarf für 
eine Dynamisierung der Verweisung. Bei einer 
Einzelübernahme von GVO in das deutsche Recht 
könnte allerdings geprüft werden, ob die GVO 
mit ihren zum Teil hohen Marktanteilsschwellen 
gerade für lokale und regionale Sachverhalte pas-
sen. Sehr weitgehend erscheint auch eine dynami-
sche Verweisung auf GVO, die ihrerseits zum 
Teil wieder unscharf konturierte Verordnungser-
mächtigungen enthalten. 
Statt des Anpassungsautomatismus, der auch zur 
Frage der verfassungsrechtlichen Zulässigkeit 
führen wird, sollte daher im Ergebnis eine stati-
sche Verweisung auf GVO vorgesehen werden.  

 c)  Zu § 23 RegE im einzelnen 
Bei Anwendbarkeit des europäischen Kartell-
rechts gilt dieses ohnehin in der Ausformung, die 
es durch Rechtsprechung und Verwaltungspraxis 
findet. § 23 RegE hat konstitutive Wirkung damit 
nur in den relativ wenigen, zuvor angeführten 
Fällen mit regionaler oder lokaler Bedeutung. 
Gegen die neue Regelung sprechen gewichtige 
Bedenken. Diese beziehen sich zunächst auf den 
Wortlaut des § 23 RegE: 
• Die „besonderen Regelungen“ sollten schon aus 

Gründen der Transparenz in § 23 selbst aufge-
führt werden. Ein solcher Versuch der Norm-
konkretisierung würde zugleich den geringen 
Anwendungsbereich von § 23 RegE noch ein-
mal dokumentieren. 

• Das Wort „hierzu“ im Wortlaut ist zu streichen, 
da es im GWB zur „Zugrundelegung“ der 
„Grundsätze des europäischen Wettbewerbs-
rechts“, auf die sich § 23 RegE inhaltlich be-
zieht, keine besonderen Regelungen gibt. Die 
„besonderen Regelungen“, die § 23 RegE der 
Sache nach meint, haben dagegen ausschließ-
lich das Verhältnis von geschriebenem deut-
schen und europäischem Kartellrecht bei Sach-
verhalten ohne zwischenstaatliche Bedeutung 
zum Gegenstand. 

• Der Normgehalt von § 23 RegE sollte im Hin-
blick auf die tautologisch verwendeten Worte 
„maßgeblich zugrunde zu legen“ geklärt wer-

den. Es gibt nämlich weder den Vorgang des 
„unmaßgeblichen Zugrundelegens von Grund-
sätzen“ noch stellt ein „maßgebliches Zugrun-
delegen“ einer sich im Fluß befindlichen Recht-
sprechung und Verwaltungspraxis einen recht-
lich bestimmten Tatbestand dar. 

• § 23 RegE ist nicht nur von den Kartellbehör-
den und den Gerichten anzuwenden, sondern 
betrifft auch die – unter Umständen bußgeldbe-
lasteten –Normadressaten des Kartellrechts, die 
dabei nach dem Wortlaut des § 23 RegE einer-
seits die Grundsätze des europäischen Wettbe-
werbsrechts maßgeblich zugrunde zu legen ha-
ben, andererseits ausweislich der Begründung 
zu dieser Vorschrift an die Entscheidungspraxis 
nicht „unmittelbar normativ“ gebunden sein sol-
len und im übrigen auch eine „gefestigte Ver-
waltungspraxis der Kommission“ von einer 
noch ungefestigten solchen Praxis zu unter-
scheiden haben. 

• In § 23 RegE fehlt schließlich – wie in zahlrei-
chen anderen Regelungen – die anwender-
freundliche Klarstellung ihres Geltungsbereichs 
dahingehend, daß das europäische Kartellrecht 
in den Fällen mit zwischenstaatlicher Bedeu-
tung ohnehin gilt – § 23 RegE also in der Masse 
der Fälle funktionslos ist – und sich der Norm-
gehalt von § 23 RegE daher nur auf die wenigen 
Restfälle mit ausschließlich lokaler oder regio-
naler Bedeutung erstreckt. 

Weiter ist § 23 RegE auch grundsätzlichen Be-
denken ausgesetzt: 
• Schon die zunehmende Tendenz der Kartellge-

richte und insbesondere des BGH, bei der Ent-
scheidung kartellrechtlicher Fälle mit rein na-
tionaler Bedeutung die Wertungen des europäi-
schen Kartellrechts zu berücksichtigen, läßt eine 
ausdrückliche gesetzliche Regelung überflüssig 
erscheinen. 

• Gegen eine solche Regelung sprechen weiter 
systematische Bedenken, weil die Berücksichti-
gung der Wertungen des europäischen Kartell-
rechts auch in anderen als den genannten Berei-
chen des GWB veranlaßt ist. Soweit das GWB 
in seinem 4. Teil europäisches Recht umsetzt, 
gilt der Grundsatz der europarechtskonformen 
Auslegung dort sogar zwingend, ohne daß er 
zum Beispiel auch für diesen Bereich (deklara-
torisch) normiert wäre. 

• Inhalt und Reichweite der in bezug genomme-
nen „Grundsätze des europäischen Wettbe-
werbsrechts“ sind offen. Die Gesetzesbegrün-
dung erfaßt auch Bekanntmachungen und Leit-
linien der Kommission. Dies führt zu einer in-
akzeptablen Bindung der Rechtsprechung an 
exekutivisches, im Europarecht selbst Dritte 
nicht bindendes Handeln der europäischen 
Verwaltung. Konsequent müßten auch Empfeh-
lungen der Kommission § 23 RegE unterfallen. 
Dies würde zum Beispiel die ab Januar 2005 
geltende neue Empfehlung der Kommission zur 
Definition von kleinen und mittleren Unter-
nehmen betreffen. Bei der Entscheidung von 
Fällen mit lokalem oder regionalem Bezug, die 
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insbesondere kleine und mittlere Unternehmen 
betreffen, hätten deutsche Gerichte also ohne 
nähere Prüfung der Sachgerechtigkeit eine eu-
roparechtlich ausdrücklich unverbindliche – 
vgl. Art. 249 Abs. 4 EG-Vertrag – Verlautba-
rung der Kommission „maßgeblich zugrunde zu 
legen“. 

• Völlig unbemerkt bleibt bisher, daß § 23 RegE 
mit dem Verweis auf das geschriebene europäi-
sche Kartellrecht für Zweifelsfragen zu der 
Anwendung von Art. 234 EG-Vertrag führt. Ob 
ein solches Ergebnis, das die gerichtliche Zu-
ständigkeit für Auslegungsfragen in diesen Fäl-
len von deutschen Gerichten zum EuGH als ge-
setzlichem Richter im Sinne von Art. 101 GG 
verschiebt, tatsächlich gewollt ist, erscheint 
fraglich. Der EuGH hat sich jedenfalls mehr-
fach bei Vorabentscheidungsersuchen nach Art 
234 EG-Vertrag für zuständig erklärt, wenn na-
tionales Recht auf Gemeinschaftsrecht verwie-
sen hat. 

• Schließlich bedürften die Auswirkungen einer 
Regelung der in § 23 RegE enthaltenen Art auf 
die Rechtsanwendung im nationalen Kartell-
recht unter Geltung des Systems der Legalaus-
nahme vor deren Normierung einer vertieften 
Untersuchung. Dies zeigt schon das Beispiel der 
Bagatellbekanntmachung der Kommission, de-
ren relativ hoch angesetzte Schwellenwerte bei 
den Marktanteilen dem europäischen Kontext 
grenzüberschreitender Sachverhalte entstam-
men, für Sachverhalte mit lokaler oder regiona-
ler Bedeutung aber nicht von vornherein glei-
chermaßen geeignet erscheinen. 

Im Ergebnis sollte § 23 RegE daher durch eine 
entsprechende Passage der Gesetzesbegründung 
ersetzt werden, nach der der Gesetzgeber davon 
ausgeht, daß die Verwaltungspraxis und die Ge-
richte bei den fraglichen Fällen von den Wertun-
gen des europäischen Kartellrechts, soweit sie 
sich übertragen lassen, in ihren Entscheidungen 
jeweils nicht ohne sachliche Gründe Abstand 
nehmen. Dementsprechend geht die Begründung 
zu dem RegE im Zusammenhang mit der Anpas-
sung von § 2 RegE an Art. 81 EG-Vertrag schon 
selbst davon aus, daß „die weitestgehende Über-
nahme der europäischen Terminologie eine An-
knüpfung an die zu Art. 81 Abs. 3 EG ergangene 
Rechtsprechung und Praxis bedeutet“. 

II. Die Mißbrauchsaufsicht über marktstarke und 
marktbeherrschende Un ternehmen 

1.  Die Beibehaltung der Tatbestände in §§ 19 – 21 Re-
gE in zum Teil modifizierter Form zementiert in eu-
roparechtlich zulässiger Weise die Zweiteilung gro-
ßer Bereiche des in Deutschland anwendbaren Kar-
tellrechts. Der RegE füllt konsequent die mit Art. 3 
Abs. 2 Satz 2 VO 1/2003 gewonnene Ermächtigung 
zur Beibehaltung bzw. Schaffung strengeren nationa-
len Rechts aus. 

2. Mit der Einfügung von § 19 Abs. 2 RegE vollzieht 
der Entwurf den längst überfälligen Schritt, auf die 
ökonomischen Märkte und nicht auf normative Märk-
te abzustellen.  

3. Die Chance, aufgekommene Streitfragen bei dem in 
nationalen Kartellrechten einzigartigen Tatbestand 
des § 19 Abs. 4 Nr. 4 GWB gesetzlich zu entschei-
den, nutzt der RegE nicht. Dies gilt etwa für die Fest-
legung, daß die Marktbeherrschung auf dem Markt 
bestehen muß, der sich aus der erstrebten Mitbenut-
zung einer Einrichtung ableitet. 

III. Der Abschnitt über die Wettbewerbsregeln (§§ 24 
ff. GWB mit den Ände rungen des RegE) sollte in 
Angleichung an das europäische Kartellrecht wegen 
deren tendenziell nachteiliger wettbewerblicher Wir-
kungen entfallen. 

IV. Sanktionen: Schadenersatz, Vorteilsabschöpfung 
und Bußgeld 

1.    Grundfragen 
• In §§ 33 ff. RegE sollte – wie bei zahlreichen anderen 

Regelungen – klargestellt werden, daß sich die an-
spruchsbegründenden Vorschriften „des Gesetzes“ 
nur auf Teile von dessen 1. Teil beziehen. Immerhin 
enthält der 4. Teil fast ausschließlich drittschützende 
Normen sowie zusätzlich eigene Schadenersatzrege-
lungen und ist die Anwendung von § 33 RegE auch 
auf Sachverhalte in anderen Bereichen des GWB – 
z.B. im Fall schadensauslösender vorsätzlicher Ver-
stöße gegen das Vollzugsverbot in der Zusammen-
schlußkontrolle – je nach Entwicklung der Rechts-
praxis nicht von vornherein ausgeschlossen. 

• Unklar bleibt im Zusammenspiel von §§ 33 bis 34 a 
RegE die Reichweite der sehr weitgehenden und 
praktisch entsprechend bedeutsamen Tatbestandswir-
kung nach § 33 Abs. 4 RegE. Anders als § 34 a Abs. 
5 RegE verweist § 34 RegE nicht auf § 33 Abs. 4 Re-
gE, ohne daß für diese Unterscheidung ein sachlicher 
Grund ersichtlich ist. Ein Verzicht auf eine solche 
Verweisung käme nur dann in Betracht, wenn man 
im Sinne einer extrem weiten Interpretation der mit-
gliedstaatlichen Zuständigkeiten im europäischen 
Kartellrechtsnetzwerk von einer generellen Tatbe-
standswirkung der Verbotsfeststellung durch eine 
Kartellbehörde für nachfolgende Sanktionsmaßnah-
men anderer Kartellbehörden ausgehen wollte. Nach 
der Begründung zu § 33 Abs. 4 RegE bleibt es im üb-
rigen nur für nachfolgende Straf- und Bußgeldverfah-
ren bei dem Untersuchungsgrundsatz und der Un-
schuldsvermutung. Dies führt weiter zu der Frage, ob 
die Tatbestandswirkung auch ein Verschuldensele-
ment mit umfassen soll. Wäre dies der Fall, hätten §§ 
34, 34 a RegE einen noch wesentlich strengeren 
Sanktionscharakter. 

• Der Wechsel von der Mehrerlösabschöpfung des gel-
tenden Rechts zu der Vorteilsabschöpfung des RegE 
provoziert in Verbindung mit den Erleichterungen in 
der Durchsetzung eine Vielzahl von Verfahren oder 
sogar entsprechende Mißbräuche. 
Einerseits gilt dies im Hinblick auf den bisher noch 
völlig unkonturierten und sehr weiten Begriff des 
wirtschaftlichen Vorteils. Er soll sich nach dem RegE 
ausdrücklich nicht nur auf zusätzlichen Gewinn, son-
dern auf jeden „sonstigen wirtschaftlichen Vorteil 
wie zum Beispiel eine Verbesserung der Marktpositi-
on durch die Ausschaltung oder Zurückdrängung von 
Wettbewerbern“ beziehen. Diese Erweiterung er-
scheint fast uferlos und programmiert infolge fehlen-
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der Meßbarkeit derartiger Vorteile Streit. Soweit der 
RegE zur Präzisierung auf die „zu § 17 Abs. 4 OwiG 
entwickelten Rechtsgrundsätze“ verweist, beschrän-
ken sich diese zum einen auf nur sehr wenige Judika-
te und sind diese zum anderen für die konkreten Fra-
gen der Qualifizierung und Quantifizierung wirt-
schaftlicher Vorteile durch Wettbewerbshandlungen 
nahezu unergiebig. So entstammt das im RegE ange-
führte und zuvor wiedergegebene Beispiel der „Ver-
besserung der Marktposition (…)“ wörtlich der Lite-
ratur und Rechtsprechung zu § 17 Abs. 4 OWiG, die 
dieses Beispiel in einer Art Zitat-Kreislauf seit Jahr-
zehnten ständig anführen, ohne daß sich über die ab-
strakte Nennung des Beispiels auch nur ein konkreter 
oder konkretisierender Fall hierzu finden würde.  
Andererseits erscheint fraglich, ob allein die Rege-
lung, wonach ein Vorteil durch Zahlung unmittelbar 
an die Bundeskasse auszugleichen ist, mißbräuchli-
chen Verfahren ausreichend vorzubeugen geeignet 
ist. Denn die Mißbrauchsgefahr folgt nicht aus dem 
Behaltendürfen eines – ungewissen – Vorteils, son-
dern aus der Zuerkennung der Prozeßführungsbefug-
nis. Ein hohes Mißbrauchspotential kann z.B. mit der 
vergleichsweisen Erledigung von Rechtsstreiten ver-
bunden sein. Vor diesem Hintergrund ist nicht er-
sichtlich, warum § 34 a RegE – anders als z.B. § 8 
Abs. 4 UWG und § 2 Abs. 3 UKlaG – nicht auch 
durch eine Mißbrauchsabwehrklausel ergänzt werden 
sollte. Bereits die Existenz einer solchen Regelung 
würde mit ihrem Abschreckungscharakter eine nicht 
unerhebliche Vorfeldwirkung haben. 

• Vor diesem Hintergrund ist die Beibehaltung des – 
unterschiedlich ausgeformten – Verschuldenserfor-
dernis in §§ 34, 34 a RegE zumindest sachgerecht. 
Das Gegenteil gilt dagegen für das Verhältnis von §§ 
34, 34 a RegE zu § 81 Abs. 4 und 5 RegE. §§ 34, 34 
a RegE zielen auf einen nicht näher konturierten, aber 
den bisherigen Mehrerlös übersteigenden „wirtschaft-
lichen Vorteil“ ab. Auch für die Bußgeldfestsetzung 
nach § 81 RegE gilt grundsätzlich § 17 Abs. 4 OwiG 
mit der – unter Umständen bußgelderhöhenden – 
Maßgeblichkeit des „wirtschaftlichen Vorteils“. § 81 
Abs. 5 RegE verweist aber dafür auf § 81 Abs. 4 Re-
gE. Danach bezieht sich der wirtschaftliche Vorteil 
ausdrücklich auf den Mehrerlös im bisherigen Sinne. 
Gleichwohl soll nach dem RegE die Abschöpfung 
des wirtschaftlichen Vorteils – wenn nicht über die 
Verfallsregelungen – „alternativ“ nach §§ 34, 34 a 
oder § 81 Abs. 5 erfolgen. 

2.    Zu § 33 RegE im einzelnen 
• Der RegE geht zu § 33 – wie auch an anderen Stellen 

– davon aus, das GWB schütze die Interessen der 
Verbraucher. Die häufige Anführung des verbrau-
cherschützenden Charakters des Gesetzes im RegE 
darf nicht dazu führen, das Leitbild des Schutzes der 
wirtschaftlichen Handlungsfreiheit und der allgemei-
nen Wohlfahrt für das Gesetz zu verdecken. 

• § 33 RegE erweitert die Möglichkeiten kartellrechtli-
cher Schadenersatzklagen deutlich. Dies entspricht 
im Grundsatz der neueren Rechtsprechung des EuGH 
zu Art. 81 EG-Vertrag. Fraglich ist allerdings die 
konkrete Reichweite von § 33 RegE. Dies gilt zu-
nächst im Hinblick darauf, daß Verbraucher grund-
sätzlich Inhaber schadenersatzrechtlicher Ansprüche, 

Folgeverträge grundsätzlich mit einbezogen und eine 
„passing-on-defence“ – entgegen neuerer Rechtspre-
chung und ohne entsprechende ausdrückliche gesetz-
liche Anordnung – ausgeschlossen sein sollen. Vor 
diesem Hintergrund ist bei mehrstufigen Folgeverträ-
gen denkbar, daß die Marktteilnehmer auf jeder Ab-
satzstufe sowie Verbraucher als Endabnehmer wegen 
derselben wettbewerbsbeschränkenden Handlung je-
weils eigene Schadenersatzansprüche geltend ma-
chen. In diesem Zusammenhang ist darauf hinzuwei-
sen, daß das US-amerikanische Kartellrecht keine ei-
genen Schadenersatzansprüche „mittelbarer Kar-
tellabnehmer“ kennt und die ökonomische Analyse 
zu dieser Frage noch nicht zu einer auch nur annä-
hernd einheitlichen Einschätzung gefunden hat. 

Fraglich ist weiter, ob § 33 RegE für die Zukunft 
auch sogenannte Preisschirmschäden umfaßt, d.h. die 
Schäden – unter Umständen auf mehreren Marktstu-
fen – von Abnehmern, die Kunden von Nicht-
Kartellmitgliedern sind, für deren überhöhte Preise 
die Bildung eines Kartells unter Beteiligung des An-
spruchsgegners adäquat kausal ist. Sodann ist offen, 
ob „Nichtabnehmer“ für unterlassene Bezüge oder 
„Wenigerabnehmer“ für unterlassene Mehrbezüge 
oder Teilnehmer auf vorgelagerten Marktstufen z.B. 
wegen Abnahmebeschränkungen oder Arbeitnehmer 
– auf welcher Marktstufe auch immer – wegen kar-
tellbedingter Nachteile Schadenersatzansprüche gel-
tend machen können. 

Je weiter im Ergebnis der Kreis der Schadenersatzbe-
rechtigten gezogen wird, umso eher liegt eine Be-
grenzung von Schadenersatzansprüchen durch eine 
passing-on-defence nahe. Umgekehrt verbietet sich 
ein solcher Einwand bei einem enggezogenen Kreis 
von möglichen Anspruchstellern. Während der RegE 
die passing-on-defence – nur über eine entsprechende 
Erwartung an die bisher gegenteilig entscheidende 
Rechtsprechung – ausschließen will, äußert er sich 
zum Kreis der möglichen Anspruchsinhaber nicht. 
Dies ist angesichts der neuen Rechtsprechung des 
EuGH, wonach „jedermann Ersatz des Schadens ver-
langen (können soll), der ihm durch einen Vertrag, 
der den Wettbewerb beschränken oder verfälschen 
kann, oder durch ein entsprechendes Verhalten ent-
standen ist“, kaum sachgerecht. 

• Schadenersatzzahlungen sind nach § 33 Abs. 3 Satz 3 
RegE ab Eintritt des Schadens zu verzinsen. Für den 
in § 34 Abs. 2 Satz 2 RegE genannten Fall sollte 
hierzu konsequent eine Ausnahmeregelung im Um-
fang bereits geleisteter Zahlungen nach § 34 RegE 
vorgesehen werden. 

3.    Zu § 34 a RegE im einzelnen 

• § 34 a RegE geht von einer eigenen Gläubigerstel-
lung der Verbände und Einrichtungen aus. Anders als 
bei § 33 Abs. 2 RegE dürfte es sich hier jedoch ledig-
lich um den Fall einer gesetzlichen Prozeßstandschaft 
handeln. § 34 a RegE gibt denjenigen, die nicht selbst 
aktivlegitimiert sind – materiell rechtlich berechtigt 
ist nach §§ 34, 34 a Abs. 1 RegE die Bundesrepublik 
Deutschland – lediglich eine Prozeßführungsbefug-
nis. Dementsprechend, aber auch weil die Verbände 
und Einrichtungen gemäß § 34 a Abs. 1 RegE keine 
Empfangszuständigkeit für die Vorteilsabschöp-
fungszahlungen haben, erscheint der aus § 10 Abs. 3 
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UWG übernommene Verweis auf §§ 428 ff. BGB in 
§ 34 a Abs. 3 RegE verfehlt.  

• § 34 a RegE sollte um eine grundsätzliche Sperre für 
die Geltendmachung der Vorteilsabschöpfung für den 
Fall ergänzt werden, daß das BKartA nach § 34 RegE 
tätig geworden ist. Andernfalls werden Rechtsstrei-
tigkeiten z.B. darüber provoziert, ob das BKartA be-
reits den vollen wirtschaftlichen Vorteil abgeschöpft 
hat, ob – was § 34 a RegE bisher nicht ausschließt – 
die Anwendung von § 34 Abs. 3 RegE die Vorteils-
abschöpfung nach § 34 a RegE hindert und ob eine 
nach § 60 Nr. 3 RegE mögliche einstweilige Anord-
nung die Voraussetzungen von § 34 a Abs. 1 letzter 
Halbsatz erfüllt. In § 34 a Abs. 1 RegE sollte daher 
zumindest das Wort „soweit“ durch das Wort „wenn“ 
ersetzt werden oder besser – weil nur dies alle ge-
nannten Sachverhalte erfaßt – der mit dem Wort „so-
weit“ beginnende Halbsatz durch eine allgemeine 
Sperrklausel wie folgt ersetzt werden: „wenn nicht 
die Kartellbehörde ein Verfahren nach § 34 oder § 34 
in Verbindung mit § 60 Nr. 3 eingeleitet hat.“ 

• Die Einschränkung in § 34 a Abs. 1 RegE, ein Vorteil 
müsse „zu Lasten von Abnehmern“ erlangt worden 
sein, erscheint nicht sachgerecht. Auch ohne daß sich 
eine Wettbewerbsbeschränkung zu Lasten von Ver-
brauchern ausgewirkt hat, wären damit z.B. Verbrau-
cherverbände prozeßführungsbefugt. Umgekehrt wä-
re z.B. die Geltendmachung eines wirtschaftlichen 
Vorteils, der sich aus einer Wettbewerbsbeschrän-
kung zu Lasten von Konkurrenten ergibt, von § 34 a 
Abs. 1 RegE nicht erfaßt. 

V. Der einstweilige Rechtsschutz in der Zusammen-
schlußkontrolle 

Die vorgesehene Regelung des § 65 Abs. 3 Satz 3 RegE, 
wonach der vorläufige Rechtsschutz in der Zusammen-
schlußkontrolle nur noch bei Geltendmachung einer 
Rechtsverletzung zulässig sein soll, ist abzulehnen, 
• weil die Rechtsweggarantie des Art. 19 Abs. 4 GG 

ebenso wie das Rechtsstaatsgebot des Art. 20 GG ei-
nen effektiven Rechtsschutz auch in der Form einst-
weiligen Rechtsschutzes fordern, 

• weil die Regelung des § 65 Abs. 3 Satz 3 RegE die 
Betroffenen mangels auch individualschützender 
Funktion der Vorschriften über die Zusammen-
schlußkontrolle faktisch rechtsschutzlos stellt, 

• weil der effektive Rechtsschutz in Form der bisheri-
gen Regelungen im GWB lediglich eine Rechts-
schutzgewähr in Form des tatsächlichen Zugangs zu 
den Gerichten und keinen automatischen Rechts-
schutzerfolg bietet,  

• weil ein späterer Rechtsschutz unter erleichterten 
Voraussetzungen im Hauptsacheverfahren, wie nach 
dem RegE vorgesehen, bei dem Vollzug komplexer 
Zusammenschlußvorhaben im Ergebnis nicht die 
gleiche Rechtsschutzfunktion haben kann und  

• weil eine erleichterte Zulassung einstweiligen 
Rechtsschutzes in der 2. Prüfungsphase eine Kom-
pensation bildet für die verfassungsrechtlich allen-

falls noch hinnehmbare rechtsschutzfreie Entschei-
dung des Bundeskartellamts über die Freigabe eines 
Zusammenschlusses in der 1. Phase oder die Über-
führung des Verfahrens in das Hauptprüfungsverfah-
ren der 2. Phase. Zusammenschlüsse, die zur Not-
wendigkeit eines Hauptprüfungsverfahrens führen, 
haben daher regelmäßig komplexe, marktbezogene 
Sachverhalte zum Gegenstand, die die Interessen 
Dritter erheblich berühren können. Ist es diesen Drit-
ten schon verwehrt, Rechtsschutz gegen die Freigabe 
eines Zusammenschlusses in der 1. Phase zu erhalten, 
muß es ihnen jedenfalls möglich sein, bei Zusam-
menschlüssen, die einer weiteren Prüfung bedürfen, 
ihre Interessen gerichtlich zu wahren. 

VI. Die Anpassung der Regelungen für die Zusam-
menschlußkontrolle an die neuen Regelungen der 
europäischen Fusionskontrollverordnung 

Eine Anpassung des GWB im Bereich der Zusammen-
schlußkontrolle an den neuen materiellen Prüfungsstan-
dard der „erheblichen Behinderung wirksamen Wettbe-
werbs“ zum jetzigen Zeitpunkt ist abzulehnen, 
• weil der neue Text in Art. 2 FKVO einen noch völlig 

konturenlosen Mischtest aus dem Marktbeherr-
schungstest des deutschen bzw. bisherigen europäi-
schen Kartellrechts und dem substantial lessening of 
competitiontest des US-amerikanischen, britischen 
bzw. irischen Kartellrechts darstellt, 

• weil der neue Test, der mehr Kompromiß-Charakter 
als Überzeugungskraft aufweist, seine Bewährungs-
probe unter der FKVO und nicht im GWB bestehen 
sollte, 

• weil mit der Ablehnung der Übernahme in das natio-
nale Kartellrecht nicht auf die Beeinflussung der 
künftigen europäischen Entscheidungspraxis verzich-
tet wird, da derartige Einflüsse weniger indirekt über 
die nationale Entscheidungspraxis als direkt z.B. über 
den Beratenden Ausschuß nach Art. 19 FKVO gel-
tend zu machen sind, 

• weil sich im übrigen umgekehrt das neue Kriterium 
der FKVO dem Wettbewerb der Kartellrechtsord-
nungen über die weitere Praxis des Marktbeherr-
schungskriteriums in großen Mitgliedstaaten stellen 
sollte, 

• weil im Hinblick auf die Neuordnung sowohl des eu-
ropäischen Kartellrechts in allen Bereichen als auch 
des deutschen Kartellrechts durch die 7. Novelle zum 
GWB die Praxis wenigstens in einem wichtigen Be-
reich der kartellrechtlichen Kontinuität und Verläß-
lichkeit bedarf und 

weil einer Nachholung des Kriterienwechsels zu einem 
späteren Zeitpunkt nach dem Ende der Experimentier-
phase mit dem neuen FKVO-Standard bei dessen Bewäh-
rung nichts im Wege steht. 
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DEUTSCHER BUNDESTAG Ausschussdrucksache 15(9)1358 
Ausschuss für  
Wirtschaft und Arbeit 17. September 2004 
15. Wahlperiode 

Schriftliche Stellungnahme 
zur öffentlichen Anhörung in Berlin am 20. September 2004 zum 
Gesetzentwurf der Bundesregierung  
Entwurf eines Siebten Gesetzes zur Änderung des Gesetzes gegen Wett- 
bewerbsbeschränkungen - Drucksache 15/3640 - 

Bundesverband Deutscher Zeitungsverleger e.V. und 
Rheinische Post 

Der Bundesverband Deutscher Zeitungsverleger e. V. 
(BDZV) ist die Spitzenorganisation der Zeitungsverlage 
in Deutschland. Über seine elf Landesverbände sind dem 
BDZV mehr als 300 Tageszeitungen sowie 14 Wochen-
zeitungen angeschlossen. 
Die Spannbreite der repräsentierten Verlage reicht von 
den größten deutschen Verlagsunternehmen über mittlere 
Zeitungshäuser bis zu den kleineren lokalen und regiona-
len Zeitungsverlagen. Damit spricht der BDZV für die 
gesamte Vielfalt der deutschen Tageszeitungsverlage. 

I. Das geltende Pressefusionsrecht ist antiquiert 
Seit 1976 gelten für die Presse im Kartellrecht gravieren-
de Einschränkungen, die nach dem Willen des Gesetzge-
bers der Sicherung der Pressevielfalt dienen sollen. 
Indem – vereinfacht formuliert – die Aufgreifschwellen 
für die Untersagung von Fusionen im Pressebereich auf 
ein Zwanzigstel gegenüber der übrigen Wirtschaft 
abgesenkt sind, ist es vielfach zu einer „Zementierung“ 
der Betriebsgrößen auf dem Stand des Jahres 1976 
gekommen, die 30 Jahre später die Wirtschaftlichkeit ge-
rade auch der kleineren und mittleren Zeitungsverlage 
und damit den Erhalt der Vielfalt von Titeln und Redak-
tionen in Frage stellt. Das, was die Pressevielfaltskontrol-
le „bewahrt“ hat, stellt sich heute als ein nicht mehr zeit-
gemäßes und wirtschaftlich ineffizientes Konstrukt dar, 
das die Zukunftsfähigkeit der Zeitungsverlage be-
droht. 
Denn seit 1976 hat sich die Medienlandschaft sowohl 
auf der Seite der Anbieter (u. a. durch den Markteintritt 
der werbefinanzierten privaten Hörfunk- und Fernseh-
veranstalter, insbesondere aber durch die Etablierung des 
Internets) als auch auf der Seite der Leser (Umschichtung 
des Mediennutzungsverhaltens) sowie auf der Seite der 
Werbetreibenden (anhaltende Konzentration in der wer-
betreibenden Wirtschaft) zu Lasten der Tageszeitungen 
strukturell gravierend verändert. Diese negative Ent-
wicklung wird durch die seit dem Jahr 2001 anhaltende 

konjunkturelle Krise und ihre Auswirkungen auf das 
Werbeverhalten und das Anzeigengeschäft in einer Wei-
se verschärft, dass einzelne Zeitungen – die Beispiele 
sind öffentlich bekannt – an den Rand ihrer finanziel-
len und damit publizistischen Leistungsfähigkeit ge-
langt sind.  

Handelt der Gesetzgeber nicht, sind tiefgreifende Aus-
wirkungen für die Vielfalt der deutschen Tageszeitungs-
presse zu erwarten. 

Vor diesem Hintergrund sind sich die durch den BDZV 
repräsentierten Zeitungsverlage – ungeachtet unter-
schiedlicher Auffassungen in manchen Fragen – darin ei-
nig, dass eine Revision der Vorschriften zur presse-
spezifischen Fusionskontrolle überfällig ist. Der BDZV 
begrüßt die Gesetzgebungsinitiative der Bundesregie-
rung, da sie im Grundsatz geeignet ist, die historisch ge-
wachsene Vielfalt der Tageszeitungspresse in einem sich 
ständig wandelnden Markt der Massenmedien nicht nur 
zu erhalten, sondern auch zukunftsfähig zu machen.  

Mit Blick auf den Referentenentwurf hat das Erweiterte 
Präsidium des BDZV im Mai 2004 Folgendes einstim-
mig beschlossen: 

„Der BDZV begrüßt es, dass nach der überarbeiteten 
Fassung des Referentenentwurfes Anzeigenkooperatio-
nen zukünftig kartellrechtlich freigestellt werden sollen. 
Auf diese Weise wird vorrangig der Freiraum geschaffen, 
den die Zeitungsverlage dringend benötigen, um ange-
sichts des massiven Strukturwandels in den Medien die 
Leistungs- und Wettbewerbsfähigkeit der Zeitungen und 
damit die Vielfalt des redaktionellen Angebotes erhalten 
zu können.  

Indem die Zeitungsverlage über diese neu eröffnete Form 
der Zusammenarbeit ihre wirtschaftliche Basis wesent-
lich werden stärken können, dürfte sich aus Sicht des 
BDZV zugleich die Zahl der Fälle, in denen der Struk-
turwandel Zusammenschlüsse unter Zeitungsverlagen 
unausweichlich machen könnte, wesentlich verringern. 
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In der nunmehr vorliegenden Fassung des Referenten-
entwurfes sind die Bestimmungen zur Pressefusionskon-
trolle zudem in einer Weise präzisiert worden, die die 
Zielrichtung des Novellierungsvorhabens, Zusammen-
schlüsse unter Zeitungsverlagen nur unter dem Gebot der 
Erhaltung der redaktionellen Vielfalt zu gestatten, nach-
haltig unterstreicht.“ 
II. Radius des Novellierungsbedarfs 
Der Entwurf der Bundesregierung sieht Lockerungen der 
Pressefusionskontrolle in vier korrespondierenden Teil-
bereichen vor: 
1. Schwellenwert: 
Aus Sicht des BDZV scheint auf der Ebene der am Ge-
setzgebungsverfahren beteiligten Verfassungsorgane 
weitgehend Konsens darüber zu bestehen, dass der die 
Zusammenschlusskontrolle auslösende Schwellenwert 
(Umsatzerlös) angehoben wird. Der im Regierungsent-
wurf vorgesehene Schwellenwert von 50 Mio. Euro 
stellt aus Sicht des BDZV die Untergrenze einer An-
passung dar (der BDZV hatte in einem im Januar 
2004 veröffentlichten Positionspapier eine Anhebung 
auf 100 Mio. Euro vorgeschlagen). 
2. Bagatellklausel: 
Desgleichen scheint weitgehend Konsens zu bestehen, 
dass die für die übrige Wirtschaft geltende Bagatellklau-
sel grundsätzlich künftig auch für die Presse gelten soll. 
Die im Regierungsentwurf vorgesehene Umsatzgrenze 
von 2 Mio. Euro ist aus Sicht des BDZV zu niedrig. 
Der ursprüngliche Vorschlag des BDZV vom Januar 
2004 belief sich auf die für die übrige Wirtschaft gel-
tende Grenze von 10 Mio. Euro. 
3. Kooperationen: 
Mit der im Regierungsentwurf vorgesehenen Kooperati-
onsregelung des § 31, die Kooperationen auf vertragli-
cher Ebene und in Gemeinschafts-/Hilfsunternehmen er-
fasst, greift die Bundesregierung eine Empfehlung des 
BDZV auf. Die im Entwurf vorgesehene Regelung be-
zieht sich allerdings nur auf den Anzeigenbereich. Der 
BDZV setzt sich nachdrücklich für eine weitergehen-
de Freistellung von Kooperationen für den gesamten 
Bereich der Verlagsgeschäfte außerhalb des redak-
tionellen Bereiches (z.B. in Druck, Vertrieb, Verwal-
tung, Online) ein.  
Darüber hinaus sollten zur sinnvollen Absicherung 
von Kooperationen auch unmittelbare gesellschafts-
rechtliche Verbindungen zwischen den beteiligten 
Zeitungsunternehmen freigegeben werden, die den 
Bereich der Redaktionen nicht berühren. 
4. Fusionen / sog. Altverlegermodell 
Der Regierungsentwurf nimmt den Zusammenschluss 
von Zeitungen aus der Fusionskontrolle aus, sofern dabei 
ein detaillierter Katalog von Vorkehrungen zur Vielfalt-
sicherung beachtet wird. Die vielfaltsichernden Regelun-
gen manifestieren sich u.a. darin, dass der Verleger, des-
sen Zeitung übernommen wird, (oder ein unabhängiger 
Dritter) mit mehr als 25 % des Kapitals und der Stimm-
rechte beteiligt bleiben muss. Darüber hinaus sind dem 
„Altverleger“ (unabhängigem Dritten) Vetorechte einzu-
räumen, die sicherstellen, dass gegen seine Entscheidung 
die redaktionelle Grundhaltung der erworbenen Zeitung 
nicht geändert werden, keine Bestellung und Abberufung 

von Mitgliedern der Chefredaktion ohne seine Zustim-
mung erfolgen und nicht ohne ihn über die Einstellung 
der erworbenen oder der erwerbenden Zeitung befunden 
werden kann. Der „Altverleger“ (unabhängige Dritte) 
muss schließlich im Besitz des Titelrechts der zu erwer-
benden Zeitung bleiben. 
Diesen Gesetzgebungsvorschlag - Pressefusionen in ei-
nem stärkeren Umfang zu erlauben, soweit dabei Vorga-
ben zur Vielfaltsicherung eingehalten werden – hat der 
BDZV in seinem Positionspapier vom Januar 2004 als 
„pressepolitisch interessanten und diskussionsfähigen 
Ansatz“ bewertet.  
In der politischen Diskussion, auch bei einzelnen Verla-
gen, hat der Vorschlag ein geteiltes Echo gefunden. Dies 
ändert nichts daran, dass im Interesse des Erhalts einer 
vielfältigen Presselandschaft eine Lösung gesucht wer-
den sollte, die auch Fusionen der Zeitungsverlage er-
leichtert. 
III. Die Strukturveränderungen des Medienmarktes 

erfordern eine Novellierung der pressespezifischen 
Regelungen im GWB 

Zur wirtschaftlichen Situation der Zeitungen in Deutsch-
land verweisen wir auf das – als Anlage beigefügte – ak-
tuelle Gutachten von Frau Prof. Dr. Gabriele Siegert, 
IPMZ – Institut für Publizistikwissenschaft und Medien-
forschung Universität Zürich, „Strukturelle Veränderun-
gen in der Medienlandschaft und ihre Auswirkungen auf 
die Zeitungen“, 2004. 
1. Im Jahr 2003 wurden in Deutschland 349 Tageszei-

tungen, 25 Wochenzeitungen und 7 Sonntagszei-
tungen mit insgesamt 1.561 unterschiedlichen 
Ausgaben herausgegeben. 134 publizistische Einhei-
ten spiegeln die umfassende überregionale Berichter-
stattung über Politik, Wirtschaft und Kultur wider. 
Damit verfügt Deutschland über eine im weltweiten 
Vergleich führende Vielfalt in der Zeitungsland-
schaft. 

2. Diese Vielfalt wurde in den vergangenen Jahrzehnten 
bis zum Jahr 2000 vor allem durch ein erhebliches 
Wachstum der Werbemärkte insgesamt erhalten. Das 
Verhältnis der Anzeigenerlöse der Zeitungen zu den 
Vertriebserlösen betrug in diesem Zeitraum im Bun-
desdurchschnitt etwa zwei Drittel zu einem Drittel. 
Gerade das Marktwachstum im Anzeigenbereich hat 
so die wirtschaftliche Potenz und Eigenständigkeit 
der Verlage nachhaltig gestärkt. Diese Wirtschafts-
kraft der Branche - nicht etwa die Pressefusions-
kontrolle - hat in der Vergangenheit dazu geführt, 
dass Zeitungen in allen Auflagengruppen ihre 
Selbstständigkeit und ihr redaktionelles Angebot 
erhalten konnten. 

3. Das starke Wachstum der Werbemärkte hat je-
doch wesentliche strukturelle Änderungen in den 
Zeitungsmärkten überdeckt. So ist durch das Hin-
zutreten einer Vielzahl zusätzlicher Werbeträger (Ex-
pansion des öffentlich-rechtlichen Rundfunks, Ein-
führung des werbefinanzierten privaten Rundfunks, 
Entstehen einer Vielzahl von Anzeigenblättern, 
Amtsblättern, Expansion der Außenwerbung und 
schließlich die Einführung des Internets) der Anteil 
der Tageszeitungen am Gesamtwerbemarkt von 
44,9 Prozent im Jahr 1975 auf 23 Prozent im Jahr 
2003 zurückgegangen.  
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4. Besondere Auswirkungen haben strukturelle Än-
derungen in zwei für die Zeitungswerbung sehr be-
deutsamen Bereichen: den Rubrikanzeigen und der 
Einzelhandelswerbung. Diese beiden Anzeigen-
gruppen umfassen zusammen ca. zwei Drittel der Ge-
samtanzeigenumsätze der Zeitungen. 

a) Die Einnahmen der Tageszeitungen aus Rubrikan-
zeigen haben sich besonders seit dem Jahr 2000 er-
heblich reduziert. Bei den Stellenanzeigen sind die 
Anzeigenerlöse der Zeitungen seit dem Jahr 2000 
um ca. 70 Prozent zurückgegangen.  
Die allgemeine Konjunkturlage trägt nur zum kleinen 
Teil zu diesen Verlusten bei. Wesentlich weitrei-
chender sind die Wirkungen der zunehmenden Ex-
pansion des Internets, in dem sich mittlerweile eine 
Vielzahl von Online-Märkten etabliert hat. Gerade 
die Anzeigen in den Rubriken „Automobile“, „Im-
mobilien“ und „Stellen“ sind in großem Umfang in 
das neue Medium übergewechselt. In mehreren wis-
senschaftlichen Gutachten wird dargelegt, dass diese 
Entwicklung noch fortschreiten wird und mit einer 
Rückkehr von Rubrikanzeigenkunden zu den Zeitun-
gen nur sehr eingeschränkt gerechnet werden kann 
(vgl. Prof. Dr. Gabriele Siegert, s. o. mit weiteren 
Nachweisen).  

b) Im Einzelhandel hat in den letzten Jahrzehnten eine 
umfassende Konzentration stattgefunden. Der An-
teil der größten zehn Lebensmittelketten am Ge-
samtumsatz des Lebensmitteleinzelhandels belief 
sich im Jahr 1990 auf 45 Prozent, Ende 2002 ist die-
ser Marktanteil auf 84 Prozent angestiegen (Quelle: 
KPMG: „Status quo und Perspektiven im deutschen 
Lebensmitteleinzelhandel“, 2004).  

Zum einen hat sich so die Anzahl der potenziellen 
Einzelhandels-Anzeigenkunden der Zeitungen erheb-
lich reduziert. Zum anderen sehen sich die Zeitungen 
im Anzeigenmarkt des Einzelhandels Kunden gegen-
über, die größtenteils über eine wesentlich stärkere 
Marktmacht verfügen als die Verlage.  

c) Diese Strukturänderungen im Anzeigenmarkt haben 
sich seit dem Jahr 2000 in voller Deutlichkeit gezeigt. 
So lagen die Nettowerbeerlöse der Tageszeitungen 
im Jahr 2003 um 32 Prozent unter den Werbeer-
lösen des Jahres 2000. Und es ist noch nicht abseh-
bar, wie lange sich die auch in das Jahr 2004 erstrek-
kende Entwicklung noch fortsetzen wird.  

5. Die zu Beginn dargelegte positive Entwicklung der 
Werbemärkte bis zum Jahr 2000 hat auch ein weite-
res strukturelles Problem der Zeitungsverlage 
überdeckt. So ist die Zeitungsauflage von 32,74 
Millionen im Jahr 1994 auf 28,30 Millionen im 
Jahr 2004 zurückgegangen. Dieses Auflagenminus 
der vergangenen zehn Jahre in Höhe von ca. 13,5 
Prozent wird sich auf Grund der Änderungen der Be-
völkerungsstruktur auch in den kommenden Jahren 
fortsetzen. Daneben ist auch für den Lesermarkt fest-
zustellen, dass sich insbesondere durch die Einfüh-
rung des privaten Rundfunks wie auch durch das In-
ternet der Markt der Inhalteanbieter wesentlich 
vergrößert hat. Auch dies wird in der Spruchpraxis 
der Kartellbehörden nicht berücksichtigt.  

6. Trotz des Rückgangs der Auflagen mit entsprechen-
den wirtschaftlichen Auswirkungen auf die Verlage 

behält die Zeitung als Mediengattung gerade auf 
Grund der redaktionellen Vielfalt der Angebote bei 
der Bevölkerung ihre hohe Bedeutung. So hat sich 
die Reichweite der Tageszeitungen gut gehalten. 
Auch wenn sich aus Kostengründen immer mehr Le-
ser ein Zeitungsexemplar in der Nachbarschaft oder 
am Arbeitsplatz „teilen“, werden noch immer rund 76 
Prozent der Bevölkerung in Deutschland von Tages-
zeitungen erreicht. Diese starke Reichweite schlägt 
sich allerdings nicht in den Vertriebserlösen nieder. 

Im Ergebnis haben sich sowohl die Anzeigen- als auch 
die Vertriebsmärkte der deutschen Tageszeitungen in den 
letzten dreißig Jahren erheblich verändert (dazu insge-
samt das o.g. genannte Gutachten von Frau Prof. Dr. Sie-
gert).  
Dieser Strukturwandel (insbesondere der Rückgang des 
Anteils der Tageszeitungen an den Nettowerbeumsätzen 
in Deutschland sowie der Rückgang der Auflagen der 
Tageszeitungen) – noch einmal nachhaltig verstärkt 
durch die anhaltende konjunkturelle Krise – führt zu 
schwerwiegenden Einbußen der Finanzkraft der Zei-
tungsbranche, die eine Gefährdung der redaktionel-
len Vielfalt nach sich zieht. 
Um adäquat auf die radikalen Marktveränderungen im 
Anzeigenmarkt (insbesondere im Bereich des Einzelhan-
dels mit vorwiegend multinationalen Großkonzernen als 
Anzeigenkunden) reagieren zu können sowie sich dem 
Trend der Schaltung von Rubrikanzeigen in nationalen 
Internet-Angeboten zu erwehren, ist es für die Zeitungen 
zukünftig notwendig, im Anzeigenbereich wie auch 
auf anderen Feldern der Verlagsgeschäfte in größeren 
Einheiten und Kooperationen agieren zu können.  
IV. Dem gegenwärtigen Kartellrecht fehlen die In-

strumente zur Sicherung der Zeitungsvielfalt in-
folge der strukturellen Marktveränderungen 

Das GWB hält nicht mehr das notwendige Instrumen-
tarium für Zeitungsverlage vor, um zum Erhalt der 
Vielfalt auf die strukturellen Herausforderungen an-
gemessen reagieren zu können.  
Nach den gegenwärtigen kartellrechtlichen Regelungen 
können lokale und regionale Verlage, die durch struktu-
relle Veränderungen in ihrer Eigenständigkeit bedroht 
sind, „unbegrenzt“ von finanzkräftigeren Verlagen er-
worben werden, sofern diese Verlage nicht aneinander 
angrenzen.  
Die Verlage haben jedoch ein vorrangiges Interesse 
daran, gerade nicht ihre Selbstständigkeit und damit 
ihre Titel und Redaktionen aufzugeben, sondern 
durch Kooperationen und Verflechtungen ihre wirt-
schaftliche Basis zu stärken. Derartige Kooperationen 
machen jedoch i. d. R. nur Sinn, wenn unter benachbar-
ten Verlagen im Bereich der Anzeigen, des Drucks oder 
des Vertriebs zusammengearbeitet wird. Indem jedoch 
das geltende Kartellrecht benachbarten Verlagen die 
Kooperations- und Fusionsmöglichkeiten mit Blick 
auf die relevanten Märkte untersagt, fehlt ihnen die 
Möglichkeit, im Zusammengehen die Stärke zu fin-
den, die ihnen langfristig ein Überleben sichert.  
Mit Blick auf nicht aneinandergrenzende Zeitungsunter-
nehmen (und ihre Märkte) werden auch Kooperationen 
wenig weiter helfen. In diesen Fällen sind die Verlage – 
wie im Regierungsentwurf angedacht – ebenfalls auf 
Freistellungen im Fusionsbereich angewiesen, um die 
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hinreichende Leistungsfähigkeit zur Vielfaltsicherung zu 
erreichen. 
V. Fazit 

Gefordert sind aus Sicht des BDZV legislatorische 
Entscheidungen, die mit der gebotenen Rück-
sichtnahme auf verfassungsrechtliche Vorgaben 
kartellrechtliche Lösungen ermöglichen, die Zei-
tungen im strukturellen Wandel des Medien-
markts nicht weiter an den Rand drängen, son-
dern stärken, indem so viel Vielfalt als möglich ge-
sichert werden kann. 

Der Weg, Aufgreifschwellen abzusenken, Koope-
rationen im Bereich der Verlagsgeschäfte vorbe-
haltlos zu gestatten und Fusionen, dann, wenn sie 
die Pressevielfalt zu sichern in der Lage sind, zu 
erlauben, ist richtig.  

Berlin, den 16.09.2004 
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1 Einleitung 
 
 
Wie die meisten anderen Medien finanzieren Zeitungen ihr publizistisches Angebot durch 
Einnahmen aus zwei Märkten: dem Leser-/Käufermarkt und dem Werbe-/Anzeigenmarkt. 
Für die Zeitungen muss der Werbe-/Anzeigenmarkt aufgrund unterschiedlicher Bedingungen 
zudem aufgeteilt werden in klassische Werbung und Anzeigen in Rubriken. Um im 
Werbe-/Anzeigenmarkt Einnahmen zu erzielen, sind die Zeitungen wiederum auf eine ausreichend 
große Leserschaft angewiesen. 
 
Die aktuelle Situation der Zeitungen ist gekennzeichnet durch gravierende Nachfragerückgänge 
auf diesen Märkten: Sowohl die Reichweite und Nutzungsdauer als auch die 
Werbeinvestitionen und das Anzeigenaufkommen gehen seit Jahren kontinuierlich zurück 
Diese Rückgänge sind zum einen konjunkturell bedingt, zum anderen zeigen sich deutlich 
strukturelle Veränderungen, so z.B. durch neue Wettbewerber oder konzentrierte Nachfragemacht. 
Die Zeitungen, die nach wie vor eine grundlegende gesellschaftspolitische Bedeutung 
haben, befinden sich mithin in einem sich rasch wandelnden Umfeld. 
 
Das folgende Gutachten skizziert die wesentlichen Veränderungen von Mitte der 1970er Jahre 
bis zur Gegenwart sowohl in quantitativer als auch qualitativer Hinsicht. Es stützt sich 
dabei auf vorhandenes Datenmaterial aus unterschiedlichen Bereichen und ergänzt dieses 
durch theoretisch fundierte Kommentare. Wo Daten nicht für den gesamten Zeitraum vorliegen, 
wird auf diejenigen Zeiträume fokussiert, die sich mit dem Datenmaterial belegen lassen. 
Sind bei Themen keine repräsentativen Daten vorhanden, werden die Entwicklungen 
anhand nachvollziehbarer Fallbeispiele dargestellt. Zudem sollen Graphiken die Entwicklung 
veranschaulichen, die dazugehörigen Tabellen finden sich jeweils im Anhang. 
 
Insgesamt wird im Gutachten von Zeitungen als Mediengattung gesprochen. Dies schließt 
lokale und regionale Tageszeitungen, überregionale Tageszeitungen, Wochen- und Sonntagszeitungen 
im Abonnement sowie im Straßenverkauf ein. Obwohl im Gutachten nicht explizit darauf eingegangen 
wird, muss aber berücksichtigt werden, dass die verschiedenen Entwicklungen diese Zeitungstypen je 
unterschiedlich treffen. Dies wird im Gutachten erst dann angemerkt, wenn die Unterschiede gravie-
rend sind. Zugleich reflektiert das Gutachten die Management-Dimension des Wandels nur sehr am 
Rande, d.h. es wird nicht darauf eingegangen, mit welchen Strategien die Zeitungsverlage den Heraus-
forderungen der letzten Jahre begegnet sind. Nur an einigen Stellen wird sehr verkürzt darauf verwie-
sen, welche Einschränkung das Management von Zeitungen aufgrund struktureller Veränderungen er-
fährt bzw. welche Strategieoptionen sich dann anbieten. 
 
Die Entwicklung der Zeitungen muss insgesamt im Kontext einer generellen Medienentwicklung 
gesehen werden, die sowohl die Entwicklung einzelner anderer Medien als auch die der neuen Infor-
mations- und Kommunikationstechnologien berücksichtigt. Darüber hinaus ist sie in den Gesamtzu-
sammenhang eines technischen, ökonomischen, kulturellen, gesellschaftlichen und politischen Wan-
dels zu stellen. Internationalisierung, Digitalisierung oder Individualisierung und Erlebnisorientierung 
können als Schlagworte für diese Entwicklungen gelten. Diese übergreifenden und keineswegs linea-
ren Veränderungsprozesse bilden auch für das folgende Gutachten die allgemeine Hintergrundfolie, 
ohne dass sie eigentliches Thema sind. 
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2 Bedeutung der Zeitungen 
 
Jürgen Heinrich vergleicht die Zeitungslandschaft in Deutschland mit der Brauereiindustrie: 
Den Produkten beider Branche ist die große Vielfalt, die starke regionale Verankerung und 
eine kleine Zahl nationaler Premium-Angebote gemein (Heinrich 2000, 105). 
 
2.1 Gesellschaftliche Bedeutung der Zeitungen 
 
Den Massenmedien insgesamt werden vielfältige gesellschaftliche Funktionen zugeschrieben 
bzw. Leistungen attestiert: Entspannung und Unterhaltung, Orientierung und Lebenshilfe, 
Sozialisation und Integration als soziale bzw. kulturelle Funktionen. Herstellung von Öffentlichkeit, 
Identifikation von relevanten Themen, Artikulation von Meinungen, Transparenz 
und Aufklärung sowie Anregung zur Partizipation als Leistungen für das politische System. 
Auch in weniger normativer Perspektive werden Massenmedien zumindest als Instanzen 
der gesellschaftlichen Selbstbeobachtung und der Selbstvergewisserung bezeichnet. 
 
Massenmedien sind also der „Transmissionsriemen zwischen dem Volk als Souverän und 
den auf Zeit berufenen Mandatsträgern in Legislative und Exekutive.“ (Straâner 1999, 10) 
Für Zeitungen gilt dies noch mehr als für die elektronischen Medien, da in Zeitungen durch 
die Betonung von informativen Inhalten die Selbstbeobachtung der Gesellschaft besser ermöglicht 
wird als es die eher eskapistische Ausrichtung der unterhaltenden elektronischen 
Medien erlaubt. Im Gegensatz zur Flüchtigkeit der elektronischen Übermittlung „gibt das 
gedruckte Wort in der Presse, das jederzeit in Muâe und mit Aufmerksamkeit nachgelesen 
werden kann, die volle Gewissheit der Information.“ (Pürer 1996, 3) Ohne Zeitungen könnten 
die Bürger darüber hinaus ihre nahe und weite Lebenswelt nicht erfassen, die Teilnahme 
am kulturellen, politischen und wirtschaftlichen Leben wäre deutlich erschwert. Zeitungen 
sichern also zusammen mit anderen Medien die politische Handlungskompetenz der Bürger 
auf lokaler, regionaler, nationaler und multinationaler Ebene. 
 
2.2 Bedeutung der Zeitungen im Medienkontext 
 
Obwohl häufig beklagt wird, dass in Deutschland mehr als die Hälfte der Menschen in so 
genannten Ein-Zeitungs-Kreisen leben, muss zugleich festgehalten werden, dass allen Menschen 
in Deutschland wenigstens eine Zeitung zur Verfügung steht, die sie über Ereignisse 
und Entwicklungen in ihrem lokalen Umfeld auf dem Laufenden hält. In anderen Mediengattungen 
ist eine solch dichte Marktabdeckung undenkbar. 349 Verlage bringen jeden Tag 
1.561 Ausgaben von 134 publizistischen Einheiten1 heraus. Die Bedeutung der Zeitungen 
geht dabei jedoch erheblich über das Lokale hinaus: Zum einen stellen die Verlage den 
Hauptteil2 der rund 200 Gesellschafter der wichtigsten deutschen Nachrichtenagentur dpa, 
zum anderen sind Zeitungen auch selber wichtige Nachrichtenquellen für andere Medien. 
 
Dabei wurde allein die meistzitierte Regionalzeitung im ersten Halbjahr 2004 fast zehnmal so 
häufig zitiert wie die Tagesschau als wichtigste Nachrichtensendung im deutschen Fernsehen 
(Medien Tenor 2004, 73). Die Bedeutung der Zeitungen als Basis der Berichterstattung in 
anderen Medien darf also trotz Internet-Euphorie nicht unterschätzt werden. Der Deutsche 
Journalisten Verband geht zudem davon aus, dass 31 Prozent der 45.000 festangestellten 
hauptberuflichen Journalisten in Deutschland bei Tageszeitungen angestellt sind, Radio und 
Fernsehjournalisten machen zusammen nur 26 Prozent aus (DJV 2004). Unter den Freien 
Mitarbeitern (haupt- und nebenberuflich) dürfte der Anteil der Print-Journalisten noch deutlich 
höher sein, da die „Markzutrittsbarriere“ für Journalisten im Printbereich niedriger ist. 
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Auf Zeitungen und ihre Mitarbeiter entfällt also ein überproportionaler Anteil der Produktion 
von publizistischen Inhalten – zum Vorteil aller Medien. 
 
Für die werbetreibende Wirtschaft – dem zweiten Markt der Medien – sind Zeitungen unverzichtbar, 
da sie gemeinsam mit den häufig im gleichen Verlag erscheinenden Anzeigenblättern die wichtigste 
Möglichkeit darstellen, in geographisch eingeschränkten Verbreitungsgebieten Werbung zu schalten. 
Für lokal und regional engagierte Unternehmen wäre Werbung in elektronischen Medien häufig nicht 
nur zu teuer, sondern vor allem auch mit zu großen Streuverlusten verbunden. 
 

2.3 Wirtschaftlicher Kontext der Zeitungen 
 

Die Bedeutung der Zeitungen leitet sich also nicht in erster Linie aus ihrer Wirtschaftskraft 
ab. Der Gesamtumsatz der Zeitungen machte mit 8,9 Milliarden Euro im Jahr 2003 weniger 
als ein halbes Prozent des Brutto-Inlandprodukt aus – das Baugewerbe trägt als Vergleich 4,4 
Prozent zum BIP bei (Statistisches Bundesamt 2003, 659). Für das tägliche Leben der Bürger 
sind die Zeitungen dennoch bedeutsamer, als es der Anteil am BIP vermuten lässt, da sie für 
ihre Leser alle anderen Wirtschafts- und Lebensbereiche erst erfahrbar macht. 
 

Zeitungen sind jedoch nicht nur Institutionen des kulturellen Lebens, sondern als privatwirtschaftliche 
Einrichtungen auch den Gesetzten des Marktes unterworfen. Zeitungsverlage als Unternehmen müssen 
Kosten-/Nutzenüberlegungen anstellen, um rentabel zu wirtschaften oder Gewinn zu erzielen. Dabei 
müssen zwei Aspekte berücksichtigt werden: Zeitungen haben weder den Auftrag einer öffentlich-
rechtlichen Rundfunkanstalt wie die BBC, noch können und dürfen sie den Weg des sehr alten Medi-
ums Theater nehmen, das zwar oft nur einige Wenige begeistert, aber dennoch von allen subventio-
niert wird. Der gesellschaftliche Auftrag ist bei Zeitungen an ihre Leser gekoppelt. Als werbefinan-
ziertes Medium kann eine Zeitung nicht ausschließlich an den Interessen der Werbekunden ausgerich-
tet sein – sie ist auf den Zuspruch der Leser angewiesen. Denn eine Zeitung, die nur an kommerziellen 
Gesichtspunkten orientiert ist, wird sich auf Dauer nicht im Lesermarkt behaupten können. Die beiden 
Märkte (Information/Unterhaltung und Aufmerksamkeit) der Zeitungen sind interdependent und un-
trennbar aufeinander angewiesen. 
 

Das Engagement der Zeitungen auf zwei Märkten bringt nicht nur die Notwendigkeit, publizistische 
und kommerzielle Interessen auszubalancieren, sondern bedeutet gleichzeitig 
auch eine mehrfache Konjunkturabhängigkeit. Auf beiden Märkten schwankt die Nachfrage, 
und sie tut dies nicht gegenläufig, sondern sich wechselseitig verstärkend: In Zeiten schwacher 
Konjunktur geht 1) die Zahlungsbereitschaft der Leser zurück, und damit auch die Auflage, 
die in der Vermarktung an die Werbekunden eine wesentliche Rolle spielt. In Folge lassen 
sich – der Anzeigen-Auflage-Spirale folgend – auch weniger Anzeigen- und Werbeplätze 
verkaufen, was sinkende Einnahmen bedeutet. Zugleich schränken 2) nicht wenige Werbekunden 
ihre Werbeausgaben insgesamt ein, was ebenfalls weniger gebuchte Werbeplätze 
und sinkende Einnahmen bedeutet. 3) werden in konjunkturell schwierigen Zeiten weniger 
und weniger große Rubrikanzeigen, vor allem Stellen- und Immobilienanzeigen, geschaltet. 
 

Auch dies bedeutet einen Einnahmeverlust für die Zeitungen.3 
 

Diesen Einnahmenverlusten stehen meist unverändert hohe Produktionskosten gegenüber. 
Druckmaschinen und Redaktionssysteme sind kostspielige Investitionen, vor allem aber 
bleiben Personalkosten unabdingbar. Zeitungen sind in Produktform geronnene Dienstleistungen. 
Entsprechend bezeichnen verschiedene Autoren (vgl. u.a. Rager 1994, 34; Schaefer- 
Dieterle 1997, 25) auch die materiell anmutende Zeitung als Dienstleistung, die Zeitungsredaktion 
entsprechend als Dienstleistungszentrum. Und wie andere Dienstleistungen sind 
Zeitungen essentiell von den Leistungserbringern, sprich Mitarbeitern, abhängig. Zudem 
setzt journalistische Tätigkeit gut ausgebildete bzw. erfahrene Mitarbeiter voraus, um die 
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angemessene Selektion, Kommentierung und Kontextualisierung der Informationen zu gewährleisten. 
Die Personalkosten sind mithin ein Kostenblock, der nur sehr bedingt konjunkturellen Schwankungen 
angepasst werden kann. 
 

3 Mediennutzung 
 
Zu Beginn muss auf den wesentlichen Unterschied zwischen den Käufern bzw. Abonnenten einer Zei-
tung und den Lesern verwiesen werden. Während die Käufern bzw. Abonnenten durch die Zahlung 
des Kauf- bzw. Abopreises direkt ökonomisch relevant werden, werden die Leser nur indirekt über die 
Werbe- und Anzeigenschaltungen ökonomisch relevant. Und: von täglich 49 Millionen Zeitungslesern 
haben nur 26 Millionen die Zeitung gekauft, fast jeder zweite liest, ohne dafür einen Preis zu entrich-
ten4 (Media Perspektiven 2003, 81). 
 

3.1 Reichweite: 
 
Die Zeitungen verlieren seit 1980 in allen Altersgruppen kontinuierlich an Reichweite. Besonders aus-
geprägt ist dieser Rückgang bei den jüngeren Lesern: Von 1990 bis 2003 verloren die Zeitungen unter 
den 14-19 Jährigen 21,5 Prozent ihrer Reichweite, während im selben Zeitraum bei den über 
70jährigen die Reichweite praktisch unverändert blieb (AG-MA Berichtsbände nach BDZV). Nach 
den Angaben von TdW Intermedia stellen die 40-49jährigen mit ihrer regelmäßigen Zeitungsnutzung 
in etwa den Bevölkerungsdurchschnitt dar. Alle Jüngeren nutzen die Zeitung weit weniger, alle Älte-
ren weit mehr. (TdWI 2003) (  Anhang: Tabelle 1) Seit der Etablierung des Dualen Rundfunksystems 
und der Renaissance des Radios im Laufe der 1980er Jahre (Kiefer 1989, 341) haben die beiden klas-
sischen elektronischen Medien höhere Reichweiten als die Zeitungen erzielt. 
 
 

 
 

Der Rückgang der Reichweite insbesondere der jungen Leserschaft kann durch das Zusammenspiel 
von demographischem Wandel und veränderten Nutzungsgewohnheiten erklärt 
werden. Mediennutzung ist zum Grossteil habitualisiertes Verhalten: die vorgelebten Mediennut-
zungsmuster der Eltern wirken sich auf die Mediennutzung von Jugendlichen aus 
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(Stichwort Mediensozialisation) (vgl. Bauer 1996, 10f; Franzmann 2002, 39). Es zeigt sich, dass junge 
Menschen, die keine Zeitung lesen, auch mit wachsendem Alter seltener auf die Zeitung zurückgrei-
fen, diejenigen, die früh an das Zeitungslesen gewöhnt sind, bleiben tendenziell dabei: Die Kohorte 
der unter 20jährigen in der Allensbacher Werbeträgeranalyse (AWA) von 1980 hat annährend genauso 
häufig Zeitung gelesen, wie dieselbe Kohorte der heute 30-39jährigen (ifD, 2003).6 

 
Die Reichweite stellt ein wichtiges Verkaufsargument der Medien gegenüber den Werbe- und Anzei-
genkunden dar. Vor diesem Hintergrund lohnt es sich die Verbreitungsgebiete der Medien vor Augen 
zu führen: Fernsehen ist in Deutschland primär ein überregionales Medium, Radio vor allem ein loka-
les und regionales Medium. Die Zeitungen hingegen decken mit einzelnen Formen sowohl loka-
le/regionale als auch den nationalen Markt ab. Die Reichweite variiert stark mit dem Verbreitungsge-
biet: regionale Abonnementzeitungen erreichen rund 65 Prozent der Deutschen, Kaufzeitungen 23 
Prozent und überregionale Abonnementzeitungen rund fünf Prozent. ( Anhang: Tabelle 4) 
 
3.2 Nutzungsdauer: 
 
Bei der Betrachtung der Nutzungsdauer der einzelnen Medien zeichnet sich ein zunehmender Wettbe-
werb um ein tägliches Medienzeitbudget ab, das sich schwerlich noch erweitern lässt. 
 
Rechnet man die Tatsache, dass Medien häufig nebenbei genutzt werden und – etwas weniger häufig – 
Medien auch parallel genutzt werden, ein, liegt die Summe der Mediennutzung in Deutschland im 
Durchschnitt heute bereits bei rund achteinhalb Stunden. Die Werte für die einzelnen Medien variieren 
je nach Studie und der verwendetem Erhebungsmethode geringfügig, insgesamt kann man jedoch fol-
gendes feststellen: analog zur Situation bei der Reichweite liegen auch bei der Nutzungsdauer TV und 
Radio mit jeweils rund 200 Minuten täglich vorn. Die Zeitung folgt im weiten Abstand und wird mit 
rund einer halben Stunde mittlerweile weniger genutzt als Tonträger. 
 
Die Verdopplung der Nutzungszeit des Radios seit den 1970 Jahren verdeutlicht die Wandlung vom 
Einschaltmedium zum Tagesbegleiter. Die Einführung des kommerziellen Hörfunks scheint jedoch 
wenig Auswirkung auf die Nutzungsdauer zu haben. Beim Fernsehen hingegen zeigt sich eine starke 
Korrelation zwischen der Ausweitung des Angebotes und der Ausweitung der Nutzungsdauer – begin-
nend mit der Einführung des kommerziellen Fernsehens. 
 
Weiter zur verlängerten Nutzungsdauer des Fernsehens beigetragen haben auch kürzere Arbeitszeiten, 
die Ausweitung des Fernsehprogramms über den gesamten Tag und die demographische Entwicklung, 
die zu einem Mehr an Menschen mit viel Freizeit geführt hat. Die Zeitungen haben seit Beginn der 
1980 Jahre rund 20 Prozent ihrer Nutzungszeit eingebüsst.  
Seit 1990 liegt die Nutzungszeit aber bei konstant 30 Minuten. (  Anhang: Tabelle 5) 
 
Verschiedene Medien erlauben verschieden stark eine Parallelnutzung: Am Steuer kann man problem-
los Radiohören, neben dem Essen fernsehen, usw.. Die Zeitung ist hierbei gegenüber anderen Medien 
strukturell im Nachteil: Zeitung lesen bindet die Aufmerksamkeit enorm und man kann nur bedingt 
parallel einer weiteren Beschäftigung nachgehen. Zeitung lesen ist also keine Nebenbei-Beschäftigung 
- Zeitung lesen „kostet“ Zeit. Menschen im berufsfähigen Alter geben deshalb auch ungleich häufiger 
an, zum gründlichen Lesen einer Zeitung oft nicht genug Zeit zu haben (Schneller 2004). (  Anhang: 
Tabelle 6) 
 
Das statistische Bundesamt verwendet in seinen Zeitbudgetstudien ein trennscharfes Kategoriensy-
stem,  d.h.  es  wird  immer  nur  eine  (Haupt-)Tätigkeit  erfasst.  Auf  diese  Weise  wird  die Bedeu-
tung der Mediennutzung – vermutlich analog zum persönlichen Empfinden – deutlich relativiert. Statt 
35 Prozent eines Tages verbringen die Bundesbürger nach Angaben 
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des Statistischen Bundesamtes nur 17 Prozent oder 245 Minuten mit „Sport/Hobby/Spiele/ Medien-
nutzung“, wobei die Mediennutzung als Hauptaktivität7 wiederum nur 168 Minuten (zwölf Prozent) 
ausmacht (Statistisches Bundesamt/BMFSJS 2003, 6). Auch die Steigerung der Mediennutzung fällt in 
der Betrachtung des Statistischen Bundesamtes moderater aus: von 1991/2 bis 2001/2 ist die „Netto“-
Mediennutzung um elf Prozent gewachsen. 
 
Die Langzeitstudie Massenkommunikation weißt für Zeitraum 1990-2000 einschließlich der Parallel-
nutzung eine Steigerung um 32 Prozent aus (Berg/Ridder 2002, 47). Die Vermutung liegt also nahe, 
dass die Ausweitung der Nutzungszeit nicht mit derselben Intensität in der Zuwendung geschehen 
konnte. Bei einer weiteren Ausweitung des Medienangebotes wird die Parallelnutzung weiter zuneh-
men, angesichts des hohen erreichten Niveaus ist aber auch mit einem verstärkten Verdrängungswett-
bewerb der Medien zu rechnen, insbesondere bei weitgehender Funktionsgleichheit der jeweiligen 
Nutzung. 
 
Für die Zeitungen stellt sich die Situation dabei auf den ersten Blick nicht dramatisch dar: Von 1970 
bis 2000 haben sie 23 Prozent an Reichweite eingebüßt, die Nutzungsdauer ist jedoch um lediglich 14 
Prozent zurückgegangen. Berücksichtigt man die Veränderungen in den einzelnen Altersgruppen zeigt 
sich jedoch die Brisanz der Zahlen: Nur ältere Menschen lesen ausführlich Zeitung, alle anderen grei-
fen nicht nur seltener, sondern auch kürzer zur Zeitung. 
 
3.3 Bindung 
 
In der Langzeitstudie Massenkommunikation von ARD und ZDF wird neben der Reichweite und der 
Nutzungsdauer auch die Bindung an einzelnen Mediengattungen gemessen. Aus der Bindung lassen 
sich Image und Wertschätzung der Rezipienten ableiten. Die generelle Wertschätzung wird mit Hilfe 
der so genannten Vermissensfrage8 erfasst. Die Tageszeitung liegt mit 52 Prozent der Bevölkerung 
zwischen dem Radio (58%) und dem Fernsehen (44%). Das Radio hat als Tagesbegleiter seit 1974 
(47%) kontinuierlich gewonnen. Beim Fernsehen scheint nach einem Hoch 1995 (54%) ein gewisser 
Sättigungseffekt eingesetzt zu haben. Für die Tageszeitungen lässt sich eine wachsende Wertschätzung 
bis zur Deutschen Einheit (63%) ablesen, seitdem geht die Wertschätzung wieder zurück (Berg/Ridder 
2002, 24f). (Anhang: Tabelle 7) 
 
Für die Messung der emotionalen Bindung an ein Medium und seine individuellen subjektiven Wich-
tigkeit wird die „Inselfrage“9 verwendet. Die Antworten auf diese Frage relativieren die Bindung deut-
lich: 45 Prozent würden sich für das Fernsehen entscheiden, 32 Prozent für das Radio und nur 16 Pro-
zent für die Zeitung. An dieser Verteilung hat sich in den zurückliegenden drei Jahrzehnten nichts We-
sentliches geändert, lediglich hat das Radio zuungunsten des Fernsehens an Wichtigkeit gewonnen 
(Berg/Ridder 2002, 24f). (  Anhang: Tabelle 8) Aus der Zusammenschau der beiden Bindungsfragen 
lässt sich für die Tageszeitung ein spezifisches Image ableiten: Sie werden hoch geschätzt, aber nicht 
„geliebt“. Zeitungen sind mithin eher rational besetzt, weniger emotional, eher ein Medium „für den 
Kopf“ denn „für das Herz“. Zu dieser Einschätzung passt auch die Tatsache, dass Zeitungslesen in der 
Freizeit zwischen 1974 und 2000 um ein Drittel zurückgegangen ist, Zeitungslesen außerhalb der 
Freizeit aber nur um zwölf Prozent (Berg/Ridder 2002, 67). Trotz der problematischen Definition10 

kann man also sagen, dass professionelles Zeitungslesen immer noch wichtig ist. 
 
3.4 Komplementarität oder Substitution der Medien 
 
Entscheidend für die Frage, ob Verschiebungen in der Nutzung verschiedener Mediengattungen 
strukturell oder konjunkturell bedingt sind, ist die Überlegung, inwieweit verschie- 
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dene Medien sich gegenseitig substituieren, sie also in ihrer Funktion für den Nutzer austauschbar sind 
(Stichwort: Abgrenzung der Rezipientenmärkte auf der Basis des Bedarfsmarktkonzeptes, auch Kon-
zept der funktionellen Austauschbarkeit). Ein Anhaltspunkt dazu ist die Tatsache, dass jene Menschen, 
die selten oder nie eine Zeitung lesen bzw. Radio hören, jeweils mehrheitlich regelmäßige TV-Nutzer 
sind. Umgegehrt sind TV-Abstinenzler auch Medien-Abstinenzler: Jeweils nur ein Viertel derjenigen, 
die selten oder nie fernsehen nutzen regelmäßig Radio oder Zeitung (TdWi 2003). (  Anhang: Tabelle 
9). 
 
Die Frage, ob Medien sich gegenseitig ersetzen können, wird besonders dann virulent, wenn neue Me-
dien beginnen ebenfalls um die Aufmerksamkeit der Rezipienten zu buhlen. Das viel zitierte 
„Rieplsche Gesetz“ galt dabei in der Vergangenheit als Beleg, um jenen neuen Medien eine komple-
mentäre Funktion zuzuweisen. Das jedoch ist eine verkürzte Darstellung: Das „Rieplsche Gesetz“ be-
sagt nicht nur, dass etablierte Medien durch ein neues Medium nicht verdrängt werden können, son-
dern eben auch, dass „sie genötigt werden, andere Aufgaben und Verwertungsgebiete aufzusuchen“ 
(Riepl 1913, 5). Die Theorie der „Funktionalen Reorganisation der Mediennutzung“ (Kiefer 2003, 46) 
geht noch einen Schritt weiter: „Neue“ Medien können „Alte“ Medien nicht ersetzten, weil es im Zuge 
des Wettbewerbs zu einer funktionalen Reorganisation bestehender Mediennutzungsmuster kommt. 
Am Beispiel der Zeitung lässt sich ein solcher Funktionswandel eines Mediums nachvollziehen: 
 
Vor dem Auftauchen der elektronischen Medien war die Zeitung das einzige Massenmedium und da-
mit das Universalmedium schlechthin. Alle Funktionen, die Medien zugewiesen werden, wie Unter-
haltung, Information, Meinungsbildung, Aktualität und Bildung konnten durch die Zeitung und nur die 
Zeitung erfüllt werden. Mit der Erweiterung des Medienspektrums setzte eine „Arbeitsteilung“ (Sime-
on/Zerdick 2003, 207f) in der Funktion der Medien ein, bei der die Zeitung Funktionsbereiche abge-
ben musste. Dazu ist es nicht notwendig, dass zwei Angebote deckungsgleich sind, entscheidend ist 
vielmehr die subjektiv empfundene Bedürfniserfüllung in der Wahrnehmung der Rezipienten.11 

 
Der Funktionsverlust zwingt vor allem die Tageszeitungen dazu, unterscheidbare Inhalte anzubieten. 
Die „Nachricht hinter der Nachricht“ ist jedoch schon weitgehend durch Wochenzeitungen und politi-
sche Monatsschriften besetzt. Das Experiment einer „täglichen Wochenzeitung“ bei überregionalen 
Titeln (Meyer-Lucht 2003) scheint durch das Zeitbudget der Leser nicht gerechtfertigt und mit dem 
Ende des Millenium-Booms auch nicht mehr finanzierbar. Schönbach konnte schon für die erste Hälf-
te der 1990er Jahre nachweisen, dass die Zeitungen auf die Konkurrenz der anderen Medien mit einer 
Verbreiterung des Angebotes reagierten. Der durchschnittliche Umfang der Zeitungen wuchs entspre-
chend um zehn Prozent (Schönbach 2000, 217f). 
 
Zugleich gibt die Stiftung Lesen an, dass der Anteil der Befragten, die Texte ohne Bilder langweilig 
finden, von 1992 bis 2000 von sechs auf 29 Prozent gestiegen ist. Die Zeitungen stehen nun vor einem 
Dilemma: Einerseits müssten sie dem Leserwunsch mit mehr visuellen (= emotionalen) Darstellungs-
formen entsprechen, um die Leser zu halten, andererseits werden sie damit von der Funktionalität her 
anderen Medien ähnlicher, und laufen so eher Gefahr in eine Substitutionskonkurrenz zu geraten. Für 
regionale Zeitungen stellt sich dieses Problem noch nicht im gleichen Ausmaß. Denn vor allem im 
Lokalen kann die Zeitung ihren Universalitätsanspruch noch behaupten, weil die Kostendegression 
durch die Digitalisierung noch immer nicht soweit fortgeschritten ist, dass lokaler Rundfunk die Funk-
tion der Lokalpresse übernehmen könnte. 
 
Das Internet hat aber eine neue Dimension in die Frage nach Komplementarität oder Substitution 
der Medien gebracht hat, weil es als Kanal alle anderen Medienformen „transportieren“ 
kann, massenmediale und interpersonale Kommunikation koppelt und gleichzeitig Abruf- 
und Austauschmedium, Forum und Diskussionsmedium sowie Medium der interper- 
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sonalen Kommunikation sein kann. Dennoch lässt sich der Grad der Substitutionskonkurrenz 
zwischen Zeitung und dem Internet heute noch nicht vollständig abschätzen. Glotz erwartet 
eine große Konkurrenz auf Grund der „vergleichsweise hohen funktionalen Ähnlichkeit“ 
(Glotz 2004, 17). Mag es im Bereich der Inhalte Ähnlichkeiten geben, so kann man im 
Bereich der Aufbereitung und der Nutzungssituation aber noch wesentliche Unterschiede 
feststellen. Und während in einigen Bereichen die Funktionsübernahmen schon heute klar 
erkennbar sind (vgl. Kapitel 5.3 Strukturelle Veränderungen am Anzeigenmarkt), wird es in 
anderen von der technischen Entwicklung einerseits (Stichworte z.B.: mobiles Internet und e- 
Paper), von der Verbreitung von Infrastruktur und Technologie und von der Nutzungskompetenz 
der Rezipienten andererseits abhängen wie sich die Medienfunktionen verschieben. 
 
Obwohl die Zeitungen deutlich von anderen Medien bedrängt werden und infolge die Nutzungszeit 
für Zeitungen zurückgegangen ist, konnte bislang immer noch von Komplementarität 
bzw. Koexistenz der Medien ausgegangen werden. Gleichwohl bleibt die Grundlage der 
Mediennutzung, die Zeit und Aufmerksamkeit der Rezipienten, grundsätzlich beschränkt 
und kann nicht beliebig erweitert werden. Die Nutzung neuer Medien, aber auch neuer Titel 
und Programme, kann daher längerfristig nicht ohne Verluste für die etablierten Medien 
bzw. Titel verlaufen, auch wenn Wettbewerbsbeziehungen zwischen Printmedien und 
Rundfunk bislang nur vermutet, aber noch nicht direkt nachgewiesen werden konnten 
(Heinrich 2001, 281). Eine schrittweise Substitution bzw. ein intermedialer Wettbewerb 
zeichnet sich aber vor allem bei den jungen Lesern ab und wird umso intensiver werden, je 
niedrigschwelliger der Zugang und die Nutzungsmöglichkeiten und je kompetenter die Rezipienten 
im Umgang mit den Medien sind. 
 
4 Werbemarkt und Werbeinvestitionen 
 
Die Medien haben seit dem Jahr 2000 18 Prozent ihrer Netto-Einnahmen aus der Werbung 
verloren. Für Zeitungen stellt sich der Rückgang mit 32 Prozent nochmals deutlich dramatischer 
dar. Dabei muss die aktuelle Situation am Werbemarkt in die langfristige Entwicklung 
eingeordnet werden, weil sich für Zeitungen ein langfristiger Trend und neuere Entwicklungen 
zu einer fundamentalen Bedrohung verdichten. 
 
4.1 Strukturelle Veränderungen im Werbemarkt: 
Komplementarität oder Substitution der Werbeträger 
 
Für alle mindestens teilweise werbefinanzierten Medien gilt, dass sie den Erfolg auf einem 
Markt, nämlich dem Rezipientenmarkt, auf einem anderen Markt, dem Werbemarkt anbieten. 
Für die Zeitung als Werbemedium gelten also prinzipiell dieselben Zusammenhänge 
wie im Kapitel 3.4 bezüglich der Konkurrenz auf dem Rezipientenmarkt dargestellt. Wenn 
und soweit zwei Mediengattungen um die Aufmerksamkeit des Publikums konkurrieren, so 
konkurrieren sie zwangsläufig auch darum, wer den Werbekunden den besseren Zugang zu 
den Kunden bietet: 
 
Zeitungen bieten Werbekunden eine grundsätzlich andere Möglichkeit zu werben, denn die 
Zeitung ist kein lineares Medium, an dessen Zeitvorgaben sich die Nutzer anpassen müssen. 
Vernachlässigt man zunächst die Diskussion um programmintegrierte Werbung, lässt sich 
feststellen, dass im Fernsehen Werbung oder Programm nicht zeitgleich gesendet werden 
können 12. In der Zeitung hingegen kann eine Werbeanzeige neben einen Artikel platziert 
werden, als Inselanzeige sogar in einen Artikel, und ist damit ständig latent im Blickfeld des 
Lesers. Gleichzeitig kann der Leser souverän entscheiden, ob er sich der Werbung aktiv zu- 
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wenden will oder nicht. Die Zeitung kennt keinen Werbeblock, den man aushalten muss oder 
wegzappen kann. Das Überspringen von Werbung im Fernsehen mittels Werbeblockern 
oder Digital-Recordern mit Time-Shift Funktion ist in der Zeitung seit jeher Standard: Werbung 
kann überblättert werden und das zum Vorteil der Werbeeffektes: Mit großer Regelmäßigkeit 
stellen Rezipientenbefragungen fest, dass Werbung in Zeitungen am wenigsten 
stört und zugleich in diesem Medium am glaubwürdigsten ist (z.B. BDZV 2002, 494ff). 
Werbung in Zeitungen ist gerade deshalb attraktiv, weil sie nicht aufdringlich ist und der 
Leser das Vertrauen in das Medium tendenziell auch auf die Werbebotschaft überträgt. Das 
Werbeumfeld in der Zeitung eignet sich so auch für komplexe, argumentative Werbebotschaften13. 
Ein weiterer Vorteil der Zeitungswerbung gegenüber den elektronischen Medien 
ist der geringe notwendige technische Aufwand. Dadurch kann eine Print-Kampagne nicht 
nur sehr schnell, sondern auch mit geringen Produktionskosten umgesetzt werden. 
Obwohl die Zeitungen als Werbeträger also viele Vorteile aufweisen, sehen sie sich starker 
Konkurrenz gegenüber, weil die Art der Inhalte mit der die gewünschten Adressaten der 
Werbung erreicht und gebunden werden, für die Werbekunden gegenüber der Reichweite 
oft nebensächlich ist. Wenn die Inhalte entscheidungsrelevant werden, so weniger aufgrund 
ihrer redaktionellen Kompetenz, sondern sehr viel mehr im Hinblick darauf, wie themenadäquat 
zu den beworbenen Produkten und wie werbefreundlich sie gestaltet werden können. 
 
Zeitschriften beispielsweise haben aufgrund ihres redaktionellen Konzepts hier wesentlich 
mehr Gestaltungsspielraum als Zeitungen. Dadurch ist die funktionale Austauschbarkeit 
der Medien im Werbemarkt, also die Konkurrenz zwischen den Mediengattungen als Werbeträgern, 
als tendenziell größer anzunehmen als das Bedarfsmarktkonzept nahe legt. 
 
Neben der Frage nach der Reichweite und den Eigenschaften der Rezipienten als Zielgruppe, 
spielen im Wettbewerb um Werbevolumina aber noch weitere Faktoren einen Rolle: Kontaktpreise 
und -häufigkeiten, vor allem aber auch unterschiedliche realisierbare Werbeformate. 
 
Durch Unterschiede in der Publikumsansprache erscheint hier der Konkurrenz zwischen 
den Medien eine klare Grenze gesetzt (vgl. Picard/Brody 1997, 40). Picard und Brody 
(1997, 41) vermuten Substitutionseffekte vor allem zwischen Direct Mail und Zeitungen sowie 
zwischen TV und Zeitschriften. Implizit werden also ein rational-informationsorientierter 
Werbemarkt und ein emotional-unterhaltungsorientierter Werbemarkt unterstellt. 
Was auf den ersten Blick einleuchtend wirkt, lässt sich jedoch mit der Entwicklung der 
Werbemarktanteile wie in Abbildung 4-1 und Abbildung 4-3 dargestellt nicht bestätigen 
(vgl. auch Korff-Sage 1999, 103). 
 
Die Veränderung der Werbemarktanteile verweist auf Verschiebungen und insofern ebenfalls 
auf intermediären Wettbewerb, auch wenn dieser in der Vergangenheit als eher gering 
eingestuft wurde.14 

 
Angesichts der Tatsache, dass der Werbemarkt nicht mehr kontinuierlich weiter wächst, ist 
in Zukunft von einer Verschärfung des intermediären Wettbewerbs auszugehen. Ähnlich 
wie das begrenzte Zeitbudget im Rezipientenmarkt ist die Begrenzung der Werbebudgets 
für die Werbekunden der Medien ein Anlass, Substitutionsmöglichkeiten zwischen den Medien 
neu abzuschätzen. Deutlich lässt sich die Zunahme intermediärer Konkurrenz an der 
Entwicklung der Eigenwerbung der Medien ablesen: Insgesamt wurde bei rückläufigen 
Werbeeinnahmen 7,2 Prozent mehr in eigenen Werbemaßnahmen investiert, wobei sich die 
Zeitungen durch die stärkste Steigerung auszeichneten (ZAW 2004, 13) Der Aufwand, um 
als Werbeträger konkurrenzfähig zu bleiben, steigt also. 
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4.2 Konjunkturelle Entwicklung der Werbeeinahmen 
 
Von 1975 bis zum Jahr 2000 sind die gesamten Netto-Werbeeinnahmen15 der Medien kontinuierlich 
zwischen drei und 15 Prozent jährlich gewachsen. Dabei ist nicht nur der absolute Betrag gewachsen, 
sondern auch der Anteil der Nettowerbeeinnahmen am Bruttoinlandsprodukt (BIP) - die Werbung ist 
also schneller gewachsen als die Gesamtwirtschaft. Mit dem Jahr 2000 kehrt sich dieser Trend um: mit 
den Werbeeinnahmen sinkt auch ihr Anteil am BIP. ( Anhang: Tabelle 10) 
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Für die Zeitungen wirkt sich diese Trendumkehr doppelt aus: Bis zum Jahr 2000 konnten sie ihre 
Werbeeinnahmen fast kontinuierlich steigern, obwohl ihr Anteil an den Gesamtwerbeinvestitionen 
sank (siehe Kapitel 4.1). Da der Werbemarkt insgesamt wuchs, konnten die Zeitungen den Anteil ihrer 
Netto-Werbeeinnahmen am BIP relativ konstant bei 0,35 Prozent halten. Die Werbeeinnahmen der 
Zeitungen haben sich also analog zur Gesamtwirtschaft entwickelt. Mit der Jahrtausendwende und 
dem Ende des kontinuierlichen Werbewachstums werden die prozentualen Verluste der Zeitungen am 
Werbekuchen nicht mehr ausgeglichen. Der Rückgang der Werbung insgesamt und der Rückgang des 
Werbemarktanteils der Zeitungen addieren sich in ihrer Wirkung auf die Einnahmen. 
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Die Werbeeinnahmen der Tageszeitungen sind jeweils stärker zurückgegangen als die der 
Medien insgesamt. Im Jahr 2003 mussten die Zeitungen knapp 60 Prozent des gesamten 
Werberückgangs schultern – bei einem Werbemarktanteil von nur 23 Prozent (ZAW 2004, 
14ff). Die aktuelle Entwicklung ist weit mehr als die Ernüchterung nach dem Boom: Die 
Werbeeinnahmen der Zeitungen lagen 2003 auf dem Niveau von 1990. Erschwerend kommt 
hinzu, dass sich der Rückgang des Werbemarktanteils seit dem Jahr 2000 beschleunigt hat. 
Der langfristige Rückgang des Anteils war im Millenium-Boom zunächst gestoppt worden 
(in Abbildung 4-3 als Plateau erkennbar), da die Zeitungen besonders von den steigenden 
Werbeinvestitionen profitieren konnten (vgl. ZAW 2001, 17f). Nun trifft die Rückkehr zur 
langfristigen Entwicklung die Verlage umso härter. 
 
 
4.3 Konzentrierte Nachfragemacht der Werbewirtschaft 
 
Werbeplätze in den Medien werden durch eigene Verkaufsabteilungen bzw. Vermarktungsunterneh-
men vermarktet und zum Teil direkt von den Werbung treibenden Unternehmen, 
zum Teil über zwischengeschaltete Mediaagenturen gebucht, d.h. eingekauft. 
 
Über alle Medien betrachtet sind rund 60 Prozent des Werbevolumens über solche Agenturen 
vermittelt, für Zeitungen liegt der Anteil jedoch deutlich niedriger. Regionale Zeitungen 
haben einen großen Anteil an lokaler und regionaler Werbung, die direkt von Unternehmen 
vor Ort gebucht wird. Dennoch werden je nach Zeitung zwischen 35 und 50 Prozent über 
Agenturen abgewickelt16. Die Zeitungen sehen sich dabei Geschäftspartnern mit erheblicher 
Marktmacht gegenüber: Eine durchschnittliche Zeitung konnte im Jahr 2002 19,4 Millionen 
Euro an Werbeeinnahmen erlösen. Die Mediaagentur mit dem größten Einkaufsvolumen bei 
Zeitungen erwarb im selben Jahr hingegen Anzeigenfläche im Wert von 250 Millionen Euro 
– annährend das Zwanzigfache. Der Markt für Mediaagenturen ist hochkonzentriert: Die 
Top fünf (zehn) Unternehmen decken 49,6 (76,5) Prozent der an Zeitungen vermittelten 
Werbevolumen ab (OMG 2002). Zum Vergleich: Bei Abonnementzeitungen bieten die Top 
fünf Verlage 28,8 Prozent der Gesamtreichweite an (Röper 2002, 484). Anders als etwa beim 
kommerziellen Fernsehen darf folglich kaum von „Geschäften auf gleicher Augehöhe“ ausgegangen 
werden. 
 
Die Möglichkeit sich von Mediaagenturen unabhängig zu machen, bedeutet jedoch immer 
weniger der konzentrierten Nachfragemacht im Werbemarkt zu entgehen, denn auch bei 
den lokalen und direkten Kunden haben sich in den vergangen Jahren die Größenordnungen 
geändert: Durch Zusammenschlüsse im Handel, in Produktions- und Dienstleistungsunternehmen 
ist immer häufiger nicht das lokale oder regionale Unternehmen, so z.B. der lokale 
Einzelhandel, Nachfrager nach Werbeplätzen und damit Marktpartner der Medien, sondern 
bundesweit agierende Konzerne, so z.B. bundesweit agierende Discounter. Sie können mit 
anderer Marktmacht gegenüber den Zeitungen auftreten und entsprechend andere Rabatte 
und Skonti verhandeln. Zwar setzen z.B. gerade Lebensmitteldiscounter beim Media-Mix 
sehr stark auf die Zeitungen, doch aufgrund ihrer Marktmacht sind die dadurch erzielten 
Einnahmen insgesamt geringer als aufgrund des Umfangs zu vermuten. Auch schalten bundesweite 
Konzerne viel häufiger Agenturen zwischen, um die Buchungskosten zu minimieren. 
Der Anteil der agenturvermittelten Werbung ist deshalb nicht etwa geschrumpft, sondern 
im letzen Jahrzehnt um rund acht Prozent gewachsen, das direkt vermarktete Volumen 
entsprechend zurückgegangen.17 
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4.4 Neue Substitutionsrisiken durch Below-the-Line-Werbung 
 
Eine zunehmende Individualisierung und Segmentierung der Gesellschaft nach Lebensstilen 
stellt die Planung von Werbekampagnen, die sich primär an der Gesamtreichweite orientiert, 
zunehmend in Frage. Dabei spielt nicht nur der oben beschriebene Wettbewerb zwischen 
den Mediengattungen als Werbeträger eine Rolle, sondern auch die Frage, inwieweit Werbung 
notwendigerweise an die klassischen Medien gebunden ist. Ein Indiz für die Verlagerung 
der Kommunikationsbudgets von Unternehmen weg von den klassischen Medien stellt 
die Entwicklung im Sponsoring dar. Im Sponsoring wurden 2003 drei Milliarden Euro umgesetzt. 
Die Summe stellt zwar nur ein Sechstel der Netto-Werbeerlöse der Medien dar, während 
die Einnahmen der Medien aber im dritten Jahr in Folge rückläufig waren, wuchs das 
Sponsoring zweistellig (elf Prozent) (ZAW 2004, 19). Die positive Entwicklung der Sponsoringum-
sätze im Vergleich zu den Werbeumsätzen deutet darauf hin, dass ein Teil der Werbetreibenden 
nach dem Ende der Werbekrise dauerhaft alternative Wege der Werbekommunikation 
favorisiert und damit für die klassische Werbung verloren ist. 
 
Die Konkurrenz für die Zeitungen im Bereich der Markenartikelwerbung wird in Zukunft 
also auch jenseits der klassischen Medien liegen: Der so genannten Erlebnis- und Spaâgesellschaft 
entsprechend werden auch im Marketing Erlebniskonzepte ein- und umgesetzt werden, 
die häufig den subjektiv erlebten, durch das Produkt oder die Dienstleistung vermittelten 
Gewinn an Lebensqualität thematisieren (Siegert 2001, 63f). Um für die Konsumenten 
überzeugend zu sein, erfordern solche werblichen Erlebniswelten eine multisensuelle Darstellung 
z.B. im Rahmen von gesponserten Veranstaltungen, die das gewünschte Lifestyle 
Segment ansprechen. 
 
Obwohl dies öffentlich eher selten thematisiert wird, gehen Unternehmen mittlerweile zum 
Teil davon aus, dass die Omnipräsenz der Werbung in den Medien eine gewisse Werbemüdigkeit 
nach sich zieht. Es ist deshalb anzunehmen, dass zukünftig die Werbeetats verstärkt 
Sponsoring oder Below-the-Line-Maßnahmen, wie z.B. Verkaufsförderung und Roadshows, 
berücksichtigen und die Werbebudgets entsprechend umgestaltet werden. Manager der Top 
1.200 Unternehmen in Deutschland erklärten in einer Befragung der Fachhochschule Mainz, 
dass Marketing Kommunikation in Zukunft „persönlicher, direkter, relevanter und involvierender“ 
werden müsse (Rolke 2003). 
 
Der Wettbewerb der Mediengattungen als Werbeträger wird also zukünftig um weitere - 
extramediale - Konkurrenten erweitert werden. Dies zeigt sich heute bereits bei Produkten 
und Dienstleistungen für junge Lifestyle-Gruppen, wo nicht selten statt klassischer Werbung 
interaktive Online-Spiele mit einer „real-world-Fortsetzung“ kombiniert werden. Von dieser 
Entwicklung könnten Zeitungen im besonderen Maß betroffen sein: Zeitungen werden von 
den Konsumenten weniger im Lifestyle-Kontext wahrgenommen und haben durch ihre textdominante 
Darstellungsform strukturelle Nachteile in einer emotionsorientierten Markenkommunikation. 
Dabei könnte sich – angesichts der zunehmenden Ausdifferenzierung der Gesellschaft – auch ihr Uni-
versalitätsanspruch als Wettbewerbsnachteil herausstellen.18 
 

5 Anzeigenmarkt (ohne Werbung) 
 
Im Anzeigengeschäft addieren sich für die Zeitung im Moment ein kurzfristiger konjunktureller 
Trend und ein längerfristiger struktureller Trend zu massiven Einnahmeverlusten, die 
das Überleben einiger Zeitungen gefährden und auf breiter Front den Zeitungsmarkt verändern 
werden. 
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5.1 Anteile einzelner Rubriken am Anzeigenmarkt 
 
Angaben sowohl zum Umfang einzelner Anzeigenrubriken in Zeitungen, als auch zu ihrem Umsatzan-
teil müssen jeweils mit Bedacht interpretiert werden.19 Um eine grobe Vergleichbarkeit zu gewährlei-
sten, wurden für das folgende Diagramm deshalb zwei Jahre ausgewählt in denen es zu keinen allzu 
sprunghaften Veränderungen gegenüber dem Vorjahr kam. 
 
Abbildung 5-1 Anteile der Rubriken am Umfang und Umsatz 1980 vs. 2003* 
* Die prozentuale Aufteilung innerhalb des Umfangs bzw. Umsatzes gibt keine Auskunft über die ab-
solute Größe von Umfang und Umsatz bzw. deren Veränderung. 
 

 
Für beide Jahre wird deutlich, dass die überregionalen Anzeigen, Stellen- und Immobilienanzeigen ei-
nen größeren Anteil am Umsatz haben als am Umfang. Für Familien- und KfZAnzeigen verhält es 
sich genau umgekehrt. Lokale Geschäftsanzeigen haben von 1980 bis 2003 ihren überproportionalen 
Flächenanteil ihrem Umsatzanteil angeglichen. Diese offensichtlichen Zusammenhänge sind wichtig, 
um die Bedeutung der Strukturveränderungen in den Rubrikenmärkten richtig einzuschätzen: Ein Ver-
lust von Stellen- und Immobilienanzeigen wirkt sich für die Verlage ungleich stärker aus, da diese 
beiden Rubriken in der Vergangenheit überproportional zum Umsatzergebnis beigetragen haben. 
 

Weiter lässt sich aus dem Vergleich der beiden Jahre ablesen, dass trotz Preisverschiebungen in der 
Summe der Umsatzanteil der Werbeanzeigen konstant geblieben ist. Umsatzanteile gewonnen haben 
die Familienanzeigen, wobei man hier jedoch nicht davon ausgehen darf, dass mehr Geburten und 
Hochzeiten vermeldet worden sind. Vielmehr gewinnt ineinem deutlich geschrumpften Werbemarkt 
die konstante Einnahmequelle Familienanzeigen relativ größere Bedeutung. Die markanteste Verände-
rung ist aber die Halbierung des Umsatzanteils der Stellenanzeigen, auf deren Ursachen weiter unten 
eingegangen werden soll. 
 
5.2 Konjunkturelle Entwicklung am Anzeigenmarkt 
 
Eine Betrachtung der Entwicklung der letzten zehn Jahre20 bietet ein recht einförmiges Bild: 
Die Umfänge nehmen über alle Anzeigenrubriken hinweg gleichförmig ab, die Umsätze wa- 
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ren bis zur Jahrtausendwende nahezu konstant und nehmen seitdem über alle Rubriken hinweg ab. 
 
Eine Ausnahme von der Gleichförmigkeit stellen die Stellenanzeigen und die lokalen Geschäftsanzei-
gen dar. Der Millenium-Boom scheint weitestgehend mit den prozentualen Umsatzanteilen dieser bei-
den Rubriken erklären zu lassen: Auf dem Anzeigenmarkt stellt sich die New-Economy Blase als ein 
Zeitraum von fünf Jahren dar, in dem der Stellenmarkt auf Kosten der lokalen Geschäftsanzeigen Um-
satzanteile über dem langjährigen Mittel erzielen konnte. 2003 ist die Umsatzverteilung nahezu spie-
gelbildlich zu der Mitte der 1990er Jahre. 
 
Die prozentuale Verteilung der Umsatzanteile täuscht jedoch: Von 2000 bis 2002 sind die Einnahmen 
in den drei wichtigsten Rubrikenmärkten um einen hohen neunstelligen Betrag eingebrochen. Der 
Umsatz des Jahres 2000 konnte nur zu knapp 50 Prozent wieder erreicht werden. Doch auch im Ver-
gleich zum Jahr 1997, im Diagramm als der Beginn des Stellenmarkt-Booms erkennbar, bewegen sich 
die Rückgänge in der Größenordnung von einer halben Milliarde Euro.21 
 
 
 
 

 
Da die Zeitungen im selben Zeitraum erheblich Werbemarktanteile an andere Mediengattungen abge-
ben mussten und der Markt insgesamt seit 2000 schrumpft, trifft der konjunkturelle Abschwung die 
Zeitungen stärker als andere Mediengattungen. Sie müssen nicht nur die rückläufigen Werbeinvesti-
tionen verkraften, sondern auch den schrumpfenden Rubrikenmarkt, da in konjunkturell schwachen 
Zeiten z.B. weniger Wettbewerb um Personalressourcen herrscht und offene Stellen oft mit Initiativ-
bewerbungen oder unternehmensintern besetzt werden können. 
 
Zugleich ist es - aufgrund massiver struktureller Veränderungen (siehe Kap. 5.3) – unwahrscheinlich, 
dass die Zeitungen diese Verluste mit dem nächsten konjunkturellen Aufschwung wettmachen können 
bzw. wäre dies von kostenintensiven Anstrengungen seitens der Verlage abhängig. 
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5.3 Strukturelle Veränderungen am Anzeigenmarkt 
 
Um zu überprüfen, ob der aktuelle Einbruch bei den drei wichtigsten Rubrikenmärkten Stellen, Immo-
bilien und Kfz lediglich konjunkturell oder strukturell bedingt ist, hat Kolo ein Modell entwickelt mit 
dem sich der konjunkturelle Effekt auf die jeweiligen Rubriken feststellen lässt (Kolo 2004, 79f). Mit 
einem solchen Modell lassen sich die Volumina der Rubrikenmärkte bestimmen, die unter „normalen“ 
Bedingungen, also ohne das Auftauchen des Internets erreicht worden wären. Für alle drei Märkte 
konnte Kolo einen Indikator finden, der die Schwankungen der Anzeigenvolumen determiniert. Für 
Kfz ist dies die Anzahl der von privat gekauften Gebrauchtwagen22, das Immobilienanzeigenvolumen 
folgt in seiner Entwicklung dem Transaktionsvolumen der verkauften Immobilien23 und die Stellenan-
zeigen werden durch die Zahl der offenen Stellen bestimmt. 
 
Mit dem Jahr 1999, bzw. für Stellenanzeigen 2000, schwindet jedoch die bis dahin hervorragende Er-
klärungskraft des Modells. Alle drei Märkte schrumpfen deutlich stärker, als es die Entwicklung des 
jeweiligen Indikators vermuten lassen würde. Die Zahl der Anzeigen liegt heute schon zwei Drittel un-
ter dem Niveau, das sich durch rein konjunkturelle Effekte erklären ließe (Glotz 2004, 19f). Damit 
wird deutlich, dass der Rückgang der Rubrikenmärkte Ursachen neben der Konjunkturentwicklung 
haben muss. 
 
Die Anzeigen sind ins Internet abgewandert und werden dies zukünftig verstärkt tun. 
Gründe für diese wesentlich gravierendere, weil strukturelle Veränderung im Anzeigenmarkt 
sind u.a. folgende: 
 
 ►  Trotz der einigermaßen hohen Reichweite und im Falle der überregionalen Zeitungen auch ver-
gleichsweise exklusiven Leserschaft, die gute Chancen bietet, potentielle Bewerber oder Immobilien-
interessenten zu finden, haben Anzeigen einen großen Streuverlust, weil die Teilmenge der Leser-
schaft, die jeweils an den Anzeigen interessiert sein dürfte, maximal ein Viertel beträgt (Sime-
on/Zerdick 2003, 205). 
 
 ► Während die besondere Leistung der Stellenanzeige, die Schaffung von Aufmerksamkeit, für die 
jeweiligen Unternehmen in Bezug auf Imageaspekte und die Kreation eines Employer-Brand begrü-
ßenswert ist, genügt für die Besetzung eines wohlmöglich hochspezialisierten Postens letztlich die 
Aufmerksamkeit derjenigen Personen, die genau dem Stellenprofil entsprechen. 
 
 ► Zwar sind die potenziell erreichbaren Nutzerzahlen in entsprechenden Online-Angeboten wesent-
lich kleiner als bei den Zeitungen, dafür ist die Eingrenzung auf wirklich am Angebot Interessierte 
deutlicher, die Streuverluste also geringer. Zugleich bieten Online-Rubrikenmärkte durch interaktive 
Suchfunktionen (webbasierte Datenbankanwendungen) auch bei einem vergrößerten Angebot gute 
Möglichkeiten die Suche individuell einzugrenzen. Etwas was Zeitungen als klassische Massenmedien 
nicht leisten können. Das insgesamt verbesserte Matching (vgl. Kolo 2004, 81) bedeutet für Anbieter 
und Nachfrager tendenziell einen geringeren finanziellen Aufwand, wodurch davon auszugehen ist, 
dass längerfristig noch mehr Anzeigen ins Internet abwandern. Legt man die Umsätze und Rubrike-
nanteile des Jahres 2002 zugrunde, sind somit mit den drei wichtigsten Rubrikenmärkten längerfristig 
17 Prozent der Gesamterlöse der Zeitungen in Deutschland gefährdet.24 

 
Dass Zeitungen dieser Entwicklung begegnen, indem sie selbst Onlinebörsen aufbauen, erscheint we-
nig aussichtsreich, weil der Markt einerseits bereits weitgehend aufgeteilt ist, und andererseits Börsen 
und Portale nicht der einzige Konkurrenz im Online Bereich sind. Für die Top 1.000 Unternehmen in 
Deutschland ist z.B. die Unternehmenshomepage mittlerweile das wichtigste Instrument bei der Per-
sonalsuche. Mit Verzögerung setzt diese Entwicklung 
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auch bei den Mittelständischen Unternehmen ein – den Anzeigenkunden der regionalen Abonnement-
zeitungen (König et al. 2004). Die Mittlerrolle zwischen Unternehmen und Bewerbern, die ehemals 
die Zeitung innehatten, könnten so für die Personalentwicklung größerer Unternehmen durch Suchma-
schinen, die gezielt Firmenseiten nach Ausschreibungen durchforsten, weitgehend obsolet werden 
(Glotz 2004, 20). Obwohl die Entwicklung im Stellenmarkt regionale Zeitungen zunächst weniger hef-
tig trifft, da kleine und mittlere Unternehmen erst mit Verzögerung bei der Personalsuche auf die 
Möglichkeiten des Internets zurückgreifen, muss davon ausgegangen werden, dass sich dies längerfri-
stig ändert, weil die großen Jobbörsen zunehmend auf regionale Märkte eingehen. 
 
Insgesamt stehen die Zeitungen im Anzeigengeschäft damit auch neuen Wettbewerbern gegenüber, 
sowohl solchen, die kommerzielle Ziele verfolgen wie z.B. Onlinebörsen oder Personaldienstleistern, 
als auch solchen, die wie die Bundesagentur für Arbeit als nichtkommerzielle Einrichtung strukturelle 
Finanzierungsvorteile aufweist. 
 
Über das Ausmaß der Verluste für die Zeitung gibt es verschiedene Prognosen: Simeon und Zerdick 
rechnen langfristig mit einem Totalverlust für die Zeitungen. Spätestens mit erreichen einer Vollab-
deckung mit Internetzugängen werden Rubrikenanzeigen obsolet (Simeon/Zerdick 2003, 205). In einer 
Delphi-Studie der Universität St. Gallen wurden je nach Verbreitungsgebiet und Rubrik bis 2010 
Rückgänge zwischen 35 und 50 Prozent prognostiziert (Glotz/Meyer-Lucht 2004, 105). Übrig bleiben 
für überregionale Titel prestigeträchtige Anzeigen für Führungspositionen, die jedoch häufig eher den 
Charakter von Imageanzeigen haben dürften und damit auch nicht notwendigerweise in der Rubrik 
Stellenmarkt platziert sein müssten. In lokalen Blättern werden sich vermutlich weiterhin Anzeigen 
des Gastgewerbes oder für „einfache Tätigkeiten von zu Hause aus“ finden. 
 
Die Folgen für die Zeitungen könnten insgesamt noch über den Verlust des Anzeigengeschäftes hi-
nausgehen. Ein Teil der hohen Auflagen an Samstagen verdanken die Zeitungen Gelegenheitskäufern, 
die auf der Suche nach Anzeigen zur Zeitung greifen. Der Wegfall des Anzeigengeschäftes kann so 
eine negative Anzeigen-Auflagen-Spirale in Gang setzen (vgl. Simeon/Zerdick 2003, 206f). 
 
6 Medienbranche 
 
Nach der Dualisierung des Rundfunks, stellt die Digitalisierung die wichtigste Veränderung für die 
Medienbranche in den vergangenen Jahren dar: Durch die Einführung der digitalen Technik sowohl in 
Produktion als auch im Vertrieb von Medieninhalten haben sich wichtige Kostenfaktoren dramatisch 
reduzieren lassen. Die Marktzutrittsbarrieren sind gesunken, Angebote die sich bisher nicht kosten-
deckend realisieren ließen, sind rentabel geworden. Die Vielzahl der Inhalte, vor allem aber der An-
bieter ist erheblich gewachsen. Insgesamt konnten die Zeitungen bislang von dieser Entwicklung we-
niger profitieren als die elektronischen Medien. 
 
 
6.1 Entwicklung des dualen Rundfunksystems und 
der Medienkonzentration 
 
Der Anteil der fixen Kosten ist bei Medien im Gegensatz zu industriell gefertigten Produkten grund-
sätzlich vergleichsweise hoch. Medien produzieren im Bezug auf die Inhalte ständig neue Prototypen. 
Die unterschiedlichen Medien stellen dabei jeweils Gefäße dar, in denen diese Prototypen transportiert 
werden. Eine Zeitung kann als Infrastruktur für die Informationsdistribution verstanden werden. Die 
Kosten für die Produktion der Prototypen, also der 
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informativen oder unterhaltenden Inhalte sind dabei fix, sie fallen unabhängig von der Leserzahl an. 
Heinrich veranschlagt den Anteil der fixen Kosten für deutsche Zeitungsverlage mit rund 60 Prozent 
(Heinrich 2000, 107ff). Die Kosten gerechnet pro Stück sinken mit der Ausbringungsmenge, also der 
Auflage. In einer groben Vereinfachung ließe sich als günstigste Form also eine „monopolistische 
Weltzeitung“ annehmen. Dem stehen nicht nur Distanzüberwindungskosten entgegen, sondern auch 
die sachlich und oder räumlich begrenzte Nachfrage (Heinrich 2000, 110f). Zeitungen trennen in der 
Regel nach lokalen/regionalen und überregionalen Nachrichten (Politik/Wirtschaft/Sport/Feuilleton). 
Während erstere tatsächlich nur im jeweiligen Verbreitungsgebiet von Interesse sein dürften, eine Pro-
totypen-Produktion also unmöglich ist, bietet es sich bei den überregionalen Nachrichten an, über das 
Verbreitungsgebiet einer einzelnen Zeitung hinaus zusammenzuarbeiten, also Skaleneffekte zu nutzen. 
Mit Hilfe dieser Unterscheidung lässt sich die Vielfalt im deutschen Zeitungsmarkt respektive die 
Konzentration der Inhalte messen. 
 
Innerhalb einer so genannten Publizistischen Einheit haben alle Ausgaben unabhängig von ihrer verle-
gerischen Struktur den weitgehend gleichen Zeitungsmantel (Schütz 2001, 602)25. 
 
Auf die alten Bundesländer bezogen ist die Zahl der Publizistischen Einheiten seit 1976 um fünf Pro-
zent zurückgegangen. Auch die Zahl der Marktteilnehmer ist gesunken: 1976 wurden die Zeitungen 
allein in Westdeutschland noch von 403 Verlagen herausgegeben, 2003 sind es gesamtdeutsch nur 
noch 349. Gleichzeitig hat aber die Zahl der Titel und Ausgaben zugenommen – die Zeitungsverlage 
haben also Optimierungspotential realisiert, indem sie die Arbeit der Redaktionen von kleinen Zeitun-
gen auf die lokalen Nachrichten fokussiert haben und den Zeitungsmantel zuliefern. Die Leser einer 
Zeitung bekommen damit im Besten Fall zu einem guten Lokalteil einen guten Mantelteil, den die 
kleine, eigenständige Zeitung nicht hätte realisieren können. 
 
Der Marktanteil der fünf größten Verlagsgruppen an der Gesamtauflage der Zeitungen in Deutschland 
ist seit der Einführung der Pressefusionskontrolle im Jahr 1976 um 12,6 Prozent auf 41,6 Prozent zu-
rückgegangen. Bezogen auf die zehn größten Verlagsgruppen ist der Wert nahezu unverändert bei 
56,1 Prozent (Röper 2004). Der Rückgang des Marktanteils der Top fünf Verlagsgruppen geht dabei 
vollständig auf Kosten des Verlegers der größten deutschen Kaufzeitung, deren Marktanteil im Ver-
lauf der 1980er Jahre um rund sieben Prozent einbrach. Dieser Rückgang lässt sich durchaus als Aus-
wirkung der Einführung des dualen Systems interpretieren: Kaufzeitungen haben auf Grund von Ähn-
lichkeiten in der Zielgruppenstruktur und -ansprache mehr als andere Zeitungen an das neue privat-
kommerzielle Fernsehen verloren. In TV-Bereich hatte die Einführung des privat-kommerziellen 
Fernsehens im Rahmen der Kabelpilotprojekte Mitte der 1980er Jahre für die Entwicklung des Ange-
bots gravierende Auswirkungen: Statt zuvor drei Sender kann ein durchschnittlicher deutscher Fern-
sehhaushalt heute 38 Sender empfangen. Neben den mittlerweile über 20 öffentlich-rechtlichen Sen-
dern buhlen 60 bundesweite und 263 regionale und lokale Anbieter um die Aufmerksamkeit der Zu-
schauer und Werbekunden. Das Werbevolumen im Fernsehen ist seit 1985 um 410 Prozent gewach-
sen.26 

 
Der Markt hat sich also sowohl was die Zahl der Anbieter angeht, als auch, was das Gesamtvolumen 
angeht extrem ausgeweitet. Unter Konzentrationsgesichtspunkten hat sich allerdings kaum etwas ver-
ändert: Bis 1985 hatten die Öffentlich-Rechtlichen eine Zuschauermarktanteil von rund 96 Prozent. In 
der Phase von 1985 bis 1992 verloren sie kontinuierlich Zuschauermarktanteile an die neuen privat-
kommerziellen Anbieter. Seitdem bleiben die Marktanteile der Öffentlich-Rechtlichen und der beiden 
großen privaten Sendergruppen relativ konstant. Insgesamt ist seit 1985 der Zuschauermarktanteil der 
größten drei Anbieter aber nur einmal unter 90 Prozent gefallen. 
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1986 startete der erste landesweite Radiosender in Schleswig-Holstein und läutete damit 
auch im Radio das duale System ein. Die regionale Ausrichtung des Radios, die zuvor schon 
durch die Verbreitungsgebiete der Landesrundfunkanstalten gegeben war, hat sich dadurch 
allerdings nicht geändert – im Gegenteil, ein Grossteil der privat-kommerziellen Sender haben 
lediglich kleine lokale Verbreitungsgebiete. Das trotz der massiven Ausweitung des Angebotes 
von den ca. drei Sendern pro Landesrundfunkanstalt zu Beginn der 1980er Jahre auf 
mittlerweile 331 in der Media Analyse berücksichtigten Programme hat sich die Zahl der 
von den Hörern jeweils genutzten Sender kaum verändert: von 1,3 pro Tag genutzten Sendern 
im Jahr 1994 auf 1,5 heute (MA Radio I 2004). 
 
Eine systematische Erhebung der Konzentration im Hörfunk findet bisher nicht statt. Auf die 
Hörermarktanteile bezogen lässt sich sagen, dass Öffentlich-Rechtliche und Privat- 
Kommerzielle Sender jeweils die Hälfte der in der Media Analyse einzeln ausgewiesenen 
Reichweite auf sich vereinen. Verwendet man nun die von der KEK ermittelten Reichweiten 
der größten privaten Sendergruppen (KEK 2003, 293ff) käme man bundesweit auf einen CR5 
Wert von 65,5 Prozent bezogen auf die Hörermarktanteile.27 Eine Betrachtung lokaler und 
regionaler Märkte, in denen es häufig neben den Öffentlich-Rechtlichen nur einen kommerziellen 
Anbieter gibt, würde allerdings eine weit höhere Konzentrationsrate ergeben. Anders 
sieht die Situation im Hörfunk jedoch aus, wenn man die Konzentration nicht im Hörersondern 
im Werbemarkt betrachtet: Hier herrscht seit dem Rückzug von IP aus der Radiovermarktung 
ein Duopol, das gemeinsam knapp 95 Prozent der Werbezeiten im Radio verkauft. 28 

 
Die Publikumzeitschriften haben weniger unter der Ausweitung des vor allem auch unterhaltenden 
Fernsehangebotes gelitten als man zunächst annehmen könnte. Sowohl Titelzahl 
als auch Auflage sind seit 1985 erheblich gewachsen. Genau wie im Fernsehen ist damit allerdings 
die Zahl der Nutzer pro Angebot gesunken. Trotz einer entsprechend deutlichen 
Erweiterung des Titelspektrums haben die vier größten Verlage seit 1985 knapp fünf Prozent 
Marktanteil verloren (Vogel 2004, 323). 
 
Zusammenfassend, lässt sich sagen, dass Zeitungen als vor allem lokales und regionales 
Medium und mit einem im intermedialen Vergleich hohen Anteil von variablen Kosten den 
geringsten Nutzen von einer starken Marktkonzentration haben. Insofern lässt sich die abgebildete 
Entwicklung des Konzentrationsgrades nicht nur als durch die gesetzlichen Rahmenbedingungen 
vorgegeben erklären, sondern auch aus den Eigenheiten des jeweiligen Mediums. 
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6.2 Konvergenz des Medien 
 
Durch die Digitalisierung wachsen die Branchen Telekommunikation, Informationstechnologie, 
Medien und Entertainment sukzessive zusammen (TIME). Die einheitliche Verwendung 
der digitalen Technik ermöglicht eine konvergierende Entwicklung hin zu einem 
Dienste integrierenden Medien- und Kommunikationssektors (Zerdick et al. 1999, 129f). Dabei 
lassen sich zwei Konvergenzstufen unterscheiden: Auf der ersten Stufe konvergieren Telekommunika-
tion und Informationstechnologie. Durch die Umrüstung der Übertragungsnetze 
auf digitale Technik können Computer ohne Umwege vernetzt werden, die doppelte 
Umwandlung von digitalen in analoge Informationen für die Übertragung entfällt. In der 
zweiten Stufe der Konvergenz führt die Anwendung der Informationstechnologie in der 
Produktion von Medieninhalten dazu, dass diese nicht mehr nur über klassische Vertriebswege 
wie analoge Broadcastnetze oder bedrucktes Papier distribuiert werden können, sondern 
verstärkt über Kommunikationsnetze. 
 
Auch im Bereich der Endgeräte ergeben sich neue Konkurrenzverhältnisse, da bisher funktional 
klar getrennte Geräte wie Telefon, Fernseher und Computer technisch zunehmend ähnliche 
Angebote bereitstellen können. Die technische Entwicklung führt sukzessive zu einer 
Entkopplung von Geräten und Dienstleistungen. Die Verknüpfung zwischen technischer Infrastruktur 
und den über sie vermittelten Anwendungen ist nicht länger zwingend (Hasebrink 2004, 68). 
Wo die elektronischen Medien von der Produktion des Signals bis zur Ausgabe im Endgerät 
des Rezipienten von der Digitalisierung profitieren können, ist für Zeitungen das Potenzial 
jedoch begrenzt, da das Medium auf die Verteilung von großen Mengen „analogen“ Papiers 
angewiesen ist. Für Zeitungsverlage wird die technologische Entwicklung erst dann wirtschaftlich 
wirklich rentabel, wenn klassische Zeitungsinhalte nicht mehr auf Papier gedruckt 
werden müssen. Wenn also Artikel auf ein Handheld übertragen oder im Internet gelesen 
werden und wenn die Leser Willens sind, für diese Leistung zu bezahlen oder sich eine entsprechende 
Querfinanzierung rechnet. Mit der Konvergenz der Märkte könnten die Zeitun- 
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gen dann aber zu Content-Anbietern werden, weil sie auf die kostenintensive Produktion und Distribu-
tion der Zeitung verzichten und sich auf ihre publizistische Kernkompetenz beschränken könnten. 
 
Bei aller Konvergenz der Medien muss allerdings unterschieden werden, zwischen einem Medium als 
technischem System und organisatorischer Struktur, und seiner Nutzung als einer spezifischen gelern-
ten und routinemäßig angewendeten Kommunikationsform (Hasebrink 2004, 68). Während technische 
Systeme, Investitionsbereitschaft in die Technik und ökonomische Innovationsbereitschaft vorausge-
setzt, vergleichsweise schnell geändert werden können, sind für die Anpassung von Kommunikations-
formen Zeitspannen im Bereich von ein bis zwei Generationen notwendig (Opaschowski 2004, 193). 
Insofern päferieren die Leser immer noch – trotz langsamer Änderung der Nutzungsgewohnheiten - 
die „Papierversion“ der Zeitung. Dennoch müssen sich die Zeitungsverlage schon seit einiger Zeit auf 
die kommende Entwicklung einstellen und entsprechend in Online-Angebote investieren, ohne dass 
sich diese bislang wirtschaftlich rechnen. 
 
6.3 e-Newspaper 
 
Charles Mann sagte im Jahr 2001 voraus, dass die Zeitung in ihrer papierenen Form innerhalb er näch-
sten 15 bis 20 Jahren verschwunden sein wird (Mann 2001, 44). Bis dahin, so die optimistische Pro-
gnose, könnten e-Newspaper die herkömmliche gedruckte Zeitung ersetzt haben. Beim e-Newspaper 
handelt es sich vereinfacht gesprochen um einen hochflexiblen Flachbildschirm der zum Zeitungslesen 
verwendet werden kann. Für Nutzer die sich bislang nicht mit den Online-Ausgaben von Zeitungen 
anfreunden konnten, könnte e-Newspaper das vermisste Bindeglied sein, denn die Funktionalität einer 
Online-Zeitung wird dadurch mit der Habtick und der Mobilität einer klassisch gedruckten Zeitung 
verknüpft. Dementsprechend wäre e-Newspaper vor allem eine Rückkopplung der Zeitung in einer di-
gitalen Welt an hergebrachte und gelernte Nutzungsmuster. 
 
Die technikbegeisterte Lesart versteht das e-Paper als „3rd Generation Mobile Information Device 
(MID 3G)“ (Zinnbauer 2003, 129), als konvergentes Multimedia-Gerät. Ergänzt um ein W-LAN-
Modul, Farbe und einen Videoprozessor werden Anwendungsmöglichkeiten weit jenseits des einfa-
chen Zeitungslesens gesehen (vgl. Hess 2002). Gewohnheiten wie das Ausschneiden von Artikeln, 
Markieren oder Archivieren können dabei digital nachempfunden werden. In der Tat böte ein e-
Newspaper dieselbe Funktionalität wie eine klassische Zeitung – mit zwei Einschränkungen: Sie lässt 
sich nicht, nach Büchern geteilt, gemeinsam lesen und angesichts der Tatsache, dass es sich um ein 
Hightech Produkt handelt, sollte man sie nicht achtlos im Bus liegen lassen. 
 
Für Zeitungsverlage wäre e-Paper zunächst begrüßenswert: Druck und Vertrieb, die beiden 
wichtigsten variablen Kostenblöcke bei Zeitungen könnten nahezu komplett eingespart 
werde. Zeitungsinhalte würden bei diesem Verfahren auf elektronischem Wege an wieder 
verwendbare Endgeräte übertragen. Das Distributionsmodell der Zeitungen würde sich damit 
weitgehend dem von Pay-Anbietern im Rundfunk angleichen29. In Verbindung mit standardisierten 
Datenbankformaten für die Mehrfachverwertung von Inhalten in individualisierten 
Zeitungen (vgl. Hess 2004) wären Zeitungsverlage nicht länger gezwungen, umfangreiche 
Zeitungen zu produzieren, aus deren Vielfalt die Nutzer das sie interessierende selbst 
aussuchen. Die Zeitung könnte zu einen ebenso individuellen Medium werden wie es das 
Internet heute schon ist und könnte ggfs. über die Personalisierung der Angebote auch variable 
und höhere Preise verlangen. 
 
Inwieweit eine solche Entwicklung gesellschaftspolitisch sinnvoll ist, kann hier nicht geklärt 
werden. Möglicherweise sind jedoch dadurch Funktionen wie die Herstellung von Öffentlichkeit 
oder die Orientierung, die gerade die Zusammensetzung der Zeitung aus mehreren 
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Büchern leistet, in Frage gestellt. Dennoch müssen die Zeitungsverlage sich seit einiger Zeit auch mit 
dieser Entwicklung auseinandersetzen, und zwar, ohne dass der Zeitpunkt der Marktreife geklärt oder 
die Durchsetzung in der Bevölkerung abschätzbar wäre. Zugleich könnte sich die Technik des e-
Papers für Zeitungen auch als disruptiv herausstellen: Wenn und soweit sich das e-Paper tatsächlich 
als ein universelles Anzeigegerät etablieren sollte, ist nicht erkennbar warum die heutigen Anbieter 
von Zeitungen dieses als einzige bespielen sollten.30 
 

6.4 Veränderungen bei den Marktteilnehmern und Wettbewerbern 
 
Die Ausführungen zur Konvergenz der Medien und zum e-paper zeigen deutlich, dass sich 
die Anbieter von Medieninhalten ausdifferenzieren und dass neue, bislang nicht im Kerngeschäft 
der Zeitungen agierende Unternehmen hinzukommen. Dementsprechend sehen sich 
die Zeitungen zum einen mehr Konkurrenten aus den klassischen Medien gegenüber: Im 
Radio z.B. hat sich die Zahl der Anbieter seit Ende der 1980er Jahre versiebenfacht (MA 
1988–2004), der durchschnittliche Fernsehhaushalt kann heute doppelt so viele Programme 
empfangen wie noch zu Beginn der 1990er Jahre (AGF/GfK 2004) und bei den Publikumszeitschriften 
hat sich die Zahl der Titel seit Mitte der 1980er Jahre ebenfalls verdoppelt. 
 
Zum anderen weisen die Wertschöpfungsketten der bislang getrennten TIME-Branchen strukturelle 
Koppelungen auf. Die Nachfrage nach IT Produkten und Dienstleistungen wird wesentlich auch durch 
Telekommunikationsanwendungen und Medieninhalte getrieben. Damit bringt die Konvergenz für 
Zeitungen neue Wettbewerber sowohl auf der Stufe des Vertriebs als auch auf der Stufe der Informati-
onsbeschaffung mit sich. Denn prinzipiell ermöglicht das Internet allen Organisationen öffentliche 
Kommunikation zu betreiben. Die Online-Publikation weist deutlich reduzierte Marktzutrittsbarrieren 
auf, da Produktion und Vertrieb nicht an ein Druckexemplar gebunden sind (Altmeppen 2000, 187). 
Hergebrachte Monopole der Zeitungen werden durch eine Vielzahl neuer Akteure, auch von außerhalb 
des klassischen Medienbereichs aufgehoben: Als neue Konkurrenten treten zum einen die Urheber von 
Nachrichten auf, zum anderen aber auch Telekommunikationsanbieter, die ihr Geschäftsfeld auswei-
ten. Anbieter, die bisher nur als „Spediteure“ der Inhalte agiert haben, werden durch den Preisverfall 
bei Telekommunikationsdienstleistungen ermutigt in weitere Stufen der Wertschöpfungskette hinein 
zu expandieren. Internet Service Provider, Suchmaschine und Portalbetreiber sehen ihr Geschäftsfeld 
längst nicht mehr auf die Bereitstellung des Zugangs oder die Such- und Orientierungsfunktion be-
schränkt, sondern verstehen sich zunehmend auch als Anbieter von Nachrichten, Service und Unter-
haltungsinhalten. 
 
Zeitungen sehen sich damit auch Anbietern gegenüber, die weitestgehend ohne eigene redaktionelle 
Leistung zu erbringen, von den Inhalten der Zeitungen profitieren. Den Lesern wird – durch Werbung 
finanziert – kostenlos ein Nachrichtenangebot bereitgestellt, dass auf die redaktionelle Leistung der 
Zeitungen zurückgreift, aber oft lediglich auf die Quelle, z.B. die jeweiligen Online-Angebote von 
Zeitungen, verweist. Das die Inhalte von wenigen Ausnahmen abgesehen (vgl. Schmidt 2003) nicht 
selber produziert sind, ist für den Nutzer dieser Online-Inhalten dabei nachrangig. Für die Zeitungen 
bedeutet dies jedoch eine unbezahlte Zweitverwertung ihrer Leistung. 
 
Die bislang übliche geographische Abgrenzung von Medienmärkten wird zwar zunehmend 
irrelevant, da der virtuelle Marktplatz theoretisch alle weltweit angeschlossenen Internetnutzer 
umfasst: “The marketplace for bits is a global one” (Negroponte 1995). Da Zeitungsinhalte 
jedoch in der Regel lokal und regional orientiert sind, lässt sich nicht davon ausgehen, 
dass sie im Internet mit allen Zeitungen und sonstigen Medienanbietern der Welt konkurrieren 
würden, denn: „The medium is global, the content is not“ (Chyi/Sylvie 2001). Für 
Zeitungen bedeutet die Übertragung ihres Angebotes ins Internet damit eben nicht, dass sie 
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ihr Verbreitungsgebiet auf die ganze Welt ausdehnen können. Vielmehr müssen Sie davon 
ausgehen, dass die Konkurrenz im angestammten Verbreitungsgebiet zunimmt. 31 

 
Insgesamt hat sich das potenzielle Wettbewerberfeld der Zeitungen damit nicht nur vergrößert, 
sondern es sind auch sehr heterogene Anbieter von Inhalten zu finden: Einerseits die 
Urheber von Nachrichten, die sowohl sehr kleine und geographisch begrenzte Organisationen 
sein können, aber auch solche mit nationaler Bedeutung und ökonomischer Marktmacht. 
Andererseits alle Unternehmen einer konvergenten TIME-Branche, die ihre Geschäftstätigkeit 
ausweiten, also auch finanzstarke Telekommunikationsanbieter oder spezialisierte Produktionsfirmen. 
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8.2 Endnoten 
 
 

1  Zum Begriff der Publizistischen Einheit siehe Schütz (2000b, 212f) 
2 Gesellschafter können jeweils maximal 1,5 Prozent des Stammkapitals erwerben Rundfunkanbieter 

insgesamt maximal 25 Prozent. Die dpa ist damit durch die Satzung bestimmt in der Hand der Zei-
tungsverlage. 

3 Die Forderung, durch Erhöhung des Verkaufspreises unabhängiger von Anzeigen- und Werbeein-
nahmen zu werden (Axel Zerdick zitiert nach Niggemeier 2003), erscheint bis zu einem gewissen 
Grad illusorisch, denn eine wesentliche Erhöhung des Verkaufspreises dürfte auf dem Markt nicht 
durchsetzbar sein und würde vermehrt Zweit- und Drittleser nach sich ziehen. 

4 Zu Beginn der 1990er Jahre lag dieser Wert noch bei 1,4. Die Zeitungen verlieren schneller an Auf-
lage als an Lesern (vgl. auch Endnote 3) 

5 Reichweiten werden sowohl in der Langzeitstudie Massenkommunikation von ARD und ZDF, als 
auch von der Arbeitsgemeinschaft Media Analyse (MA) und der Allensbacher Werbeträgeranalyse 
(AWA) erhoben. Wegen unterschiedlicher Erhebungsmethoden und Definitionen differieren die 
Werte jeweils. Die insgesamt sinkende Reichweite für Zeitungen lässt sich aber aus allen drei Stu-
dien ablesen. 

6 Andererseits birgt eine Strategie Zeitungen konsequent auf die Bedürfnisse des jüngeren Publikums 
auszurichten jedoch auch die Gefahr das Gros der Leser zu vergraulen: 3,4 Millionen regelmäßigen 
Zeitungslesern unter 30 stehen immerhin 14,0 Millionen über 60 gegenüber. 

7 Bei der Zeitbudgetstudie handelt es sich um eine Tagebucherhebung, Die Probanden entscheiden 
selber, was sie als Haupttätigkeit ansehen, wobei die Mediennutzung sehr häufig als Nebentätigkeit 
charakterisiert wird: Statt der rund 200 Minute Radionutzung in der MA werden nur 6 Minuten 
Radionutzung inklusive Tonträger ausgewiesen! 

8 Vermissensfrage: „Wie stark würden Sie… (Medium) vermissen, wenn Sie durch technische Um-
stände oder durch einen Streik längere Zeit nicht mehr fernsehen oder nicht mehr Radio hören oder 
keine Zeitung mehr lesen oder das Internet nicht nutzen könnten?“ 

9 Inselfrage: „Angenommen, Sie könnten nur noch eines haben (Fernsehen, Radio, Zeitung, Inter-
net), welches Medium würden sie am liebsten behalten? 

10 Freizeit ist in der Studie als Restgröße definiert: Die Zeit, die verbleibt, wenn man den Zeitaufwand 
für Arbeit, Essen, Schlafen, Körperpflege, Einkaufen, Wegzeiten und Lernen abzieht. Essen (Früh-
stück, Mittagspause) und Wegzeiten (Pendlerzug) sind hierbei sicherlich nicht unbedingt dem „pro-
fessionellen“ Lesen zuzuordnen. 

11 Das Radio in seiner heutigen Form bietet über die Musik einerseits neu den Aspekt des „Moodma-
nagements“, den die Zeitung nie hatte, andererseits hat das Radio von der Zeitung die Funktion 
„Aktualität“ übernommen. Mit dem selten gewordenen Fortsetzungsroman hat die Zeitung einen 
Teil der insgesamt geringeren Unterhaltungsfunktion an die Darstellungsmöglichkeiten im Fernse-
hen verloren. 

12 Laufbandwerbung und Splitscreens stellen hier die Ausnahme zur Regel dar. 
13 Aus diesem Grund konnten die Zeitungen z.B. im Jahr 2000 besonders von der Übernahmeschlacht 

um Mannesmann profitieren. 
14 Die Frage nach dem Wettbewerb zwischen Presse und elektronischen Medien war bereits in den 

1960er Jahren Gegenstand der Michel- und der Günther-Kommission. Beide Kommissionen stuften 
den intermediären Wettbewerb im Vergleich zum intramediären als gering ein (vgl. Brummund/ 
Schwindt 1982, 162f). 

15 Netto-Werbeeinnahmen bedeutet: Mengen- und Malrabatte sind abgezogen, Produktionskosten 
werden nicht berücksichtigt, vor Skonti. 

16 Legt man die Zahlen der OMG (Organisation der Media-Agenturen im Gesamtverband Kommuni-
kationsagenturen) 2002 zugrunde, liegt der Anteil über alle Zeitungen bei 35 %, der BDZV gibt für 
Ostdeutsche Zeitungen im Jahr 2000 50% an. 
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17 Anzeigenkooperationen, als ein Weg mit mehreren Zeitungen eine bessere Verhandlungsposition 
zu erreichen, steuern im Westdeutschland seit Jahren gleich bleibend gut 5 Prozent zum Anzeigen-
erlös bei, in Ostdeutschland ist diese Form der Werbevermarktung mit unter einem Prozent Anteil 
bedeutungslos. Im Radio und im lokalen Fernsehen, Medien mit ebenfalls jeweils begrenzten geo-
graphischen Verbreitungsgebieten, spielen so genannten Werbekombis (geographisch- oder ziel-
gruppenorientiert) eine ungleich größere Rolle. Insbesondere bei der Akquise von überregionaler 
Werbung als Ergänzung zur selber vermarkteten lokalen Werbung haben sich solche Vermark-
tungsgemeinschaften aber bewährt. 

18 Darüber hinaus wird es zunehmend attraktiver, kleinste Segmente zu kombinieren, deren Bünde-
lung zum Paket der individuelle Rezipient zunehmend selbst übernimmt (Simeon/Zerdick 2003, 
209). 

19 Die Daten entstammen aus der freiwilligen Erhebung der ZMG bzw. der Mitgliederbefragung des 
BDZV. Für den einzelnen Verlag besteht keinerlei Verpflichtung an den Erhebungen teilzunehmen, 
wodurch die Ausschöpfungsquote von Jahr zu Jahr eher unsystematisch schwankt. Gleichwohl darf 
man annehmen, dass in den Erhebungen Zeitungen mit geringen Auflagen unterrepräsentiert sind, 
da sich eine systematische und differenzierte Protokollierung des eigenen Anzeigengeschäftes an-
gesichts der geringen Umsätze schwer rechtfertigen ließe. 

20 Nur für diesen Zeitraum liegen Daten sowohl für Umsatz als auch für Umfang der Anzeigen in 
konsistenter Form vor. 

21 Exakte Angaben zu den Erlösen aus den Rubrikenmärkten liegen nicht vor. Der Schätzung liegen 
eigenen Berechnungen auf Basis von ZAW Angaben zu Nettowerbeeinnahmen und BDZV Anga-
ben zur Erlösstruktur von Abonnementzeitungen zugrunde. 

22 Erhoben vom Zentralverband des Deutschen Kfz-Gewerbes (ZDK) 
23 Erhoben vom Ring Deutscher Makler (RDM) 
24 vgl. Endnote 21 und (Breyer-Mayländer 2004, 40f). Mit dem Jahr 2000 als Ausgangspunkt der Be-

rechnung, ergäbe sich sogar ein gefährdeter Erlösanteil von 27 Prozent. 
25 Inwieweit der Vergleich von Zeitungsseiten in Zeiten von flexiblen Layout- und Content- Mana-

gement Systemen noch das richtige Messinstrument darstellt, soll an dieser Stelle unberücksichtigt 
bleiben. 

26 Zum Vergleich: Das Werbevolumen für die Zeitungen ist im gleichen Zeitraum nur um 50 % ge-
wachsen. 

27 Die KEK verwendet ein anderes Verfahren bei der Zuordnung der Marktanteile als es Röper für 
Zeitungen anwendet: Marktanteile werden nicht durchgerechnet, sondern ab 50 Prozent Beteili-
gung voll, darunter gar nicht angerechnet. 

28 Die Radio Marketing Service (RMS) vermarktet die Werbung für den größten Teil der privatkom-
merziellen Sender, ARD Sales & Service (AS&S) für die Öffentlich-Rechtlichen und einige weni-
ge Private-Kommerzielle. 

29 Sowohl e-Paper als Broadcastmedium z.B. via DVB-H kombiniert mit individuelle Freischaltcodes 
ist denkbar (push), als auch der individuelle Versand über Datennetze wie beim webbasierten Vi-
deoOn-Demand (pull) ist denkbar. 

30 Nahe liegend wäre in einem ersten Schritt auch, dass z.B. auch Fernsehanbieter ein erweitertes Te-
letextangebot über diesen Kanal verteilen. Langfristig wäre das e-Paper als Darstellungsform des 
neuen Universalmediums Internet denkbar, in dem sich jegliche medialen Inhalte abbilden lassen, 
aber anders als heute eben auch mit einer Funktionalität wie man sie heute von gedruckten Zeitun-
gen her kennt. Die Zeitungsverlage wären damit um ihre funktionale Nische beraubt und nur noch 
eine Gruppe von Content-Anbietern unter vielen. Gerade die „Abwärtskompatibilität“ in der Nut-
zung macht eine vergleichsweise schnelle Adaption der Technik e-Paper bei den Rezipienten wahr-
scheinlich: Die neue Technik kann mit gewohnten Nutzungsmustern kombiniert werden. 

31 Der sprichwörtliche Hasenzüchterverein aus den Lokalnachrichten informiert inzwischen über sei-
ne eigenen Webseiten, der regionale Netzbetreiber bietet auf seinem Portal lokale Nachrichten und 
das Rathaus stellt die Ergebnissen der letzten Ratssitzung online. 
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Ausschuss für  
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15. Wahlperiode 

Schriftliche Stellungnahme 
zur öffentlichen Anhörung in Berlin am 20. September 2004 zum 
Gesetzentwurf der Bundesregierung  
Entwurf eines Siebten Gesetzes zur Änderung des Gesetzes gegen Wett- 
bewerbsbeschränkungen - Drucksache 15/3640 - 

Verband Deutscher Lokalzeitungen 

Die Bundesregierung beabsichtigt, im Rahmen des ge-
planten Siebten Gesetzes zur Änderung des Gesetzes ge-
gen Wettbewerbsbeschränkungen (GWB) auch die Spe-
zialregelungen für die Kontrolle von Fusionen bei Pres-
seunternehmen zu ändern. 
Der Verband Deutscher Lokalzeitungen e.V. sieht die 
geplanten Änderungen des GWB kritisch, soweit diese 
die Presse betreffen und über die beschränkte Zulassung 
von Kooperationen hinausgehen.  
Die geplante Lockerung der Pressefusionskontrolle stellt 
eine große Gefahr für die Meinungsvielfalt in Deutsch-
land dar und ist darüber hinaus offensichtlich verfas-
sungswidrig. Entgegen der Ansicht ihrer Befürworter 
nützen die Änderungen nicht den kleinen und mittleren 
Verlagen, sondern ausschließlich Großverlagen (die diese 
deshalb auch überwiegend befürworten). 
Im Einzelnen: 
I. Allgemeine Lage 
1. Ökonomische Lage auf dem Zeitungsmarkt.  
Wie die Bundesregierung in ihrem Gesetzentwurf zutref-
fend ausführt, sind die Werbeeinnahmen auch der Lokal-
presse seit 2000 erheblich gesunken. Dies ist einerseits 
auf strukturelle Veränderungen zurückzuführen. Insbe-
sondere die Abwanderung ganzer Anzeigenbereiche von 
der Tagespresse zum Internet liegt darin begründet, dass 
Anzeigen im Internet bei vergleichsweise wenig Auf-
wand für den Werbenden eine potentiell große Kunden-
anzahl erreicht, die räumlich nicht beschränkt ist.  
Der Rückgang der Werbeeinnahmen beruht zu großen 
Teilen auf der allgemein schlechten Konjunktur, die auf 
den Werbemarkt unmittelbar durchschlägt. 
2. Kartellamtspraxis.  
Der Verband Deutscher Lokalzeitungen e.V. begrüßt 
ausdrücklich die Bemühungen des Kartellamtes, die 
Meinungsvielfalt in Deutschland nach dem Sinn und 
Zweck des bestehenden Pressekartellrechts zu erhalten. 
Dazu gehört auch der zweimal zu Recht untersagte Er-
werb des Berliner Verlags (mit Berliner Zeitung und Ber-

liner Kurier) durch die Verlagsgruppe von Holtzbrinck, 
zu der bereits der Tagesspiegel gehört.  

3. Pressegrosso.  
Der Verband Deutscher Lokalzeitungen e.V. hält den Er-
halt eines neutralen Pressevertriebs für die Pressevielfalt 
im Einzelhandel für unerlässlich.  

Allerdings teilt der Verband nicht die Ansicht des Bun-
desverbandes Pressegrosso, dass eine Beteiligung von 
Verlagen an Grosso-Unternehmen generell unzulässig 
sein soll. Für ein Grosso-Unternehmen mit einer solchen 
Beteiligung ist nicht automatisch zu vermuten, es sei 
nicht in der Lage oder wohlmöglich nicht bemüht, das 
Neutralitätsgebot des Pressegrosso zu wahren. Seit über 
zehn Jahren bestehen insbesondere in Ostdeutschland 
Verlagsbeteiligungen an zahlreichen Grosso-Unterneh-
men, ohne dass dadurch das Neutralitätsgebot des jewei-
ligen Unternehmens beeinträchtigt worden wäre. Eine 
entsprechende Einschränkung der wirtschaftlichen Frei-
heit der Verlage, sich an Grosso-Unternehmen zu beteili-
gen, ist nicht geboten. Erst recht ist nicht nachvollzieh-
bar, in welcher Weise beispielsweise die Beteiligung ei-
nes Verlagsunternehmens aus Norddeutschland an einem 
Grosso-Unternehmen in Süddeutschland die Neutralität 
tangieren könnte. 

Der Verband Deutscher Lokalzeitungen e.V. sieht auch 
keine Notwendigkeit, die Direktbelieferung von Einzel-
händlern durch Verlage am Pressegrosso vorbei gesetz-
lich zu verbieten. Die Entscheidung über den Vertriebs-
weg eines Produkts ebenso wie dessen Inhalt unterfallen 
dem Geltungsbereich der in Art. 5 GG garantierten Pres-
sefreiheit und liegen somit ausschließlich im Ermessen 
des jeweiligen Verlages. Dies hat das Bundesverfas-
sungsgericht ausdrücklich klargestellt, indem es den Gel-
tungsbereich der Pressefreiheit von der Beschaffung der 
Information bis zur Verbreitung der Nachrichten und 
Meinungen definierte. Danach genießt auch der Vertrieb 
von Presse- und Verlagsprodukten den besonderen 
Grundrechtsschutz des Art. 5 GG. Die Einschränkung 
bzw. das Verbot der Direktbelieferung von Einzelhänd-
lern durch die Verlage würde einen erheblichen Eingriff 
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in das Grundrecht der Pressefreiheit darstellen, der zur 
Erhaltung der Pressefreiheit auch nicht erforderlich wäre. 

II.  Zu den geplanten Änderungen im GWB im Einzelnen 

1. Anzeigenkooperationen.  
Der Verband Deutscher Lokalzeitungen e.V. stimmt der 
geplanten Zulassung von Anzeigenkooperationen im 
Großen und Ganzen zu. Der Verband hält Anzeigenko-
operationen grundsätzlich für den „Königsweg“, um die 
Presse gegenüber dem Internet für Werbekunden wieder 
wettbewerbsfähiger zu machen. Der von der Bundesre-
gierung vorgeschlagene § 31 GWB ist deshalb ein geeig-
netes Mittel, der bedrohlichen Entwicklung bei den Wer-
beeinnahmen der Verlage Einhalt zu gebieten und die 
wirtschaftlichen Probleme der Presseunternehmen an der 
Wurzel zu lösen, anstatt bloß auf die Symptome zu rea-
gieren – wie dies bei der geplanten Aufweichung der 
Pressefusionskontrolle der Fall wäre.  
Zur Erhaltung der Pressevielfalt ist es allerdings geboten, 
gemeinsame Anzeigenangebote benachbarter Verlage nur 
regional beschränkt zuzulassen. Nationale oder - von 
Stadtstaaten abgesehen - länderübergreifende Anzeigen-
kooperationen von Großverlagen sollten zur Vermeidung 
einer faktischen marktbeherrschenden Stellung unzuläs-
sig bleiben. 

2.  Marktbeherrschende Stellungen (§ 36 Abs. 1a und 
1b).  

Der Verband Deutscher Lokalzeitungen e.V. lehnt die 
vorgeschlagene Erleichterung von Fusionen von Zei-
tungsunternehmen grundsätzlich ab, soweit durch die ge-
planten Abs. 1a und 1b des § 36 GWB nunmehr markt-
beherrschende Stellungen im Pressebereich über eine 
Grenze von ca. 50 Millionen Euro Jahresumsatz hinaus 
erlaubt werden sollen.  

a) Die Neuregelung erfolgt lediglich zur Bedienung der 
wirtschaftlichen Interessen einiger weniger Großver-
lage. Soweit die Begründung des Entwurfs auf die 
schlechte wirtschaftliche Lage der Presseunterneh-
men i n s g e s a m t  abstellt, ist ein Zusammen-
hang mit der Neuregelung nicht ersichtlich.  

Denn gerade Presseunternehmen, denen die Neurege-
lung wegen ihrer (angeblich) schlechten wirtschaftli-
chen Lage zugute kommen soll, lehnen die Neurege-
lung ab. Dies trifft unter anderem auf die Frankfurter 
Allgemeine Zeitung zu, die in den vergangenen Jah-
ren am meisten unter Einbrüchen im Anzeigenge-
schäft zu leiden hatte wie kaum eine andere Zeitung, 
die eine Lockerung des Pressefusionsrechts jedoch 
ablehnt. 

Hingegen wird die Neuregelung ausgerechnet von 
den größten Pressekonzernen befürwortet, deren wirt-
schaftliche Probleme – sofern überhaupt existent – 
überschaubar waren. Insbesondere der Holtzbrinck-, 
der Springer- sowie der WAZ-Konzern, die allesamt 
wirtschaftlich gesund sind, befürworten eine drasti-
sche Erleichterung von Pressefusionen. Deren Be-
weggründe haben jedoch mit der Krise in der Presse-
landschaft nichts zu tun. 

Vielmehr drängt sich der Verdacht auf, dass die 
Aufweichung des Pressefusionsrechts auf den Einzel-
fall Holtzbrinck in Berlin zugeschnitten ist. Es mag 
verständlich sein, dass sich eine Verlagsgruppe über 

ihre schlechte Vertragsgestaltung ärgert, mit der sie 
das Kartellrisiko auf sich genommen hat, obwohl sie 
den Kaufpreis an Gruner + Jahr zahlen musste. Auch 
der angeblich dauerhafte Verkauf des Tagesspiegels 
überzeugte das Kartellamt nicht. Dass deswegen je-
doch der Gesetzgeber tätig werden müsste, ist nicht 
nachvollziehbar, zumal die Existenz der Verlags-
gruppe Holtzbrinck nicht im Entferntesten gefährdet 
ist und sich außerdem der Bauer Verlag bereit erklärt 
hatte, den angeblich strukturell unrentablen Tages-
spiegel zu kaufen. 

b)  Die bisherige Rechtslage trägt den besonderen Vor-
gaben Rechnung, die sich aus der grundgesetzlich ga-
rantierten Pressefreiheit (Art. 5 Abs. 1 GG) ergeben. 
Diese garantiert der Presse nicht nur Rechte, sondern 
bürdet dem Staat auch ein objektives Pflichtenpro-
gramm auf, dessen Mindestanforderungen er einzu-
halten hat. 
Diese Mindestanforderungen wurden durch das Bun-
desverfassungsgericht wie folgt konkretisiert: 

„Der Funktion der freien Presse im demokrati-
schen Staat entspricht ihre Rechtsstellung nach 
der Verfassung. Das Grundgesetz gewährleistet 
in Art. 5 die Pressefreiheit. Wird damit zunächst – 
entsprechend der systematischen Stellung der Be-
stimmung und ihrem traditionellen Verständnis – 
ein subjektives Grundrecht für die im Pressewe-
sen tätigen Personen und Unternehmen gewährt, 
das seinen Trägern Freiheit gegenüber staatli-
chem Zwang verbürgt und ihnen in gewissen Zu-
sammenhängen eine bevorzugte Rechtsstellung 
sichert, so hat die Bestimmung zugleich auch eine 
objektiv-rechtliche Seite. Sie garantiert das Insti-
tut ‚Freie Presse’. Der Staat ist – unabhängig 
von subjektiven Berechtigungen Einzelner – 
verpflichtet, in seiner Rechtsordnung überall, 
wo der Geltungsbereich einer Norm die Presse 
berührt, dem Postulat ihrer Freiheit Rechnung 
zu tragen. Freie Gründung von Presseorganen, 
freier Zugang zu den Presseberufen, Auskunfts-
pflichten der öffentlichen Behörden sind prinzi-
pielle Folgerungen daraus; doch ließe sich etwa 
auch an eine Pflicht des Staates denken, Gefah-
ren abzuwehren, die einem freien Pressewesen 
aus der Bildung von Meinungsmonopolen er-
wachsen könnten.“  
(vgl. BVerfGE 20, S. 162, 175 f. – Spiegel; Her-
vorhebungen durch den Verfasser). 

Dabei ist zu berücksichtigen, dass bereits erfolgte Fu-
sionen nicht mehr reversibel sind, wenn sich die Ge-
fährlichkeit des geplanten neuen Pressefusionsrechts 
in der Praxis erwiesen haben wird. Ist die wertvolle 
Vielfalt im deutschen Pressewesen erst einmal zer-
stört, wird sie sich nicht wiederherstellen lassen. Im 
Hinblick auf Konzentrationstendenzen (im Kontext 
der Rundfunkfreiheit) hat das Bundesverfassungsge-
richt dazu festgestellt:  

„Die Kontrolle bedarf daher eines eindeutigeren, 
auf erhebliche und damit klar erkennbare und be-
legbare Mängel konzentrierten Maßstabs. Ein 
solcher kann nur ein Grundstandard gleichge-
wichtiger Vielfalt sein. Dieser verpflichtet nicht 
zur Herstellung einer arithmetischen Gleichheit 
von Meinungsrichtungen, etwa durch rechtlich 
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verordnete Kompensationen, und verlangt bei 
einzelnen Ungleichgewichtigkeiten von geringer 
Bedeutung noch kein Einschreiten; er umfasst 
aber nach wie vor die wesentlichen Vorausset-
zungen von Meinungsvielfalt, die gegen konkrete 
und ernsthafte Gefährdungen zu schützen sind: 
die Möglichkeit für alle Meinungsrichtungen – 
auch diejenigen von Minderheiten –, im privaten 
Rundfunk zum Ausdruck zu gelangen, und den 
Ausschluss einseitigen, in hohem Maße ungleich-
gewichtigen Einflusses einzelner Veranstalter 
oder Programme auf die Bildung der öffentlichen 
Meinung, namentlich die Verhinderung des Ent-
stehens vorherrschender Meinungsmacht. Werden 
diese Anforderungen nicht eingehalten, so ist in 
jedem Falle die Grenze eines Verstoßes gegen 
Art. 5 Abs. 1 Satz 2 GG überschritten. Aufgabe 
des Gesetzgebers ist es, die strikte Durchsetzung 
dieses Grundstandards durch materielle, organi-
satorische und Verfahrensregelungen sicherzu-
stellen (vgl. BVerfGE 57, 295 [320]). Insbeson-
dere obliegt es ihm, Tendenzen zur Konzentrati-
on rechtzeitig und so wirksam wie möglich ent-
gegenzutreten, zumal Fehlentwicklungen gerade 
insoweit schwer rückgängig zu machen sind 
(BVerfGE a.a.O., S. 323).“  
(vgl. BVerfGE 73, 118, 159 f.; Hervorhebungen 
durch den Verfasser) 

Diesen Grundstandards trägt die geplante Neurege-
lung keine Rechnung. Sie steht ihnen sogar diametral 
entgegen. 

c)  Dass sich die politische Ausrichtung eines Blattes 
nach derjenigen des Inhabers richtet, lässt sich auch 
durch ein „Altverlegermodell“, wie es der neue § 36 
GWB vorsieht, nicht verhindern. So hat beispielswei-
se Rupert Murdoch 1981 die Times in London sowie 
1993 die New York Post erworben und beiden Blät-
tern eine Kehrtwende in eine neue, konservative 
Richtung verpasst. Es ist schwer vorstellbar, dass ein 
Altverlegermodell an dieser Ausrichtung etwas geän-
dert hätte. 
Selbstverständlich ist nichts daran auszusetzen, dass 
sich die politische Ausrichtung eines einzelnen Blat-
tes nach der seines Eigentümers richtet. Gerade im 
Falle Murdoch wird jedoch deutlich, wie problema-
tisch eine unzureichende Fusionskontrolle im Pres-
sewesen ist. Beispielsweise wurde der Schwenk des 
britischen Premierministers Tony Blair, die geplante 
europäische Verfassung doch noch durch ein Refe-
rendum bestätigen zu lassen, übereinstimmend auf 
die Meinungsmacht von Rupert Murdoch in Großbri-
tannien zurückgeführt. Murdoch ist bekanntlich ex-
trem europakritisch eingestellt und besitzt in Großbri-
tannien über die News Corporation – neben einer 
Vielzahl von Fernsehsendern – u. a. die Sun und die 
Times. 
Die Auswirkungen sind in Italien, wo sogar der Mini-
sterpräsident selbst einen Großteil der Presse sowie 
inzwischen alle großen Fernsehsender kontrolliert, 
noch offensichtlicher. 
Bereits jetzt ist die Pressekonzentration in Deutsch-
land weit fortgeschritten. In den neuen Bundeslän-
dern befanden sich 1997 – nach der Privatisierung 
durch die Treuhand – 85% der Presse in den Händen 

von 10 westdeutschen Großverlagen. In den neuen 
Bundesländern sind Ein-Zeitungskreise die Regel 
(vgl. Schneider, Die Wende auf dem Medienmarkt, 
HPM 2002, S. 217, 221 ff.; Deutscher Bundestag, 
15. Wahlperiode, Ausschuss für Kultur und Medien, 
Öffentliche Anhörung zum Thema „Perspektive der 
Printmedien im Hinblick auf die Vielfalt und Presse-
freiheit unter den Aspekten von Pressekonzentration 
und –vertrieb“ am 9. April 2003, Protokoll 15/10, 
S. 4 f., 13). 
Die geplante Neuregelung nützt nicht – wie behauptet 
– den Kleinverlagen, die ohnehin jetzt schon fusio-
nieren können. Sie nützt ausschließlich Großverla-
gen, welche die Neuregelung auch vehement befür-
worten. Die Meinungsvielfalt in Deutschland würde 
aber dadurch empfindlich eingeschränkt werden. 

d)  Der Referentenentwurf mit Stand 29. April 2004 sieht 
für § 36 Abs. 1a GWB – mit redaktionellen Änderun-
gen gegenüber dem früheren Entwurf von Dezember 
2003 – nach wie vor ein Altverlegermodell vor, das 
jedoch zur Wahrung der Vielfalt in der Presseland-
schaft untauglich ist.  
Das Modell verlässt sich nach dem geplanten neuen 
Abs. 1a darauf, dass eine Minderheitsbeteiligung von 
mindestens 25% an dem übernommenen Unterneh-
men die Meinungsvielfalt insgesamt nicht zugunsten 
des Erwerbers einschränken werde. Dazu werden 
weitere Anforderungen wie der Behalt des Titelrechts 
und die Einräumung von Vetorechten für meinungs-
bezogene Entscheidungen aufgestellt. 
Der geplante Abs. 1b schränkt dies dadurch weiter 
ein, dass der Zusammenschluss für die langfristige 
Sicherung erforderlich sein müsse. 
Schon der Grundansatz dieses Modells ist in dreifa-
cher Hinsicht falsch: 
(1) Bei Vorliegen der o. g. Voraussetzungen ergibt 
sich als Rechtsfolge des geplanten Abs. 1a, dass der 
Zusammenschluss „nicht zu untersagen“ sei. Damit 
wird die Fusion von Presseunternehmen gegenüber 
den Unternehmen sonstiger Branchen sogar n o c h  
e r l e i c h t e r t .  Eine marktbeherrschende Stel-
lung eines Presseunternehmens wird durch eine ge-
setzliche Fiktion stets erlaubt, während marktbeherr-
schende Stellungen in anderen Branchen unter den 
Voraussetzungen des § 36 Abs. 1 GWB verboten wä-
ren. 
Diese Neuregelung dürfte nach dem oben Gesagten 
verfassungswidrig sein. Während das Bundesverfas-
sungsgericht vom Gesetzgeber des Kartellrechts im 
Hinblick auf die Konzentration von Medienunter-
nehmen h ö h e r e  Anforderungen fordert als bei 
„normalen“ Branchen, würde die Neuregelung für 
Medienunternehmen sogar n i e d r i g e r e  Anfor-
derungen aufstellen. Dies ist mit der vom Bundesver-
fassungsgericht geforderten höheren Sorgfalt des Ge-
setzgebers im Hinblick auf die sensible Meinungs-
vielfalt nicht vereinbar. Daran ändern auch die An-
forderungen der neuen Abs. 1a und 1b nichts. 
Diese Ansicht hat der Verband Deutscher Lokalzei-
tungen e.V. bereits seit längerem vertreten. Sie wird 
inzwischen in der juristischen Fachliteratur geteilt 
(vgl. zuletzt Geerlings, „Pressefusionskontrolle con-
tra Pressefreiheit?“, in: AfP 2004, S. 329 ff.). 
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(2) Grundfehler des Redaktionsmodells ist ferner die 
Annahme, dass die inhaltliche Ausrichtung einer Zei-
tung (also ihre vorherrschende Meinung) von den Be-
teiligungsverhältnissen am Verlagsunternehmen un-
abhängig sei, soweit einem Minderheitsgesellschafter 
bestimmte Mindestrechte zugestanden werden. 
Diese Auffassung ist weltfremd. Wenn ein Mehr-
heitsgesellschafter seine Meinung in seinem Blatt 
durchsetzen will, ändern daran die Titelrechte oder 
die Besetzung eines Chefredakteurs wenig. Jedem 
Redakteur ist stets bewusst, wem „seine“ Zeitung tat-
sächlich gehört. Jeder Redakteur hat eine entspre-
chende „Schere im Kopf“, ob er will oder nicht. Im 
Konfliktfall kann der Mehrheitsgesellschafter zudem 
ausreichende „Druckmittel“ einsetzen, um den Min-
derheitsgesellschafter davon abzuhalten, seine ihm 
nach dem Entwurf zustehenden Rechte wirklich gel-
tend zu machen. 
(3) Soweit der geplante Abs. 1b diese Erleichterung 
durch eine vorgebliche „Erforderlichkeit“ weiter ein-
schränkt, ist dies irreführend, denn die Erforderlich-
keit wird bereits dadurch „vermutet“, wenn die An-
zeigenerlöse in drei aufeinander folgenden Jahren 
rückläufig sind. Dies dürfte bei der ganz überwiegen-
den Mehrzahl der deutschen Zeitungen in den letzten 
Jahren der Fall gewesen sein. Diese scheinbare Ein-
schränkung ist daher praktisch bedeutungslos und ein 
Freibrief für weitere Zusammenschlüsse. 

e)  Bemerkenswert ist schließlich, dass es den Parteien 
selbst überlassen bleiben soll, die Kontrolle darüber 
auszuüben, dass die Meinungsvielfalt erhalten bleibt. 
Nur so ist Abs. 1a Satz 4 zu verstehen, wonach „zivil-
rechtliche Ansprüche“ die Altverlegerrechte abzusi-
chern haben.  

Die Meinungsvielfalt ist jedoch ein objektives Gut, an 
dem die Allgemeinheit ein Interesse hat und die durch 
das Kartellrecht zu sichern ist. Wie die Beteiligten einer 

Pressefusion, die diesem Gut prinzipiell zuwiderläuft und 
es gerade einschränkt, dieses Gut zivilrechtlich schützen 
sollen, ist nicht nachvollziehbar. 
3.  Anhebung der Bagatellgrenzen für die Fusions-

kontrolle.  
Der Verband Deutscher Lokalzeitungen e.V. kann mit 
einer moderaten Anhebung der Bagatellgrenzen prinzipi-
ell leben.  
III. Zusammenfassung 
a)  Der Verband Deutscher Lokalzeitungen e.V. hält die 

geplante Zulassung marktbeherrschender Stellungen 
bei Presseunternehmen über eine Grenze von ca. 50 
Millionen Euro Jahresumsatz hinaus für falsch (oben 
II. 2.). Sie wäre auch verfassungswidrig. Da bereits 
erfolgte Fusionen jedoch auch dann praktisch nicht 
rückgängig zu machen sein werden, wenn das Bun-
desverfassungsgericht die Neuregelung für verfas-
sungswidrig erklären sollte, ist schon das Inkrafttre-
ten der geplanten Neuregelung im Interesse der Er-
haltung einer lebendigen Demokratie nicht akzepta-
bel. 
Der Verband Deutscher Lokalzeitungen e.V. emp-
fiehlt daher dringend, die geplanten Änderungen des 
§ 36 GWB aus dem Gesetzentwurf vollständig zu 
streichen. 

b)  Soweit der Gesetzentwurf in § 31 Anzeigenkoopera-
tionen zulässt, sollten diese regional beschränkt wer-
den (oben II. 1.). 

Berlin, den 15. September 2004 
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DEUTSCHER BUNDESTAG Ausschussdrucksache 15(9)1343 
Ausschuss für  
Wirtschaft und Arbeit 16. September 2004 
15. Wahlperiode 

Schriftliche Stellungnahme 
zur öffentlichen Anhörung in Berlin am 20. September 2004 zum 
Gesetzentwurf der Bundesregierung  
Entwurf eines Siebten Gesetzes zur Änderung des Gesetzes gegen Wett- 
bewerbsbeschränkungen - Drucksache 15/3640 - 

Frankfurter Allgemeine Zeitung FAZ 

Aus Sicht der Frankfurter Allgemeine Zeitung GmbH 
(F.A.Z.) kann - und sollte - es bei dem heutigen Pressefu-
sionsrecht bleiben (das sich bewährt hat). 
Zur Not lassen sich gewisse - bescheidene - Modifikatio-
nen vertreten (Bagatell-Klausel und Aufgreifkriterien), 
wie sie im Regierungsentwurf vorgesehen sind. 
Wenn Ordnungspolitik ihren Namen zu Recht verdient, 
gehört ein Kartellrecht, das die Märkte weitreichend of-
fenhält, zu ihren wesentlichen Elementen (und Voraus-
setzungen) - im Bereich der Presse mehr noch als sonst. 
1.  Vorbemerkungen 
Die deutschen Zeitungen kennen seit vielen Jahrzehnten - 
fast - nur die Sonnenseite und sind deshalb kaum ge-
wohnt, mit schwierigen Entwicklungen umzugehen - das 
ist der Hintergrund der Forderungen nach einem neuen 
Pressefusionsrecht. 
Die gegenwärtige Situation ist auf strukturelle und kon-
junkturelle Gründe zurückzuführen; in welchem Umfang 
das eine oder das andere zutrifft, wird sich erst nach einer 
Veränderung der wirtschaftlichen Rahmenbedingungen 
zeigen. 
Im Übrigen haben andere Branchen ihre Strukturproble-
me (auch) alleine lösen müssen. 
2. Sog. Altverleger-Regelung (§ 36) 
Der Regierungsentwurf zu § 36 läuft darauf hinaus, die 
maß-geblichen Fusions-Hürden für die Zeitungsbranche 
aufzugeben - damit würde eine Vorzugsbehandlung ge-
genüber allen an-deren Branchen geschaffen, also ein 
Sonderkartellrecht oder Nicht-Kartellrecht für Zeitungen; 
das kann nicht angehen. 

Kein Unternehmen und keine Branche schätzen das 
Kartellrecht; alle würden es am liebsten beseitigt se-
hen. 

2.1. Die Sog. Altverlegerklausel (§ 36 Abs. 1a und Abs. 
1b des Regierungsentwurfs) führt ihren Namen zu 
Unrecht; denn in Wirklichkeit geht es gar nicht um 
den "Altverleger", sondern um einen "Neuverleger" 

oder "Fremdverleger", der sich "als Dritter" an der 
erworbenen Zeitung (mit-)beteiligen soll. In Rede 
steht also ein "Adoptiv-Verleger". 
Man kann sich leicht vorstellen, was ein solches 
"Modell" bedeuten und welche Folgen es in der 
Praxis haben würde (Stichwort: Strohmann). 

2.2. Das ist unabhängig von dem neuen Absatz 1 b) des 
§ 36, der die Zulässigkeit der Sanierungsfusion zeit-
lich vorverlegen will, was Sinn machen kann; denn 
die Sanierung sollte vernünf-tigerweise keinen In-
solvenzantrag voraussetzen, sondern einen solchen 
Antrag vermeiden helfen. 
Allerdings dürfte es - entgegen dem Regierungs-
entwurf - nicht auf die "erwerbende Zeitung", son-
dern nur auf die "erworbene Zeitung" ankommen. 
Wenn die erwerbende Zeitung trotz ihrer Schwie-
rigkeiten ("Schieflage") eine andere Zeitung erwer-
ben kann (und will), muß sie auch und zuvor in der 
Lage sein und angehalten werden, sich selbst zu sa-
nieren. 

2.3. Die weitere, als Einschränkung formulierte Klausel 
von § 36 Absatz 1 a) Buchstabe b) hilft nicht wei-
ter: einmal wegen der Formulierungen "zeitlich eng 
aufeinander folgend" und "räum-lich benachbarte 
Märkte", was zu wenig präzise ist und deshalb zu 
Streit führen muß. Noch wichtiger: letztere Ein-
schränkung ist von vorneherein keine Einschrän-
kung, wenn jeweils ein "Zwischenraum" gelassen 
oder gewahrt wird, ggf. in Abstim-mung mit einem 
Wettbewerber, der in die (Markt-)Lücke springen 
und eine "Gegenleistung" bei anderen "Lücken" 
erwarten wird, die ihm bei - seinen - Fusionsvorha-
ben helfen. 

3. Kooperationen/Kooperationsvereinbarungen (§ 
31) 

Der Regierungsentwurf beschränkt sich auf die Freigabe 
von reinen Anzeigenkooperationen; den weitergehenden 
Vorstellungen mancher (großer) Zeitungsverlage wird 
nicht Rechnung getragen. Das ist richtig und gut so. 



Ausschuss für Wirtschaft und Arbeit Ausschussdrucksache 15(9)1333 

 135

Doch die vorgesehene - schrankenlose - Zulässigkeit von 
Anzeigenkombinationen führt im Extremfall dazu, daß 
eine Anzeigenkombination von Flensburg bis Garmisch-
Partenkirchen geschmiedet wird. Jedenfalls könnten die 
"Großen" in der einen oder anderen Form den Anzei-
genmarkt aufteilen, zu Lasten der mittleren oder kleine-
ren Lokalzeitungen, die dann nicht mithalten können und 
somit für eine - vorgezogene - Sanierungsfusion im Sinne 
des § 36 des Referentenentwurfs "reifgemacht" werden. 
Wenn überhaupt, dürfen Anzeigenkombinationen nicht 
ohne jedes "Wenn und Aber" freigegeben werden: Gren-
zen bzw. Grenzziehungen sind unverzichtbar, wenn der 
"Anzeigen-Markt" funktionieren und die kleinen und 
mittleren Zeitungen eine Chance haben sollen, zu überle-
ben. Etwaige Erleichterungen müßten also auf kleinau-
flagige Zeitungen beschränkt bleiben. 
4. Ersatzmodelle / Hilfsunternehmen 
Gelegentlich ist - als Kompromißlösung - davon die Re-
de, auf die sog. Altverlegerregelung zu verzichten und 
statt dessen größere Kooperationsmöglichkeiten zu er-
öffnen (jenseits des Anzeigenbereichs). 

Das könnte allenfalls ein Weg sein, wenn er (nur) für den 
Mittelstand zur Verfügung stehen soll. 
Es wäre aber nicht hinnehmbar, die Kooperationsmög-
lichkeiten / -modelle so auszugestalten, daß sie letztlich 
"die Dinge auf den Kopf stellen", d. h. dazu führen, alles 
das (und noch mehr) zu ermöglichen, als mit der Altver-
leger-Regelung bezweckt werden soll. 
Insbesondere kann es nicht angehen, flächendeckende 
"Hilfs-unternehmen" als Gemeinschaftsunternehmen zu-
zulassen und dann auf diesem Umweg zu den gewünsch-
ten weiträumigen (Fusions-)Zielen zu kommen, - ganz 
abgesehen davon, daß die (Verlags- )Hilfsunternehmen 
als Gemeinschaftsunternehmen letztlich auf  eine Tren-
nung von Redaktion und Verlag hinauslaufen,   was nicht 
vertretbar ist. 

Frankfurt am Main, den 15. September 2004 
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DEUTSCHER BUNDESTAG Ausschussdrucksache 15(9)1328 
Ausschuss für  
Wirtschaft und Arbeit 7. September 2004 
15. Wahlperiode 

Schriftliche Stellungnahme 
zur öffentlichen Anhörung in Berlin am 20. September 2004 zum 
Gesetzentwurf der Bundesregierung  
Entwurf eines Siebten Gesetzes zur Änderung des Gesetzes gegen Wett- 
bewerbsbeschränkungen - Drucksache 15/3640 - 

Dr. Hermann Balle, Straubinger Tagblatt 

Grundsätzlich bin ich der Meinung, dass sich die Presse-
fusionskontrolle, wie sie im Jahre 1976 beschlossen wor-
den ist, bewährt hat. Diese Pressefusionskontrolle hat si-
cherlich dazu beigetragen, dass wir in der Bundesrepu-
blik Deutschland bis heute eine vielfältige Presseland-
schaft vorfinden, was allein dadurch zum Ausdruck 
kommt, dass immerhin noch 350 selbstständige Verlage 
zirka 1.500 Zeitungstitel täglich herausgeben.  
Da jedoch in den vergangenen 30 Jahren generell der all-
gemeine Finanzrahmen bei Presseunternehmen entspre-
chend der inflationären Umsatzentwicklung und der Pro-
sperität der deutschen Wirtschaft in dem genannten Zeit-
raum insgesamt sich entsprechend verändert hat, ist es si-
cherlich angebracht, die bestehenden Aufgreifschwellen 
für Fusionen von Presseunternehmen angemessen zu än-
dern. In diesem Zusammenhang ist eine Aufgreifschwel-
le, die bei 75 Millionen Euro, unter Umständen sogar bei 
100 Millionen Euro liegt, durchaus vorstellbar. Als eben-
so unproblematisch würde ich die Einführung einer Ba-
gatellklausel in § 35 Abs. 2 Nr. 1 mit einem Schwellen-
wert im Bereich von 2,5 Millionen bis 5 Millionen Euro 
Umsatz ansehen.  
Des weiteren wäre es zu begrüßen, wenn Kooperationen 
zwischen benachbarten Verlagen in einem moderaten 
Rahmen ermöglicht würden, damit Synergieeffekte aus-
geschöpft und somit wirtschaftliche Stabilität für den je-
weils eigenständigen Verlag gefördert werden könnte.  
Entschieden abzulehnen ist hingegen die in § 36 Abs. 1 
vorgesehene zusätzliche Option für Zeitungsverlage, mit-

tels des Altverlegers oder eines unabhängigen Dritten die 
eigenständige redaktionelle Einheit von übernommenen 
Zeitungen zu erhalten. Diese Regelung ist unrealistisch, 
in der Praxis nicht durchsetzbar und öffnet letztlich 
Strohmannlösungen Tür und Tor.  
Um die Vielfalt der Presselandschaft in der Bundesrepu-
blik Deutschland zu erhalten; bedarf es weiterhin einer 
großen Zahl mittelständischer Zeitungsverlage, die von 
Verlegern geführt werden, die nicht nur die Gewinnma-
ximierung im Auge haben, sondern auch im Sinne des 
Artikels 5 unseres Grundgesetzes ihrer öffentlichen Auf-
gabe und ihrer publizistischen Verantwortung gerecht 
werden. Dies ist bei vielen kleineren und mittleren Hei-
mat- bzw. Regionalzeitungen der Fall, und gerade in sol-
chen Verlagen zeigt sich, dass wirtschaftliche Verant-
wortung und publizistische Verantwortung unteilbar sind 
und in eine Hand gehören. Gerade kleinere und mittlere 
Zeitungsverlage sehen ihre Zeitungen als Kulturgut in ih-
rer jeweiligen Region und tragen so in aller Regel dazu 
bei, dass die Identifikation zwischen Zeitung, ihren Le-
sern und ihrer Region gefördert wird. Die identitätsstif-
tende Rolle einer Zeitung für ihre Region wird in der Re-
gel durch eigentümergeführte Zeitungsverlage am augen-
scheinlichsten zum Ausdruck gebracht. 
Der Erhalt möglichst vieler selbstständiger wirtschaftli-
cher Einheiten ist somit meiner Meinung nach für die 
Zukunft der Zeitungsbranche unverzichtbar. 
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DEUTSCHER BUNDESTAG Ausschussdrucksache 15(9)1355 
Ausschuss für  
Wirtschaft und Arbeit 16. September 2004 
15. Wahlperiode 

Schriftliche Stellungnahme 
zur öffentlichen Anhörung in Berlin am 20. September 2004 zum 
Gesetzentwurf der Bundesregierung  
Entwurf eines Siebten Gesetzes zur Änderung des Gesetzes gegen Wett- 
bewerbsbeschränkungen - Drucksache 15/3640 - 

Axel Springer Verlag 

A. Anlaß und Zielsetzung der Novellierung 
Am 1. Mai 2004 ist die Verordnung (EG) Nr. 1/2003 
vom 16. Dezember 2002 zur Durchführung der in den 
Artikeln 81 und 82 des Vertrages niedergelegten Wett-
bewerbsregeln (im folgenden: EG-Kartellverordnung) in 
Kraft getreten. Die EG-Kartellverordnung zwingt den 
deutschen Gesetzgeber, das nationale Kartellrecht im 
Kernbereich der horizontalen und vertikalen Wettbe-
werbsbeschränkungen dem europäischen Kartellrecht an-
zugleichen.  
Gemäß Art. 3 der Verordnung dürfen die nationalen Ge-
setzgeber Unternehmensabsprachen mit zwischenstaatli-
chen Wirkungen nur noch nach Art. 81 EGV beurteilen. 
Die nationalen Vorschriften wie z.B. § 1 GWB dürfen 
zwar formal weiterhin auf diese Absprachen angewendet 
werden, aber nur noch im Gleichklang mit dem europäi-
schen Kartellrecht. Bei der Novellierung des GWB blieb 
dem Gesetzgeber daher nur ein Gestaltungsspielraum bei 
gesetzlichen Regelungen für rein nationale Kartelle ohne 
zwischenstaatlichen Bezug. Die Bundesregierung nahm 
die Neuregelung auf europäischer Ebene zum Anlaß, die 
europarechtliche Regelung zum Kartellverbot für die Be-
urteilung grundsätzlich aller wettbewerbsbeschränkenden 
Vereinbarungen – mit oder ohne zwischenstaatlichen Be-
zug – zu übernehmen.  
Im Zuge der notwendigen Anpassung an das europäische 
Kartellrecht sollen auch andere Bereiche des Kartell-
rechts novelliert werden. Die Vorschriften über den Miß-
brauch marktbeherrschender Stellungen werden gering-
fügig geändert. Weiterreichende Änderungen sind im 
Kartellverfahrensrecht und Fusionskontrollverfahrens-
recht geplant. Schließlich sieht der Regierungsentwurf 
spezielle Regelungen für Kooperationen und Zusammen-
schlüsse von Presseunternehmen vor. Diese werden 
nachfolgend unter B. im einzelnen erläutert. 
Die Gesetzgebungskompetenz für die Novellierung des 
Kartellrechts liegt beim Bund. Der Regierungsentwurf 
wurde am 28. Mai 2004 dem Bundesrat zur Stellung-

nahme übersandt. Dieser hat am 9. Juli 2004 zu dem Ge-
setzesentwurf Stellung genommen. Am 20. September 
2004 führt der Ausschuß für Wirtschaft und Arbeit des 
Bundestages eine öffentliche Anhörung zu dem Geset-
zesentwurf durch. 
B. Eckpunkte der Novellierung 
I. Kartellverbot 
1.  Das Recht der wettbewerbsbeschränkenden Verein-

barungen wird nach den Vorgaben der EG-
Kartellverordnung grundlegend neu gestaltet. Mit der 
am 1. Mai 2004 in Kraft getretenen EG-
Kartellverordnung wurde die bislang bestehende 
grundsätzliche Anmelde- und Genehmigungspflicht 
für wettbewerbsbeschränkende Vereinbarungen in ein 
System der Legalausnahme überführt. Sämtliche 
Unternehmensabsprachen, die ein zwischenstaatli-
chen Bezug aufweisen und somit in den Geltungsbe-
reich des europäischen Kartellrechts fallen, geltend 
somit automatisch als vom Kartellverbot freigestellt, 
wenn sie die Freistellungsvoraussetzungen des 
Art. 81 Abs. 3 EGV erfüllen. Da das deutsche Kar-
tellrecht keine andere Beurteilung wettbewerbsbe-
schränkender Vereinbarungen mit zwischenstaatli-
chem Bezug vorsehen darf, hatte der Gesetzgeber nur 
die Wahl, in diesem Bereich entweder auf nationales 
Recht vollständig zu verzichten oder es dem EG-
Recht vollständig anzupassen. Die Bundesregierung 
entschied sich für die letztgenannte Lösung. In Hin-
blick auf die zwischenstaatlichen Sachverhalte er-
schöpft sich daher die Regelung des GWB der Sache 
nach in der Leerformel, daß sich aus dem deutschen 
Recht nichts anderes ergibt als aus dem europäischen 
Recht. 

2.  Bei der Beurteilung von Vereinbarungen ohne zwi-
schenstaatlichen Bezug hatte der Gesetzgeber weiter-
hin volle Gestaltungsfreiheit. Er entschied sich dafür, 
auch für solche Vereinbarungen das europäische 
Recht weitestgehend zu übernehmen. Dadurch wer-
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den unterschiedliche materielle Regelungen für Ver-
einbarungen mit bzw. ohne zwischenstaatlichen Be-
zug vermieden.  

3.  Dem in der EG-Kartellverordnung angelegten System 
der Legalausnahme entsprechend stellt der RegE Kar-
tellabsprachen vom Verbot des § 1 GWB frei, soweit 
sie die Freistellungsvoraussetzungen des Art. 81 
Abs. 3 EGV erfüllen (§ 2 Abs. 1 Reg-E). Die kasui-
stisch ausgestalteten Freistellungstatbestände der bis-
herigen §§ 2 bis 7 GWB werden – mit einigen Aus-
nahmen – aufgehoben.  

4.  § 2 Abs. 2 Reg-E sieht vor, daß die Gruppenfreistel-
lungsverordnungen (GVO) des europäischen Kar-
tellrechts entsprechend anwendbar sind. Im Bereich 
oberhalb der Zwischenstaatlichkeit einer Vereinba-
rung ergibt sich dies bereits aus der direkten An-
wendbarkeit der Verordnungen in Deutschland. Zu-
künftig gelten die GVO jedoch auch für Vereinba-
rungen unterhalb der Zwischenstaatlichkeit, da der 
Gesetzgeber insoweit keine materiell-rechtlichen Un-
terschiede bei der Beurteilung von Vereinbarungen 
mit oder ohne zwischenstaatlichen Bezug schaffen 
wollte. Dies wird auch dadurch bekräftigt, daß der 
Grundsatz der europafreundlichen Auslegung aus-
drücklich im Gesetzesentwurf normiert wird. § 23 
RegE sieht vor, daß bei der Auslegung und Anwen-
dung der Kartellvorschriften des GWB die Grundsät-
ze des europäischen Wettbewerbsrechts zu berück-
sichtigen sind. 

5.  Im Zuge der Angleichung des Kartellverbots an 
Art. 81 Abs. 1 EGV wird nunmehr auch im deutschen 
Recht das Verbot wettbewerbsbeschränkender Ver-
einbarungen auf vertikale Wettbewerbsbeschrän-
kungen erstreckt. So erfaßt das Verbot des § 1 GWB 
zukünftig auch vertikale Beschränkungen wie z.B. 
das Festsetzen von An- oder Verkaufspreisen, Aus-
schließlichkeitsbindungen oder territoriale Beschrän-
kungen eines Abnehmers. Nach bisherigem deut-
schen Recht unterliegen vertikale Wettbewerbsbe-
schränkungen nur einer Mißbrauchsaufsicht (mit 
Ausnahme des Preis- und Konditionenbindungsver-
bots des bisherigen § 14). Vertikalvereinbarungen 
sind somit zukünftig im wesentlichen nach der Ver-
ordnung (EG) Nr. 2790/1999 der Kommission vom 
22. Dezember 1999 über die Anwendung von Art. 81 
Abs. 3 EG auf Gruppen von vertikalen Vereinbarun-
gen und aufeinander abgestimmten Verhaltensweisen 
(Vertikal-GVO) zu beurteilen. Folge dieser Anpas-
sung des deutschen Rechts an die europarechtliche 
Beurteilung von Vertikalvereinbarungen ist die Auf-
hebung der bisherigen §§ 14 bis 18 GWB.  

6.  Die Vorschrift über Preisbindungen bei Zeitungen 
und Zeitschriften (bisher § 15 GWB) bleibt jedoch 
weiterhin bestehen und wird in den Fünften Abschnitt 
über Sonderregelungen für bestimmte Wirtschaftsbe-
reiche verschoben. 

II. Mißbrauchsaufsicht 
1. Da die EG-Kartellverordnung für den Bereich der 

Mißbrauchsaufsicht über marktbeherrschende Unter-
nehmen keinen unbedingten Vorrang gegenüber den 
nationalen Kartellrechtsvorschriften normiert, können 
die nationalen Gesetzgeber abweichende Vorschriften 
zur Mißbrauchsaufsicht beibehalten. Die Bundesre-
gierung hat von dieser Möglichkeit Gebrauch ge-

macht und die im Vergleich zu Art. 82 EGV deutlich 
detaillierteren Vorschriften der §§ 19 ff. GWB im 
wesentlichen unverändert gelassen.  
 Ein Grund hierfür liegt in der wesentlich genaueren 
Regelung der Zugangsrechte in netzgebundenen 
Sektoren, wie sie § 19 Abs. 4 Nr. 4 GWB vorsieht. 
Diese Regelung konkretisiert die allgemeine 
„essential facility doctrine” nach Art. 82 EG.   
Das deutsche Recht geht auch insoweit über das eu-
ropäische Recht zur Mißbrauchsaufsicht marktbe-
herrschender Unternehmen hinaus, als abhängige 
kleine und mittlere Unternehmen gem. § 20 GWB 
besonderen Schutz genießen. Diese Vorschrift erfüllt 
nach Ansicht der Bundesregierung eine wichtige 
wettbewerbs- und mittelstandspolitische Funktion. 
Die Bundesregierung sah die Gefahr, daß eine An-
passung des deutschen Rechts an Art. 82 EG für diese 
Unternehmen zu einem erheblichen Verlust an Wett-
bewerbsschutz gegenüber mißbräuchlichen Verhal-
tensweisen marktbeherrschender Unternehmen ge-
führt hätte. 

2.  Im Rahmen der Novellierung stellt der Gesetzgeber 
nunmehr ausdrücklich klar, daß der räumlich relevan-
te Markt im Sinne von § 19 GWB – wie er auch der 
fusionskontrollrechtlichen Beurteilung zugrunde 
liegt – weiter sein kann als der Geltungsbereich des 
Gesetzes. Dadurch wird bei der Prüfung der Markt-
beherrschung eines Unternehmens nicht auf den ge-
setzlich relevanten Markt, sondern auf den ökono-
misch relevanten Markt abgestellt. Dieser Markt kann 
weiter sein als der Geltungsbereich des GWB. 

III. Fusionskontrolle 
1.  Das Recht der Fusionskontrolle wird durch die No-

vellierung in verfahrensrechtlicher Sicht geändert. 
Eine wesentliche Änderung ist die Einschränkung der 
Möglichkeiten des Drittrechtschutzes gegen förmli-
che Fusionskontrollentscheidungen des Bundeskar-
tellamtes und des Ministers für Wirtschaft und Ar-
beit. Nach Einführung des Drittrechtsschutzes durch 
die 6. GWB-Novelle sieht der Gesetzgeber dringen-
den Änderungsbedarf. Nach Auffassung der Bundes-
regierung habe die Praxis der vergangenen Jahre ge-
zeigt, daß Drittklagen gegen Fusionsfreigaben zu ei-
nem Investitionshemmnis mit erheblichen nachteili-
gen Folgen für den Standort Deutschland führen 
könnten. Denn wenn Fusionsentscheidungen bis zum 
Abschluß einer gerichtlichen Überprüfung ausgesetzt 
werden müßten, könnte dadurch in vielen Fällen die 
Verwirklichung der Fusion insgesamt verhindert 
werden. Dies gelte insbesondere für die weitgehende 
Gewährung vorläufigen Rechtsschutzes gegen Frei-
gabeentscheidungen des Bundeskartellamtes und im 
Ministererlaubnisverfahren 

2.  Nach dem Gesetzesentwurf ist die Beschwerde eines 
Dritten gegen eine Verfügung des Bundeskartellamts 
gem. § 40 Abs. 2 (Freigabe oder Untersagung eines 
Zusammenschlusses) oder gegen eine Erlaubnis nach 
§ 42 Abs. 1 (Ministererlaubnis) auf Erlaß einer An-
ordnung, mit der die aufschiebende Wirkung der Be-
schwerde angeordnet wird, nur zulässig, wenn dieser 
geltend macht, durch die Verfügung oder Erlaubnis 
„in seinen Rechten“ verletzt zu sein. Es reicht nicht 
mehr – wie nach aktueller Rechtslage - aus, daß das 
Unternehmen in seinen „wettbewerblichen Interes-
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sen“ berührt ist. § 65 Abs. 3 GWB wird zu diesem 
Zweck um folgenden Satz ergänzt: 

„Hat ein Dritter Beschwerde gegen eine Verfü-
gung nach § 40 Abs. 2 oder eine Erlaubnis nach § 
42 Abs. 1 eingelegt, ist der Antrag des Dritten auf 
Erlaß einer Anordnung nach Satz 3 nur zulässig, 
wenn dieser geltend macht, durch die Verfügung 
oder Erlaubnis in seinen Rechten verletzt zu 
sein.“ 

Die sofortige Vollziehung einer Freigabeentschei-
dungen können drittbetroffene Unternehmen somit 
nur noch verhindern, wenn sie darlegen können, daß 
sie durch die Freigabeentscheidung in ihren Rechten 
verletzt sind. Die Voraussetzungen für den Dritt-
schutz werden somit den Rechtsschutzanforderungen 
des allgemeinen Verwaltungsprozeßrechtes (§ 42 
Abs. 2 VwGO) angeglichen.  
 Für Hauptsacheverfahren, d.h. Klagen gegen Ent-
scheidungen des Bundeskartellamtes und des Mini-
sters, bleibt es dagegen bei den bisherigen Anforde-
rungen an die Beschwerdebefugnis, wonach bereits 
ausreicht, daß das Unternehmen in seinen „wettbe-
werblichen Interessen“ berührt ist. 

3.  Im Ergebnis wird dadurch die gerichtliche Überprüf-
barkeit von Freigabeentscheidungen im Wege des 
vorläufigen Rechtsschutzes erheblich erschwert. 
Drittbetroffene Unternehmen sind in der Regel auf 
das Hauptsacheverfahren verwiesen, das jedoch man-
gels aufschiebender Wirkung den Vollzug des Zu-
sammenschlusses nicht verhindern kann. 

IV. Befugnisse der Kartellbehörden 
Auch im Hinblick auf das Kartellverfahrensrecht besteht 
nach Inkrafttreten der EG-Kartellverordnung Reformbe-
darf. Nach den Vorgaben der EG-Kartellverordnung sol-
len die Europäische Kommission und die nationalen Kar-
tellbehörden zukünftig in einem „Netzwerk“ zusammen-
arbeiten und gemeinsam effektiver gegen wettbewerbs-
beschränkende Verhaltensweisen vorgehen. Dies erfor-
dert eine Anpassung verschiedener Verfahrensvorschrif-
ten im GWB. Geändert wurden z.B. die Vorschriften 
über die Zusammenarbeit und den Informationsaustausch 
mit ausländischen Kartell- und Regulierungsbehörden. 
V.  Sanktionen 
Eine weitere wesentliche Änderung betrifft die Sanktio-
nen bei Verstößen gegen das Kartellrecht.  
1.  Bisher dienten Bußgelder im Kartellrecht allein der 

Abschöpfung des wirtschaftlichen Vorteils. Zukünf-
tig können Bußgelder – wie bereits heute auch schon 
im europäischen Recht – als reine Ahnungsmaßnah-
me mit ausschließlichem Sanktionscharakter verhängt 
werden.  

2.  Darüber hinaus soll die Abschreckungswirkung von 
Bußgeldern bei Kartellverstößen verstärkt werden. 
Dem liegt der Gedanke zugrunde, daß die Abschaf-
fung des bisherigen Anmelde- und Genehmigungssy-
stems für wettbewerbsbeschränkende Vereinbarun-
gen zu keinem Verlust an Wettbewerbsschutz führen 
soll. Daher wird der Bußgeldrahmen für Kartell-
rechtsverstöße spürbar ausgeweitet. So wird z.B. der 
Regelbußgeldrahmen für schwerwiegende Verstöße 
von 500.000 € auf zukünftig 1 Mio. € erhöht. 

3.  Der Gesetzesentwurf verfolgt darüber hinaus das 
Ziel, die private Durchsetzung des Kartellrechts zu 
intensivieren. Mit der Ausweitung zivilrechtlicher 
Sanktionen will der Gesetzesentwurf die Verminde-
rung der behördlichen Kontrolldichte aufgrund des 
Systems der Legalausnahme ausgleichen. Der Unter-
lassungsanspruch sowie die Schadenersatz- und Ge-
winnabführungspflicht bei Kartellverstößen wird neu 
und ausführlich geregelt. Die neuen §§ 34 und 34a 
sehen gegenüber dem bisherigen Recht wesentlich 
erweiterte Vorteilsabschöpfungen durch die Kartell-
behörde und durch Verbände und Einrichtungen vor. 
Künftig ist jeder, der gegen das Kartellverbot oder 
das Verbot des Mißbrauchs einer marktbeherrschen-
den Stellung verstößt, dem „Betroffenen“ zum Ersatz 
des daraus entstehenden Schadens verpflichtet. Es 
kommt also nicht mehr – wie bisher – darauf an, ob 
die verletzte Norm dem Schutz eines anderen Markt-
teilnehmers bezweckt. Betroffen und damit schadens-
ersatzberechtigt ist jeder, der als Mitbewerber oder 
sonstiger Marktbeteiligter durch den Verstoß beein-
trächtigt wird (§ 33 Abs. 1 Satz 3 Reg-E). Dadurch 
wird die Schadenersatzpflicht eine größere praktische 
Bedeutung als bisher erlangen. 

VI. Pressespezifische Regelungen  
Neben den allgemeinen kartellrechtlichen Änderun-
gen enthält der Regierungsentwurf geänderte Be-
stimmungen für Presseunternehmen. Ausweislich der 
Gesetzesbegründung sollen diese dazu dienen, daß 
auch unter den veränderten wirtschaftlichen Bedin-
gungen der Presseunternehmen trotz der entstandenen 
Konkurrenz neuer Medien die noch sehr vielfältige 
deutsche Presselandschaft erhalten bleibt.  

Der Gesetzgeber verweist zur Begründung der pres-
sespezifischen Regelungen auf die wirtschaftlich an-
gespannte Situation der Verlage und auf die grundle-
genden strukturellen Veränderungen auf den Zei-
tungsmärkten (schrumpfende Leserzahlen, rückläufi-
ge Anzeigen, sinkende Werbeeinnahmen). Der An-
zeigenrückgang stelle kein spezifisches Problem 
kleiner und mittlerer Verlage dar, da besonders die 
auflagenstarken Verlage in den letzten Jahren von 
den rückläufigen Anzeigengeschäft betroffen waren. 
Die strukturellen Veränderungen auf den Zeitungs-
märkten lösten einen erhöhten Konzentrationsdruck 
bei den Zeitungsverlagen aus. Für die Verlage sei es 
deshalb vordringlich, Rückgänge im Anzeigenge-
schäft durch Ausweitung des Vertriebsgeschäftes zu 
kompensieren und auf einer verbreiterten wirtschaft-
lichen Basis das Überleben der Unternehmen zu si-
chern.  

Die Novellierung enthält drei pressespezifische Neu-
regelungen. Zum einen sollen die Kooperationsmög-
lichkeiten der Verlage im Anzeigenbereich erleichtert 
werden (hierzu unten 1.). Darüber hinaus sollen die 
Aufgreifschwellen der Fusionskontrolle angehoben 
sowie die Anwendbarkeit der Bagatellklausel auch 
auf Zusammenschlüsse im Pressebereich erklärt wer-
den (hierzu unten 2.). Schließlich soll eine materiell-
rechtliche Regelung geschaffen werden, die Zusam-
menschlüsse von Zeitungsverlagen trotz Marktbe-
herrschung unter bestimmten Voraussetzungen er-
möglicht (hierzu unten 3.).  
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Die Vorschläge zu den Sonderregeln für Presseunter-
nehmen waren von Anfang an politisch und rechtlich 
höchst umstritten und sind Gegenstand anhaltender 
Diskussionen. So hat der Bundesrat in seiner Stel-
lungnahme vom 09.07.2004 die vorgeschlagenen 
Änderungen des Pressekartellrechts vollumfänglich 
abgelehnt. Vor allem die Umsetzung der vorgeschla-
genen Neuregelung für erleichterte Kooperations-
möglichkeiten und Zusammenschlüsse von Verlagen 
ist daher ungewiß.  

1. Erweiterung der Kooperationsmöglichkeiten  
§ 31 Reg-E erweitert die Kooperationsmöglichkeiten 
von Zeitungsverlagen im Anzeigengeschäft. Er lautet:  

„§ 1 gilt nicht für Vereinbarungen von Unter-
nehmen, die jeweils Zeitungen oder deren Be-
standteile verlegen, herstellen oder vertreiben, 
über eine Zusammenarbeit im Anzeigenbereich. 
Auf Zusammenschlüsse zum Zwecke der in Satz 1 
genannten Zusammenarbeit finden die Vorschrif-
ten des Siebenten Abschnitts im Hinblick auf die 
betroffenen Anzeigenmärkte keine Anwendung. 
Die §§ 19 und 20 bleiben unberührt.“  

Mit dieser Regelung soll für den besonders erlös-
trächtigen Bereich des Anzeigengeschäfts den Zei-
tungsverlagen eine verlagswirtschaftliche Kooperati-
on mit Wettbewerbern erlaubt werden. Die Selbstän-
digkeit der beteiligten Verlage im redaktionellen Be-
reich bleibt dadurch unberührt. Hervorzuheben ist, 
daß diese Kooperationserleichterungen nur für Ver-
einbarungen ohne zwischenstaatlichen Bezug gelten. 
Kooperationen, die Auswirkungen auf den zwischen-
staatlichen Handel haben, unterliegen den strengeren 
Vorgaben des Art. 81 des EG-Vertrages bzw. des 
neuen § 2 GWB.  
Satz 2 des § 31 Reg-E nimmt Zusammenschlüsse von 
der Fusionskontrolle aus, soweit diese dazu dienen, 
die geplante Anzeigenkooperation durchzuführen. 
Dadurch soll den Verlagen die Wahl überlassen wer-
den, in welcher Rechtsform sie ihre Zusammenarbeit 
organisieren. Die Fusionskontrolle ist jedoch nur im 
Hinblick auf die davon betroffenen Anzeigenmärkte 
ausgeschlossen. Sie bleibt anwendbar, wenn das Zu-
sammenschlußvorhaben Auswirkungen auf andere 
Märkte hat (Gruppeneffekte, Spill-over-Effekte). 

2. Erweiterung kontrollfreier Zusammenschlüsse  
Der Gesetzesentwurf sieht darüber hinaus eine Neu-
regelung in § 38 Abs. 3 GWB vor, wonach der pres-
sespezifische Umsatzberechnungsfaktor auf das 
Zehnfache – was eine Aufgreifschwelle von 50 Mio. 
€ entspricht – halbiert wird. Dadurch werden Zu-
sammenschlüsse von Presseunternehmen bis zu einer 
Aufgreifschwelle von 50 Mio. € ohne fusionskon-
trollrechtliche Prüfung möglich. Diese Schwellen-
wertänderung kommt vor allem kleineren und mittle-
ren Verlagen zugute. Mit ihr soll dem Problem be-
gegnet werden, daß nach der Verwaltungspraxis des 
BKartA mit seiner engen Marktdefinition im Presse-
bereich häufig marktbeherrschende Stellungen in re-
gionalen oder sachlich kleinen Märkten vorkommen 
und danach selbst Zusammenschlüsse kleiner Verlage 
die Untersagungsvoraussetzungen der Fusionskon-
trolle erfüllen.  

Eine weitere Regelung, mit der die Spielräume für 
fusionskontrollfreie Zusammenschlüsse im Pressebe-
reich erweitert werden soll, ist die Einführung einer 
Bagatellschwelle auch für Fusionen im Pressebereich. 
Die Anschlußklausel des § 35 Abs. 2 Nr. 1 GWB 
wird zukünftig auch für Zusammenschlüsse von Pres-
seunternehmen bis zu einer Schwelle von 2 Mio. € 
anwendbar sein.  

3. Erleichterung von Fusionsmöglichkeiten  
Die materiell-rechtliche Zusammenschlußkontrolle in 
§ 36 GWB soll nach dem aktuellen Regierungsent-
wurf um eine besondere Ausnahmeregelung für Zei-
tungsverlage erweitert werden. Der neu eingefügte 
Absatz 1a des § 36 GWB soll es Zeitungsverlagen 
ermöglichen, sich trotz der Entstehung oder Verstär-
kung einer marktbeherrschenden Stellung zusam-
menzuschließen, soweit im Rahmen des Zusammen-
schlusses die publizistische Vielfalt erhalten bleibt.  
In § 36 sollen nach Abs. 1 folgende Absätze 1a und 
1b eingefügt werden:  

 „(1a) Ein Zusammenschluß von Unternehmen, 
die jeweils Zeitungen oder deren Bestandteile ver-
legen, herstellen oder vertreiben, von dem zu er-
warten ist, dass er eine marktbeherrschende Stel-
lung begründet oder verstärkt, ist abweichend von 
Absatz 1 nicht zu untersagen, wenn Vorkehrungen 
dafür getroffen sind, dass die erworbene Zeitung 
langfristig neben der erwerbenden mit ihren redak-
tionellen Ausgaben als eigenständige redaktionelle 
Einheit erhalten bleibt. Dies wird vermutet, wenn  
1.  der Veräußerer oder ein Dritter, auf die der 
Erwerber weder durch Anteilsbesitz oder Stimm-
rechte noch aufgrund sonstiger Verbindungen einen 
wettbewerblich erheblichen Einfluß ausüben kann, 
an dem erworbenen Unternehmen mit mehr als 25 
Prozent des Kapitals und der Stimmrechte beteiligt 
ist, 
2.  dem Veräußerer oder dem Dritten das Titel-
recht für die erworbene Zeitung gehört und 
3.  dem Veräußerer oder dem Dritten ein Mitbe-
stimmungs-  oder Vetorecht für Entscheidungen 
zusteht, die für die Erhaltung der erworbenen Zei-
tung neben der erwerbenden mit ihren redaktionel-
len Ausgaben als eigenständige redaktionelle Ein-
heit wesentlich sind; dazu zählen insbesondere Ent-
scheidungen über 
a) die Änderung der redaktionellen Grundhaltung 
der erworbenen Zeitung,   
b) die Bestellung oder Abberufung von Mitglie-
dern der Chefredaktion der erworbenen Zeitung 
und 
c) die Einstellung der erworbenen oder der erwer-
benden Zeitung oder ihrer redaktionellen Ausga-
ben.  
Die Einhaltung der nach Satz 1 erforderlichen Vor-
kehrungen ist durch eine für die beteiligten Unter-
nehmen jederzeit durchsetzbare Vereinbarung zu 
gewährleisten. Der Abschluß und die Aufrechter-
haltung der Vereinbarung ist durch Bedingungen 
oder Auflagen nach § 40 Abs. 3 Satz 1 abzusichern. 
Im Falle des Satzes 2 Nr. 3 Buchstabe c gilt dies 
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auch für die Einhaltung der Vorkehrungen. Erfolgt 
der Zusammenschluß durch eine sonstige Verbin-
dung nach § 37 Abs. 1 Nr. 4, steht dem Erwerber 
im Sinne des Satzes 1 gleich, wer einen wettbewerb-
lich erheblichen Einfluß auf das andere Unterneh-
men ausüben kann.  
(1b) Absatz 1 a ist nicht anzuwenden, wenn  
1. der Zusammenschluß für die langfristige Siche-
rung der wirtschaftlichen Grundlage der erworbe-
nen oder erwerbenden Zeitung mit ihren redaktio-
nellen Ausgaben als eigenständige redaktionelle 
Einheit nicht erforderlich ist; die Erforderlichkeit 
wird vermutet, wenn in den letzten drei abgeschlos-
senen Geschäftsjahren vor Anmeldung des Zusam-
menschlusses die der erworbenen oder erwerben-
den Zeitung zuzurechnenden Anzeigen- und Beila-
geerlöse pro Monatsstück jeweils rückläufig waren 
oder erheblich unter dem Durchschnitt vergleich-
barer Zeitungen lagen oder  
2. die wiederholte, zeitlich eng aufeinander folgen-
de Anwendung des Absatzes 1a zur Begründung 
oder Verstärkung marktbeherrschender Stellungen 
derselben Unternehmen auf räumlich benachbarten 
Märkten führt.“  

Zusammenschlüsse von Zeitungsunternehmen sollen 
danach auch dann fusionskontrollrechtlich zulässig 
sein, wenn die Untersagungsvoraussetzungen des § 
36 Abs. 1 GWB vorliegen, soweit die Verlage Vor-
kehrung treffen, daß die erworbene Zeitung als eigen-
ständige redaktionelle Einheit neben der der Erwer-
bergesellschaft erhalten bleibt. Diese Regelung soll 
es den Verlagen ermöglichen, verlagswirtschaftliche 
Synergien aus Zusammenschlüssen zu nutzen und 
dadurch ihre wirtschaftliche Basis zu verbreitern. Sie 
ergänzt die Regelung in § 31 Reg-E zur Erleichterung 
von Kooperationen unter Zeitungsunternehmen.  
In Satz 2 des § 36 Abs. 1 a Reg-E sind Zusammen-
schlussformen aufgeführt, die eine widerlegbare 
Vermutung für die Zulässigkeit nach Satz 1 enthält. 
Die eigenständigen redaktionellen Einheiten der be-
teiligten Zeitungen sollen danach dadurch abgesichert 
werden, daß der Veräußerer (Altverleger) oder ein 
unabhängiger Dritter mehr als 25 % der Kapital- und 
Stimmrechte hält, die Titelrechte besitzt und Mitbe-
stimmungs- und Vetorechte für Entscheidungen hat, 
die für die Erhaltung der erworbenen Zeitung als ei-
genständige redaktionelle Einheit wesentlich sind. Zu 
solchen Entscheidungen sollen sowohl die Änderung 
der redaktionellen Grundhaltung der erworbenen Zei-
tung, die Bestellung bzw. Abberufung der Mitglieder 
der Chefredaktionen sowie die Einstellung der betei-
ligten Zeitungen und ihrer redaktionellen Ausgaben 
gehören.  
Die Privilegierung des § 36 Abs. 1a soll nur dann in 
Anspruch genommen werden dürfen, wenn die betei-
ligten Verlage nachweisen können, daß sie sich in ei-
ner wirtschaftlich schwierigen Lage befinden und aus 
dieser nur durch den geplanten Zusammenschluß he-
rauskommen. Wirtschaftliche Schwierigkeiten sind 
dann zu vermuten, wenn in den letzten drei abge-
schlossenen Geschäftsjahren vor Anmeldung des Zu-
sammenschlusses die Anzeigen- und Beilagenerlöse 
der erworbenen oder erwerbenden Zeitung rückläufig 
waren oder erheblich unter dem Durchschnitt ver-

gleichbarer Zeitungen lagen. Die Anforderungen an 
diesen Nachweis sind somit deutlich geringer als im 
Falle einer Sanierungsfusion.  
Außerdem ist vorgesehen, die Ausnahmeregelung 
nicht auf wiederholte, zeitlich eng aufeinander fol-
gende Zusammenschlüsse anzuwenden. Dadurch soll 
– so heißt es wörtlich in der Begründung zum Regie-
rungsentwurf – die Bildung von Regionalzeitungsket-
ten durch einen Zeitungsverlag ausgeschlossen wer-
den. 

C. Stellungnahme der Axel Springer AG 
Die umfangreiche Novellierung des deutschen Kartell-
rechts wird sich auf die Geschäftstätigkeit und das markt-
strategische Verhalten der Axel Springer AG auswirken. 
Dies gilt sowohl im Hinblick auf die allgemeinen kartell-
rechtlichen als auch auf die pressespezifischen Neurege-
lungen.  
Im folgenden sollen die oben unter B. näher beschriebe-
nen Neuregelungen einer Bewertung aus Sicht der Axel 
Springer AG unterzogen werden. Dabei bleiben die ver-
fahrensrechtlichen Neuregelungen des Gesetzesentwurfs 
wie z.B. zu den Befugnissen der Kartellbehörden oder 
über die verschärften Sanktionen unberücksichtigt. Auch 
die nahezu unverändert gebliebenen Vorschriften über 
die Mißbrauchsaufsicht bedürfen keiner näheren Stel-
lungnahme. 
Zunächst ist die grundsätzliche Ausrichtung der Novelle 
im Bereich des allgemeinen Kartellrechts kurz zu würdi-
gen (hierzu unten I.). Anschließend wird zu der geplanten 
Einschränkung des Drittrechtsschutzes gegen Entschei-
dungen der Kartellbehörde und im Ministererlaubnisver-
fahren Stellung genommen (hierzu unten II.). Schließlich 
wird die Position der Axel Springer AG zu den Neurege-
lungen für Presseunternehmen dargestellt (hierzu unten 
III.).  

I. Konsequente Umsetzung europarechtlicher Vor-
gaben im Bereich horizontaler und vertikaler 
Vereinbarungen zu begrüßen 

In seiner generellen Ausrichtung überzeugt der Gesetzes-
entwurf durch eine konsequente Erfüllung der Vorgaben 
der EG-Kartellverordnung. Die Bundesregierung verfolgt 
erkennbar das Ziel, einen Gleichklang zwischen dem eu-
ropäischen und dem deutschen Kartellrecht herzustellen. 
Die Axel Springer AG begrüßt diese Umsetzung aus fol-
genden Gründen: 
1.  Zukünftig werden wettbewerbsbeschränkende Ver-

einbarungen nach den materiellen Vorgaben des Art. 
81 EG und unter dem verfahrensrechtlichen System 
der Legalausnahme unabhängig davon beurteilt, ob 
sie einen zwischenstaatlichen Bezug aufweisen oder 
nicht. Vor dem Hintergrund des in seiner Rechtsan-
wendungspraxis recht konturenlosen Begriffes der 
„Zwischenstaatlichkeit“ wäre eine unterschiedliche 
kartellrechtliche Beurteilung von Vereinbarungen mit 
bzw. ohne zwischenstaatlichen Bezug nicht sachge-
recht.  

2.  Hinzu kommt, daß sich die Anwendung des gelten-
den deutschen Kartellrechts in vielen Bereichen be-
reits dem europarechtlichen Verständnis angenähert 
hat. Dies gilt z.B. für das Recht vertikaler Wettbe-
werbsbeschränkungen, in dem schon heute die Mit-
teilungen und Verordnungen der Kommission über 
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die Anwendung des Art. 81 Abs. 3 EG auf bestimmte 
Formen vertikaler Vereinbarungen für die Auslegung 
des deutschen Rechts herangezogen werden. Die 
nunmehr unmittelbar durch das deutsche Recht für 
entsprechend anwendbar erklärten Gruppenfreistel-
lungsverordnungen werden in diesem Bereich zu ei-
ner weiteren Rechtssicherheit führen.  

3.  Die Einführung des Prinzips der Legalausnahme wird 
die Unternehmen von der Pflicht zur Anmeldung 
wettbewerbrelevanter Vereinbarungen bei der Euro-
päischen Kommission oder beim Bundeskartellamt 
entlasten und damit Transaktionskosten senken.  

4.  Zwar geht mit dieser Entbürokratisierung eine größe-
re Selbstverantwortung der Unternehmen für die Be-
urteilung wettbewerbsrelevanter Vereinbarungen ein-
her, da es in dem System der Legalausnahme  keine 
konstitutiv wirkenden Freistellungsentscheidungen 
der Kartellbehörden mehr gibt. Dem unternehmeri-
schen Bedürfnis nach Rechtssicherheit entspricht der 
Regierungsentwurf jedoch durch die in § 32c Reg-E 
vorgesehene Möglichkeit, mit der Kartellbehörde in-
formell abzuklären, ob eine Vereinbarung als freistel-
lungsfähig angesehen werden kann. Nach der gesetz-
lichen Regelung wird die Kartellbehörde auf Antrag 
eines Unternehmens ggf. feststellen, daß für sie „kein 
Anlaß besteht, tätig zu werden“. Unternehmen wer-
den von dieser Möglichkeit der informellen 
Vorabsprache mit der Kartellbehörde vor allem vor 
dem Hintergrund der verschärften Sanktionen bei 
Verstößen gegen das Kartellrecht häufig Gebrauch 
machen. Wünschenswert wäre insoweit eine 
gesetzliche Klarstellung, daß die Kartellbehörde in 
ihrer Entscheidung nach § 32c Reg-E die 
Unternehmen davon in Kenntnis setzen muß, aus 
welchen Gründen sie keinen Anlaß zum Tätigwerden 
sieht. Weiterhin sollte eine klare gesetzliche Re-
gelung darüber getroffen werden, ob Entscheidungen 
gem. § 32c GWB von Dritten gerichtlich angefochten 
werden können. 

II. Einschränkung des vorläufigen Drittrechtsschut-
zes in der Fusionskontrolle abzulehnen 

Kritisch zu beurteilen ist die Absicht der Bundesregie-
rung, den Drittrechtsschutz in der Fusionskontrolle ein-
zuschränken.  
1.  Auf den ersten Blick handelt es sich bei der Ergän-

zung des § 65 Abs. 3 GWB um eine geringfügige 
Änderung. Denn sie betrifft „nur“ den einstweiligen 
Rechtsschutz. Zukünftig sollen Wettbewerber, die 
gegen eine der vorgenannten Entscheidungen Be-
schwerde einlegen wollen und – was gesondert zu 
beantragen ist – die aufschiebende Wirkung ihrer Be-
schwerde durchsetzen möchten, die Verletzung „in 
ihren Rechten“ geltend machen müssen und nicht – 
wie bisher im vorläufigen Rechtschutz sowie weiter-
hin im Hauptsacheverfahren – die bloße Berührung 
„wettbewerblicher Interessen“. Begründet wird diese 
Änderungsabsicht damit, daß „unnötige Blockaden“ 
von Freigabeentscheidungen durch die Beantragung 
einstweiligen Rechtsschutzes vermieden werden sol-
len. De facto geht es allerdings darum, die Freigabe 
eines Zusammenschlusses als solchem durchzuset-
zen. Aus Sicht der von einer Fusionsfreigabe betrof-
fenen Wettbewerber ist mit dieser geplanten Geset-
zesänderung daher eine erhebliche Einschränkung ih-
res Rechtsschutzes verbunden. 

2.  Geboren wurde die Idee einer Verkürzung des den 
Wettbewerbern zustehenden Rechtsschutzes im An-
schluß an das E.ON/Ruhrgas-Verfahren, in dem das 
angerufene OLG Düsseldorf diversen Anträgen auf 
einstweiligen Rechtsschutz stattgegeben und damit 
ernstliche Zweifel an der Rechtmäßigkeit der erteilten 
Ministererlaubnis zum Ausdruck gebracht hatte. Die 
Gesetzesänderung scheint daher nicht – wie es offizi-
ell in der Begründung zum RegE heißt - durch die 
Sorge um den Standort Deutschland motiviert, son-
dern eher durch die Verärgerung über die im Fusi-
onsverfahren E.On/Ruhrgas zahlreich gestellten und 
erfolgreichen Anträge auf einstweiligen Rechts-
schutz.  
Weder das E.ON/Ruhrgas-Verfahren noch andere 
Gerichtsentscheidungen im vorläufigen Rechtschutz 
geben jedoch Anlaß für eine Einschränkung des 
Drittrechtschutzes. Da an dem Vollzug rechtswidriger 
Freigabeentscheidungen kein öffentliches Interesse 
bestehen kann, lag den Anträgen im Verfahren 
E.ON/Ruhrgas – genauso wie in den übrigen gericht-
lichen Verfahren, in denen vorläufiger Rechtschutz 
gewährt wurde – auch keine „mißbräuchliche Blok-
kademotivation“ zugrunde. Ebensowenig kann den 
bisher entschiedenen Fällen eine generellen Tendenz 
der Rechtsprechung zur Gewährung vorläufigen 
Rechtschutzes entnommen werden. 

3.  Die nach der Gesetzesänderung verlangte Geltend-
machung subjektiver Rechte setzt voraus, daß solche 
existieren. Abgesehen von den Grundrechten kom-
men insofern nur die Vorschriften der Fusionskon-
trolle selbst in Frage. Der Bundesgerichtshof und das 
Kammergericht haben deren Drittschutzcharakter al-
lerdings bisher verneint, so daß der vorläufige 
Rechtsschutz nach Inkrafttreten der Novelle rein 
theoretischer Natur wäre. Daher erscheint die Neure-
gelung in Hinblick auf das Gebot effektiven Recht-
schutzes (Art. 19 Abs. 4 GG), das nach der Recht-
sprechung des BVerfG auch die Gewährung vorläufi-
gen Rechtschutzes umfaßt, verfassungsrechtlich an-
greifbar.  
Im Falle rechtswidriger Freigabeentscheidungen 
durch die Kartellbehörden steht dem Vollzug des Zu-
sammenschlußvorhabens nach der Neuregelung nicht 
mehr im Wege. Stellt sich nachträglich heraus, daß 
die Freigabe rechtswidrig war, müßte zwar eine Ent-
flechtung vorgenommen werden. Diese wird aber in 
der Praxis selten möglich sein. Wie die Monopol-
kommission zu Recht ausgeführt hat, ist die Durch-
führung einer Entflechtung gegen den Willen der Zu-
sammenschlußbeteiligten nahezu unmöglich. Zu be-
rücksichtigen ist auch, daß die Entflechtung auch auf 
andere Weise als durch Wiederherstellung des frühe-
ren Zustandes beseitigt werden kann (vgl. § 41 Abs. 3 
Satz 3 GWB), d.h. Diskussionen über das Ob und 
Wie einer Entflechtung sind Tür und Tor geöffnet. 
Das Ziel einer effektiven Zusammenschlußkontrolle 
würde ganz offenkundig konterkariert.  

4.  In ihren Stellungnahmen zu der Siebten GWB-
Novelle lehnen auch die Monopolkommission und 
der Bundesrat die geplante Regelung des § 65 Abs. 3 
GWB aus den vorerwähnten Gründen ab. Die Mono-
polkommission weist ergänzend darauf hin, daß das 
geltende Recht einen ausgewogenen Ausgleich zwi-
schen dem Rechtsschutzinteresse Drittbetroffener und 
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dem unternehmerischen Interesse der Zusammen-
schlußbeteiligten vorsehe, da einstweiliger Rechts-
schutz nur bei „ernstlichen Zweifeln“ an der Rechts-
widrigkeit der Freigabeentscheidung gewährt werde. 

5.  Da die Neuregelung somit aus Sicht der von einer 
Freigabeentscheidung betroffenen Wettbewerber eine 
erhebliche Einschränkung ihres Rechtsschutzes be-
deutet, sollte sie gestrichen werden.  

III.  Zu den Erweiterungen der Kooperations- und 
Zusammenschlußmöglichkeiten für Presseun-
ternehmen 

1.  Notwendigkeit einer Neuregelung  
Die Axel Springer AG begrüßt die Absicht der Bun-
desregierung, den Presseunternehmen durch erweiter-
te Kooperations- und Zusammenschlußmöglichkeiten 
der anhaltend schwierigen wettbewerblichen und 
wirtschaftlichen Lage der Presseunternehmen zu be-
gegnen. Seit Jahren fordert die Axel Springer AG ei-
ne Lockerung des Kartellrechts für Presseunterneh-
men,  die bis heute durch restriktive gesetzliche Re-
gelungen und eine strenge Verwaltungspraxis des 
Bundeskartellamt an der Verbreiterung ihrer wirt-
schaftlichen Basis gehindert werden. 
Bereits im Jahre 2001 wies der Axel Springer Verlag 
in einer der Bundesregierung vorgelegten Studie 
(„Pressefusionskontrolle im Zeitalter zusammen-
wachsender Medienmärkte“, Berlin, Oktober 2001) 
darauf hin, daß deutsche Presseunternehmen im Ver-
gleich zu ihren ausländischen Wettbewerbern einem 
deutlich strengeren Kartellrechtsregime unterworfen 
sind. Die rechtsvergleichende Studie zeigt auf, daß 
dies nicht – wie häufig vorgetragen - mit einer ord-
nungspolitischen „Großzügigkeit“ anderer Länder 
gegenüber ihren heimischen Presseunternehmen zu 
begründen ist. Die gegenüber dem deutschen Kartell-
rechtsregime erweiterten Kooperations- und Zusam-
menschlußmöglichkeiten sind schlicht Folge einer 
realistischeren Beurteilung der Verhältnisse auf den 
Pressemärkten, bei der berücksichtigt wird, daß die 
wettbewerbliche Beurteilung von Zusammenschlüs-
sen im Pressebereich die Wettbewerbssituation in den 
Medienmärkten insgesamt in den Blick nehmen muß. 
So hat sich das Medienkonsumverhalten in den letz-
ten Jahrzehnten kontinuierlich zu Lasten von Printer-
zeugnissen geändert. Neben dem Marktzutritt neuer 
werbefinanzierter Hörfunk- und Fernsehprogramme 
erfordert v.a. die rasante Entwicklung des Internets 
eine Revision der kartellrechtlichen Rahmenbedin-
gungen für Presseunternehmen, um den Zeitungsver-
lagen ein Überleben in einer radikal veränderten 
Wettbewerbssituation zu ermöglichen.  
Auch die Monopolkommission hat in ihrem 36. Son-
dergutachten (April 2003) den Strukturwandel auf 
den Zeitungsmärkten unterstrichen und eine medien-
übergreifende Betrachtung vorgenommen. Es ist zu 
begrüßen, daß die Bundesregierung diese strukturel-
len Veränderungen zum Anlaß nimmt, den Verlagen 
durch erweiterte Kooperations- und Zusammen-
schlußvorhaben eine Verbreiterung ihrer wirtschaftli-
chen Grundlage zu ermöglichen. 

2.  Erweiterung der Kooperationsmöglichkeiten  
Vor dem Hintergrund der schwierigen wettbewerbli-
chen und wirtschaftlichen Lage der Zeitungsverlage 
hält die Axel Springer AG eine gesetzliche Erweite-
rung der Kooperationsmöglichkeiten für dringend er-
forderlich. Durch die Erweiterung der Kooperations-
möglichkeiten außerhalb des redaktionellen Bereichs 
können Zeitungsverlage in verschiedenen verlags-
wirtschaftlichen Bereichen erhebliche Rationalisie-
rungsvorteile erzielen. Sowohl der Titel als auch des-
sen publizistische Grundhaltung bleiben von diesen 
Kooperationenformen unberührt. Es ist – im Gegen-
teil - gerade Ziel der verlagswirtschaftlichen Koope-
rationen, die wirtschaftliche Grundlage der beteilig-
ten Zeitungsverlage zu stärken und dadurch den Er-
halt der Titel und der Redaktionen zu sichern.   
Die in dem RegE vorgeschlagene Regelung ist auf 
Kooperationen im Anzeigenbereich beschränkt. Die-
se Beschränkung ist aus Sicht der Axel Springer AG 
nicht sachgerecht. Die Ausschöpfung von Rationali-
sierungspotentialen ist gleichermaßen in anderen ver-
lagswirtschaftlichen Bereichen erforderlich. Hierzu 
gehören die Herstellung von Zeitungen (Druckvorstu-
fe und Druck), Abonnementszustellung, kaufmänni-
sche Verwaltung oder elektronische Datenverarbei-
tung. Der Anwendungsbereich des § 31 RegE sollte 
auf diese verlagswirtschaftlichen Bereiche ausgewei-
tet werden.  

3.  Erweiterung der Zusammenschlußmöglichkeiten  
Auch die im Regierungsentwurf vorgeschlagene Er-
weiterung der Zusammenschlußmöglichkeiten durch 
eine Ergänzung des § 36 GWB wird von der Axel 
Springer AG im Grundsatz begrüßt. Aus unternehme-
rischer Sicht des Verlages bietet die vorgeschlagene 
Regelung eine effektive Lösung zur Erleichterung 
von Zusammenschlüssen in verlagswirtschaftlichen 
Bereichen. Dabei stellt die Erweiterung der Zusam-
menschlußmöglichkeiten eine sinnvolle Ergänzung 
zu der Erweiterung der Kooperationsmöglichkeiten 
dar. Durch eine parallele Neuregelung beider Rege-
lungskomplexe wird den Zeitungsverlagen ein breites 
Spektrum vertraglicher oder gesellschaftsrechtlicher 
Formen der Zusammenarbeit eröffnet.  
Die Axel Springer AG teilt die Auffassung der Bun-
desregierung, daß die Erweiterung der Zusammen-
schlußmöglichkeiten im verlagswirtschaftlichen Be-
reich mit effektiven Regelungen zum Schutz der re-
daktionellen Unabhängigkeit der beteiligten Zei-
tungsverlage einhergehen muß, um das Ziel des Er-
halts der publizistischen Vielfalt nicht zu gefährden. 
Sollten die anhaltendenden rechtlichen und rechtspo-
litischen Einwände gegen die im Reg-E vorgeschla-
gene Regelung – so lehnen u.a. das Bundeskartellamt 
und der Bundesrat die „Altverleger-Klausel“ ab – ei-
ne Revision der Regelung erfordern, wäre unter Be-
rücksichtigung der kartellrechts-systematischen Ein-
wände ein Alternativmodell zu entwerfen, daß glei-
chermaßen geeignet ist, durch erweiterte Zusammen-
schlußmöglichkeiten Synergieeffekte im verlagswirt-
schaftlichen Bereich zu nutzen.   
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Schriftliche Stellungnahme 
zur öffentlichen Anhörung in Berlin am 20. September 2004 zum 
Gesetzentwurf der Bundesregierung  
Entwurf eines Siebten Gesetzes zur Änderung des Gesetzes gegen Wett- 
bewerbsbeschränkungen - Drucksache 15/3640 - 

Verlagsgruppe Georg von Holtzbrinck 

Themen:  
• Ökonomische Lage auf dem Zeitungsmarkt, Wettbe-

werbssituation, Kartellamtspraxis, Reformbedarf, Ab-
sicherung der Vielfalt im Vertrieb 

• Vorschläge der Bundesregierung für die Fusionskon-
trolle, verbesserte Möglichkeiten der Kooperation 
von Zeitungsverlagen, Fusionserleichterungen bei 
Erhaltung eigenständiger Redaktionen 

Die Verlagsgruppe Georg von Holtzbrinck nimmt zu den 
Themen des zweiten Teils der Anhörung wie folgt Stel-
lung. 

I. 
Ökonomische Situation und Marktverhältnisse auf 
den Zeitungsmärkten 
1. Die deutsche Zeitungslandschaft ist neben den über-

regional tätigen Zeitungsverlagen von einer außeror-
dentlichen Vielzahl mittelständischer Verlage geprägt 
(ca. 349). Gleichwohl hat der Leser in den meisten 
Erscheinungsgebieten nicht die Möglichkeit, zwi-
schen verschiedenen regionalen Zeitungen auszuwäh-
len. Im  Jahr 1995 waren über 50 % der Kreise im 
Bundesgebiet sog. Ein-Zeitungs-Kreise (299 von 
543), im Jahr 2004 lag der Anteil bei 60%. .  

2. Alle Zeitungen leiden seit dem Jahr 2001 unter einem 
dramatischen, strukturell bedingten Rückgang der 
Anzeigenumsätze, vor allem bei den Rubrikenanzei-
gen. So waren etwa im „Stellenmarkt“ in den letzten 
Jahren Umsatzrückgänge von bis zu 50 % zu ver-
zeichnen. Insgesamt sanken die Werbeeinnahmen der 
Tageszeitungen von 6.066 Mio. Euro im Jahre 1999 
auf 4.454 Mio. Euro im Jahre 2003. 

3. Auf den Lesermärkten wird die Marktposition der 
Zeitungen heute durch den Wettbewerb der elektroni-
schen Medien (Radio, Fernsehen, Internet) zuneh-
mend in Frage gestellt. Die Titeltreue nimmt ab, die 
Mediennutzer ändern fortlaufend ihre Quellen für In-
formation und Unterhaltung. Insbesondere verfügen 
heute die elektronischen Medien über ein ausgepräg-
tes Lokalprogramm. In dieser Situation kommt es 

(neben Parallelnutzung) zu ständigen Substitutionsef-
fekten, die sich in der fortlaufenden Verminderung 
der Auflagen und Vertriebserlöse bei den Printmedi-
en niederschlägt. Der Auflagenschwund liegt bei 
deutlich über 2% p.a..  

4. In diesem Wettbewerbsumfeld sind die Zeitungen 
zudem gezwungen, hohe Investitionen in den Aufbau 
von Online-Websites zu tätigen, um gegenüber An-
bietern wie Ebay/Mobile.de oder der T-Online/Scout-
Gruppe ansatzweise mithalten zu können.  

5. Die Verlage haben zunächst versucht, dieser struktu-
rellen und konjunkturellen Negativentwicklung durch 
interne Sparmaßnahmen entgegen zu wirken. Es ist 
zu massiven Personalkürzungen in den verlagswirt-
schaftlichen und redaktionellen Bereichen gekom-
men, die im Einzelfall auch auf Kosten der redaktio-
nellen Qualität der einzelnen Objekte gingen: Die 
Reduzierung des Seitenumfangs und die Einstellung 
besonderer Zeitungsteile oder einzelner Titel waren 
unvermeidlich. Überregionale und regionale Zeitun-
gen waren gleichermaßen betroffen. Sind nun interne 
Rationalisierungsmöglichkeiten einerseits ausge-
schöpft, andererseits aber die notwendigen Investitio-
nen in die Zukunft erheblich, so ist es für die Zei-
tungsverlage unumgänglich, durch Unternehmenszu-
sammenschlüsse und Kooperationen externe Synergi-
en zu erschließen.  

II. 
Kartellamtspraxis und Reformbedarf 
1. Das Kartellrecht und die darauf aufbauende Anwen-

dungspraxis des Bundeskartellamtes haben dieser 
Entwicklung enge Grenzen gesetzt. Vor allem die 
vorgenommenen Marktabgrenzungen stellen sich im 
Pressebereich als unangemessen dar: Es werden 
überregionale und regionale Zeitungen unterschieden, 
dann Abonnements- und Kaufzeitungen, sowie Ta-
ges- und Wochenzeitungen. Innerhalb dieser bereits 
engen Grenzen werden schließlich jeweils für sich 
der Anzeigenmarkt als auch der Lesermarkt analy-
siert. Wollen zwei regionale Abonnement-Tages-
zeitungen fusionieren, sind sie infolge dieser engen 
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Definition sofort „marktbeherrschend“, obwohl sie 
sich etwa im täglichen Leben heftigem Wettbewerb 
durch überregionale Zeitungen und Kaufzeitungen 
oder anderer Medien ausgesetzt sehen, mit denen sie 
um Leser und Anzeigenkunden konkurrieren. Vor 
diesem Hintergrund wurde der Verlagsgruppe Georg 
von Holtzbrinck, die in Berlin den – notleidenden – 
Tagesspiegel verlegt, der Erwerb der konkurrierenden 
Berliner Zeitung untersagt.  

2. Nach dem wettbewerbspolitischen Konzept der deut-
schen Pressefusionskontrolle soll durch die Verhinde-
rung marktbeherrschender Stellungen und den Schutz 
des wirtschaftlichen Wettbewerbs auch die publizisti-
sche Vielfalt gesichert werden. Die zahlenmäßige 
Vielfalt der deutschen Zeitungslandschaft ist aber ge-
rade keine Vielfalt der Zeitungen in Wettbewerbs-
märkten, sondern einerseits nur eine Vielfalt der re-
gionalen Einzeitungskreis-Zeitungen, die darüber 
hinaus die publizistisch-redaktionelle Vielfalt auf die 
Nutzung eines einzigen Mantels beschränken könnten 
– ohne kartellrechtliche Hindernisse. Andererseits ist 
die Existenz vieler notleidender Zeitungen in diesen – 
nur theoretisch vielfaltssichernden – Wettbewerbs-
märkten inzwischen akut gefährdet. Das bisherige 
Kartellrecht und die Kartellrechtsanwendung tragen 
zur Existenzsicherung dieser Zeitungen nichts bei. 
Marktaustrittsrisiken werden vielmehr unter Hinweis 
auf die wettbewerbstypischen Anpassungsprozesse in 
Kauf genommen. Dabei wird das Phänomen der zu-
sammenwachsenden Mediennutzer- und Werbemärk-
te und der intermedialen Wettbewerb der Produkte 
ignoriert und ein weiterer erheblicher Verlust an Le-
sekultur in Deutschland billigend in Kauf genommen.  

3. Notleidende Unternehmen werden nach dem gelten-
den Kartellrecht allenfalls im Rahmen einer sog. „Sa-
nierungsfusion“ privilegiert. Dieses Konzept bezieht 
sich auf eine Ausnahmekonstellation in der Fusions-
kontrolle, deren Voraussetzungen sehr selten vorlie-
gen: Wenn in einem Markt zwei Unternehmen fusio-
nieren wollen, von denen das eine wirtschaftlich not-
leidend ist und ohnehin aus dem Markt austreten 
würde, erlauben die Kartellbehörden eine Fusion, 
weil die Marktanteile des notleidenden Unterneh-
mens ohnehin auf das verbleibende Unternehmen 
übergehen würden. Ein Fusionsverbot könnte dies 
nicht verhindern und wäre daher ein übermäßiger 
staatlicher Eingriff. Diese Sondersituation liegt nur 
selten vor. Der Rechtfertigungsgrund der „Sanie-
rungsfusion“ begünstigt einseitig die Entstehung von 
Monopolen in Märkten mit bisher nur zwei Wettbe-
werbern. Er erlaubt in der gegenwärtigen Gesetzesla-
ge keine Erweiterung auf Fälle, in denen mehr als 
zwei Marktbeteiligte vorhanden sind, und damit auch 
keine Sicherung der Pressevielfalt in diesen Fällen.  

4. Für das bisherige Kartellrecht und seine Anwendung 
spielt es überhaupt keine Rolle, ob nach der Fusion 
zweier Verlage die von ihnen verlegten Zeitungen 
unverändert fortgeführt werden. Die Fortsetzung des 
publizistischen Wettbewerbs trotz einer Beschrän-
kung des wirtschaftlichen Wettbewerbs ist eine Kate-
gorie, die dem Kartellrecht bisher fremd ist. Gerade 
hier liegt aber der auch aus wettbewerbspolitischer 
Sicht entscheidende Unterschied für die Beurteilung 
einer Zeitungsfusion. Wenn lediglich die nicht-redak-
tionellen Verlagsfunktionen vergemeinschaftet wer-

den und die von den beteiligten Verlagen verlegten 
Zeitungen als selbständige redaktionelle Einheiten 
erhalten bleiben, wird der Zeitungsleser von der Fu-
sion überhaupt nichts bemerken.  
Das Konzept beruht auf der tatsächlichen Erfahrung, 
dass eine Vollfusion publizistischer Einheiten vom 
Zeitungsleser regelmäßig nicht akzeptiert wird. Der 
Leser einer Zeitung lässt sich nicht ohne weiteres auf 
ein „fusioniertes“ Blatt verweisen, sondern wird eher 
zum „Nicht-Leser“. Die Aufrechterhaltung einzelner 
Zeitungstitel dient also der optimalen Ausschöpfung 
des Marktpotentials und entspricht der verlagswirt-
schaftlichen Vernunft. Die Synergieeffekte einer Ver-
lagsfusion können nur soweit genutzt werden, wie 
dies die Ausschöpfung des Marktpotentials – und 
damit die publizistische Vielfalt – nicht beeinträch-
tigt. Es ermöglicht jedoch die Realisierung externer 
Synergien, die Zeitungsverlagen in Wettbewerbs-
märkten das wirtschaftliche Überleben sichern. „Viel-
faltserhaltende Pressefusionen“ bewähren sich seit 
Jahrzehnten in vielen regionalen Zeitungsmärkten im 
Inland (z.B. in Hannover, Köln, Stuttgart) und im 
Ausland (z.B. in Wien, Kopenhagen). 

5. Das deutsche Kartellrecht verschließt sich einer Ent-
wicklung, der in anderen Kartellrechtsordnungen 
schon vor vielen Jahren Rechnung getragen wurde. 
Insbesondere in den USA existieren seit 1970 Aus-
nahmeregelungen zum allgemeinen Kartellrecht für 
Zeitungsunternehmen („Newspaper Preservation 
Act“). Sie beziehen sich nicht auf Zusammenschlüs-
se, sondern schaffen eine pressespezifische eigene 
Konstruktion, in die sich Zeitungsverlage begeben 
können. Die Regelung ist seither vielfach zur An-
wendung gekommen, zuletzt im Jahre 2001 im Fall 
Denver Rocky Mountains News / Denver Post.  

III. 
Reform der Pressefusionskontrolle 
1. Vor diesem Hintergrund begrüßt die Verlagsgruppe 

Georg von Holtzbrinck die Vorschläge des Regie-
rungsentwurfs, der nicht nur im Bereich der Fusions-
kontrolle, sondern auch im Bereich der Kooperatio-
nen Erleichterungen vorsieht. Die Kooperationser-
leichterungen im Anzeigenbereich bilden allerdings 
nur ein Element des dem Entwurf zugrunde liegenden 
Leitbildes zur Verbesserung der wirtschaftlichen 
Grundlagen der Verlage, das durch das zweite Ele-
ment der reformierten Pressefusionskontrolle ergänzt 
werden muss.  

2. Die Vorschläge des Regierungsentwurfs für eine Er-
leichterung der Kooperationen zwischen Verlagsun-
ternehmen (§ 31 GWB) erscheinen ebenso wie die 
pressespezifische Veränderung der Bagatellklausel 
(„Anschlussklausel“) in § 35 Abs. 2 GWB (Freistel-
lung von Fusionen mit einem Unternehmen, das Um-
satzerlöse von weniger als 2 Mio. € erzielt) und die 
Änderung des Multiplikators in § 38 Abs. 3 GWB (10 
statt 20 für den Pressebereich) weitgehend konsens-
fähig. 

3. Umstritten ist nach wie vor die Lockerung der mate-
riellen Pressefusionskontrolle durch eine Ergänzung 
des § 36 Abs. 1 GWB. Die Diskussion wird teilweise 
noch so geführt, als ob der Regierungsentwurf eine 
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völlige Freigabe von Zeitungszusammenschlüssen 
enthalte. Sie hat sich insbesondere auf die sog. „Alt-
verlegerklausel“ konzentriert, obwohl diese nur als 
eine Möglichkeit der Absicherung des Erhalts der be-
troffenen Zeitung als selbstständige redaktionelle 
Einheit dienen sollte. Dabei ist in den Hintergrund 
getreten, dass ein Zusammenschluss nur privilegiert 
werden sollte, wenn eine der beteiligten Zeitungen 
notleidend und deswegen in ihrer Existenz gefährdet 
ist. Die Regelung ist im Laufe der Diskussion des Re-
ferentenentwurfes durch Ausnahmen und Gegenaus-
nahmen sowie Vermutungen so kompliziert gewor-
den, dass der eigentliche Zweck der Regelung ver-
deckt wurde. Auf diesem Hintergrund bietet es sich 
an, unmittelbar zum Grundansatz einer erleichterten 
Sanierungsfusion von Zeitungen zurückzukehren, 
und zwar in Anlehnung (nicht Übernahme) an das 
US-amerikanische Vorbild der failing newspaper 
Doktrin. Dieser Grundansatz ist insbesondere vom 
Zeitungsverleger-Verband (BDZV) von Anfang an 
mitgetragen worden. Differenzen gab es weniger in 
Bezug auf ihn, sondern die Details der Referenten- 
und Regierungsentwürfe. 

4. Während der Referentenentwurf noch eine Privilegie-
rung von Zeitungen und Zeitschriften vorsah, hat sich 
der Regierungsentwurf auf Zeitungen beschränkt. Die 
Berechtigung einer solchen Beschränkung ist inzwi-
schen in Frage gestellt worden. Deswegen sollte er-
neut diskutiert werden, ob nicht auch die Zeitschrif-
ten einzubeziehen sind. 

5. Die in der Anlage beigefügte Lösungsalternative zu § 
36 Abs. 1 GWB erscheint geeignet, die unterschiedli-
chen Auffassungen in einer schlichten Formulierung 
zusammenzuführen. Er geht sachlich und in den Be-
weisanforderungen weniger weit als der Regierungs-
entwurf, übernimmt aber dessen Grundanliegen, 
nämlich die Sicherung der wirtschaftlichen Existenz 
von Zeitungen (und Zeitschriften). 

Anlage 

Professor Dr. Rainer Bechtold 

Lösungsalternative  
zur Pressefusionskontrolle nach dem Regierungsent-

wurf 

Es wird vorgeschlagen, an Stelle der Ziffer 21 des Regie-
rungsentwurfs zur 7. GWB-Novelle vom 26.5.2004 (§ 36 
Abs. 1a und Abs. 1b), folgenden § 36 Abs. 1a vorzuse-
hen: 
(1a) Ein Zusammenschluss von Unternehmen, die je-

weils Zeitungen (oder Zeitschriften) oder deren Be-
standteile verlegen, herstellen oder vertreiben, von 
dem zu erwarten ist, dass er eine marktbeherr-
schende Stellung begründet oder verstärkt, ist ab-
weichend von Abs. 1 nicht zu untersagen, wenn  
1. sich eine der Zeitungen (oder Zeitschriften), die 

von einem der beteiligten Unternehmen verlegt, 
hergestellt oder vertrieben werden, sich nach-
haltig in einer operativen Verlustsituation be-
findet, und  

2. der Zusammenschluss geeignet ist, die wirt-
schaftliche Situation der in Nr. 1 genannten Zei-

tung (oder Zeitschrift) nachhaltig zu verbessern, 
und 

3. der Zusammenschluss geeignet ist, die in Nr. 1 
genannte Zeitung (oder Zeitschrift) langfristig 
als eigenständige redaktionelle Einheit und da-
durch die Vielfalt der Zeitungen (oder Zeit-
schriften) zu erhalten, die die beteiligten Unter-
nehmen verlegen, herstellen oder vertreiben. 

Der Absatz 1b des Regierungsentwurfes entfällt ersatz-
los. 
In der Gesetzesbegründung sollte dargelegt werden, 
dass die Neuregelung den Zweck hat, den Zusammen-
schluss mit in ihrer Existenz gefährdeten Zeitungen (oder 
Zeitschriften) so zu erleichtern, dass Bestandsgefährdun-
gen vermieden werden. Nach der gegenwärtigen Geset-
zeslage ist die Verlustsituation eines Presseobjektes kein 
Rechtfertigungsgrund für eine Fusion, es sei denn, es lie-
gen die allgemeinen Voraussetzungen der Sanierungsfu-
sion (failing company Doktrin) vor. Wenn eine Zeitung 
(oder Zeitschrift) sich in einer nachhaltigen („zumindest 
bei Verlusten in drei aufeinanderfolgenden Jahren“) Ver-
lustsituation befindet, ist sie latent von der Einstellung 
durch den Verleger bedroht. Das beeinträchtigt nicht nur 
die wirtschaftliche, sondern auch die publizistische 
Handlungsfreiheit. Deswegen soll, in Anlehnung (nicht 
Übernahme) auch an US-amerikanische Vorbilder eine 
besondere failing newspaper Doktrin greifen können. Sie 
bedeutet, dass eine Fusion, die an sich nach § 36 Abs. 1 
GWB zu untersagen ist, ausnahmsweise erlaubt werden 
muss, wenn einerseits die wirtschaftliche Gefährdung 
feststeht und andererseits nach den Umständen davon 
ausgegangen werden kann, dass durch den Zusammen-
schluss die Gefährdung behoben wird. Die Erfahrungen 
in der deutschen Presselandschaft zeigen, dass Zeitungen 
auch dann ihr eigenes publizistisches Profil erhalten kön-
nen, wenn sie zusammen mit Konkurrenzobjekten in ein 
und demselben Verlagshaus verlegt werden. Dann be-
steht zwar u.U. kein wirtschaftlicher Wettbewerb zwi-
schen diesen Presseobjekten, wohl aber durchaus ein pu-
blizistischer Wettbewerb, der durch die Eigenständigkeit 
der Redaktionen gesichert wird. 
Zur Vermeidung der Auslegungsschwierigkeiten, die mit 
dem neuen Wortlaut verbunden sein können, sollten au-
ßerdem in die Begründung folgende Erläuterungen auf-
genommen werden: 
Die Bestandsgefährdung der betroffenen Zeitung (oder 
Zeitschrift) besteht, wenn „nachhaltig“ operative Verlu-
ste mit diesem Objekt erwirtschaftet werden. Diese Vor-
aussetzung ist jedenfalls gegeben, wenn die Verlustsitua-
tion drei Jahre andauert; maßgeblich dafür sind nicht die 
Kennzahlen des Verleger-Unternehmens, sondern des 
jeweiligen Objekts. Der Gesetzeswortlaut verwendet für 
die Sicherung des Erhalts der betroffenen Zeitung (oder 
Zeitschrift) als eigenständige redaktionelle Einheit und 
damit der Pressevielfalt bewusst das Kriterium der aus 
objektiven Umständen abzuleitenden „Eignung“ und 
vermeidet damit die Nennung einzelner Beispielsfälle, 
deren praktische Relevanz unsicher ist. Die Umstände 
können sich aus den objektiven Marktstrukturen ergeben, 
insbesondere dann, wenn in der jeweiligen Struktur auch 
nach dem Zusammenschluss bei Anwendung des Maß-
stabes kaufmännisch vernünftigen Verhaltens als sicher 
davon ausgegangen werden kann, dass die beteiligten 
Zeitungen (oder Zeitschriften) als selbstständige redak-
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tionelle Einheiten erhalten bleiben. Möglich ist aber auch 
eine gesellschaftsrechtliche Absicherung, z.B. durch ent-
sprechend ausgestaltete Vetorechte von Minderheitsge-
sellschaftern, deren Aufrechterhaltung ggf. nach § 40 

Abs. 3 Satz 1 GWB durch Auflagen oder Bedingungen 
abgesichert werden kann. 
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Schriftliche Stellungnahme 
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Entwurf eines Siebten Gesetzes zur Änderung des Gesetzes gegen Wett- 
bewerbsbeschränkungen - Drucksache 15/3640 - 

Verlang M. DuMont Schauberg 

Der Verlag M. DuMont Schauberg (MDS) aus Köln hält 
eine Reform des Pressefusionsrechts für dringend gebo-
ten. Wir sind daher für alle Bestrebungen, die den Zei-
tungsverlagen mehr Freiheit im wirtschaftlichen Handeln 
geben. Ziel dieser Bemühungen ist, dauerhaft redaktio-
nelle Vielfalt und journalistische Qualität auch in der lo-
kalen Fläche zu sichern. Aus diesem Grund unterstützt 
unser Haus die Gesetzesinitiative des Wirtschaftsministe-
riums, die ebenfalls durch das erweiterte Präsidium des 
„Bundesverbands der deutschen Zeitungsverleger“ – das 
höchste Beschluss fassende Gremium – einstimmig be-
grüßt wurde (27.01.2004). Vorher hatte sich bereits der 
Zeitungsverlegerverband NRW, der größte deutsche 
Landesverband,  für die Initiative ausgesprochen. 
Anlässlich der 200-Jahr-Feier von MDS im Jahr 2002 
hatte der  Aufsichtsratsvorsitzende Professor Alfred Ne-
ven DuMont von der Politik erweiterte wirtschaftliche 
Spielräume gefordert, wie sie generell in der freien Wirt-
schaft gelten. Der Vorstoß wurde von den anwesenden 
Politikern, darunter Bundeskanzler Schröder und der 
heutige Wirtschaftsminister Clement (damals noch 
NRW-Ministerpräsident),  positiv aufgenommen und 
führte zu einer öffentlichen Debatte.  
Die deutschen Tageszeitungen haben auf zwei Ebenen zu 
kämpfen. Zum einen haben die wirtschaftlichen Rah-
menbedingungen sich verschlechtert. Zum anderen müs-
sen die  Zeitungshäuser sich jedoch einem medialen 
Wandel sondergleichen stellen. Die Rubrikenmärkte 
(Pkw-, Wohnungs- und Stellenanzeigen zum Beispiel) 
wandern ab in das Internet und werden nicht zurückkeh-
ren. Hinzu kommen (lokale) elektronische Medien, die 
um den gleichen Werbemarkt wie die Zeitungen kämp-
fen. Auch ändern sich die Informationsgewohnheiten, 
was sinkende Auflagen- und Reichweitenzahlen deutlich 
machen. Demgegenüber steigen die technischen Herstel-
lungskosten. Folgende Zahlen aus unserem Haus illu-
strieren das. So sanken die Anzeigen- und Fremdbeila-
genumsätze bei MDS um 26,7 Prozent von 328,6 Mio. 
Euro im Jahr 2000 auf 240,9 Mio. Euro im Jahr 2003.  

Die Auflage des EXPRESS sank im Raum Köln/Bonn 
um 16,7 Prozent von 231.400 auf 192.800 Exemplare.  

Die Kosten- und Sparpotentiale in den Bereichen Verlag 
und Technik sind weitgehend ausgeschöpft. Auch die 
Redaktionen wurden bundesweit einem strikten Kosten-
management unterworfen, das selbst vor großen Namen 
nicht Halt machte.  Gleichwohl bietet sich im journalisti-
schen Bereich durch den verstärkten Rückgriff auf die 
Texte von Nachrichtenagenturen noch ein weiteres und 
erhebliches Sparpotential. Dies auszuschöpfen kann nicht 
im Interesse eines Hauses sein, das stets hohe Ansprüche 
mit seinen Zeitungen verband. Es sind aber wirtschaftli-
che Bedingungen denkbar, die einen solchen verstärkten 
Agentureinsatz notwendig machen. Dann aber bestünde 
redaktionelle Vielfalt nur noch darin, die immer gleichen 
Texte unter verschiedenen Zeitungstiteln zu lesen.  

Wir hätten dann, wettbewerbspolitisch korrekt, etwa 340 
Abonnementszeitungen mit rund 120 publizistischen 
Einheiten – doch ein- und denselben Nachrichten- und 
womöglich noch Meinungsbrei. Aus der Sicht der Presse-
fusionskontrolle wäre das in Ordnung. Aber sind das Zei-
tungen, die man täglich lesen will? Nach unserem Ver-
ständnis wird Vielfalt hier mit Vielzahl verwechselt.  Re-
daktionelle Vielfalt aber ist nur dort möglich, wo die 
wirtschaftliche Basis dafür besteht, denn schlussendlich 
sind Zeitungen Wirtschaftsunternehmen. Eben diese Be-
sonderheit, das Zusammenspiel von Wirtschaftlichkeit 
und Qualität, gilt es zu beachten. Wo taucht in den Kate-
goriensystemen der Wettbewerbsrechtler und Fusionsex-
perten denn der Qualitätsbegriff auf? 

Wir illustrieren das am Beispiel der – kostspieligen und 
aufwendigen – Berichtererstattung aus den Parlamenten 
in Bund und Land. Auch sie kann Agenturen wie der dpa 
etwa überlassen werden. Die Bundestags- und Landtags-
abgeordneten selbst können am besten ermessen, was ei-
ne Einschränkung auf diesem Gebiet bedeutet. Auch hier 
würde wettbewerbspolitisch korrekt Vielfalt schwinden 
und Verödung einziehen. Wem wäre damit gedient?  
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Neuregelungen des Pressefusionsrechts, wie sie etwa im 
vorliegenden Gesetzesentwurf zum Ausdruck kommen, 
zwingen niemanden, Synergien zu nutzen oder gar zu fu-
sionieren. Sie schaffen jedoch Handlungsräume, die aus-
gefüllt werden können, durch Anzeigenkooperationen 
etwa, und geben Freiheit in einer Gesellschaft, die sich 
anschickt, mehr auf Verantwortung und weniger auf De-
tailregelung zu setzen. Ein neues Fusionsrecht, wie es 
sich unser Verlag und der Verband der Zeitungsverleger 
wünschen, gibt uns die Chance, den medialen Wandel zu 
gestalten und auch die Berichterstattung in der lokalen 
Fläche zu sichern. Im Osten Deutschlands übrigens ist in 
manchen Landstrichen eine solche Lokal-Berichterstat-
tung wirtschaftlich nur noch schwer darstellbar.  
Das Kölner Modell – zwei Zeitungen mit unterschiedli-
chen Herausgebern erscheinen in einem Verlag – exi-
stiert nun mit Erfolg bald im siebten Jahr. Beide Redak-
tionen wetteifern seit dem verlegerischen Zusammen-
schluss eher noch stärker miteinander. Die „Altverleger-
Regelung“ hat sich bei uns bewährt. Keine der jetzt ge-
äußerten Befürchtungen ist eingetreten. Gleichwohl wur-
de diese Sanierungsfusion damals erst in letzter Minute 
ermöglicht. Wir halten es für erforderlich, dass Verlage 
bereits  handeln können, wenn sie wirtschaftlich noch 
dazu in der Lage sind.  
Ein Wort noch zu der Praxis des Bundeskartellamtes an. 
Die Entscheidungen dieser Behörde stehen in krassem 

Widerspruch zu den öffentlichen Äußerungen von sei-
nem Chef Ulf Böge. Er lehnt Änderungen des Pressefu-
sionsrechts unter Hinweis auf die aktuelle Gesetzeslage 
ab. Diese sichere Fusionen und Beteiligungen ausrei-
chend. Dennoch wurde unserem Haus und der „Bonner 
Zeitungsdruckerei H. Neusser“ untersagt, eine Anzeigen-
kooperation zu bilden und eine wechselseitige Minder-
heitsbeteiligung einzugehen, die unter zehn Prozent lag.  
Kartellrechtlich relevant sind Beteiligungen in Schwel-
lenhöhen von mehr als 50 und 25 Prozent. Im vorliegen-
den Fall geht das Kartellamt davon aus, dass die geplan-
ten Beteiligungen generell einen „erheblichen Einfluss“ 
gewähren und vertritt den Standpunkt, es sei Aufgabe der 
Unternehmen, glasklar aufzuzeigen, dass eine Beteili-
gung keinen wesentlichen Einfluss ermöglicht. Jedoch 
lässt das Amt sich auf keine Erörterung ein, wie dies 
praktisch umzusetzen ist.  
Ganz sicher wird es morgen noch Zeitungen geben, wenn 
sich das Recht nicht ändert. Doch wie diese Zeitungen 
aussehen werden, in welcher Qualität sie erscheinen, das 
bestimmen in diesen Tagen auch Bundestag und Bundes-
rat. 
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Organisation Werbungtreibende im Markenverband OWM 

I. Allgemeines 

Das Bundesministerium für Wirtschaft und Arbeit hat die 
aufgrund europarechtlicher Vorgaben notwendige Novel-
lierung des Gesetzes gegen Wettbewerbsbeschränkungen 
(GWB) zum Anlaß genommen, auch Vorschläge zur Re-
form der Pressefusionskontrolle zu unterbreiten. Damit 
wird eine schon seit Jahren immer wieder (insbesondere 
von großen Presseunternehmen) vorgetragene Forderung 
aufgegriffen. 

Die werbungtreibende Wirtschaft sieht sich schon jetzt 
einem teilweise sehr stark konzentrierten Medienmarkt 
gegenüber. So wird die Vermarktung im privaten TV-
Markt trotz der Vielzahl der bestehenden Sender durch 
ein Vermarkter-Duopol (IP, SevenOne Media) kontrol-
liert. 

Mit Blick auf die Tatsache, daß der Print-Markt mit ins-
gesamt 55 % der bei weitem größte Werbeträger ist, wäre 
eine weitere Konzentration in diesem Bereich noch gra-
vierender als im TV-Markt. So entfallen allein auf Ta-
geszeitungen 25 % der Netto-Werbeausgaben der wer-
bungtreibenden Wirtschaft, während der TV-Bereich le-
diglich 20 % ausmacht. Damit sind sowohl der Zei-
tungsmarkt als Teilmarkt als auch der Print-Markt insge-
samt die größten Einzelmärkte für die werbungtreibende 
Wirtschaft vor TV, Hörfunk, etc. 

Jede zusätzliche Konzentration läßt deshalb einen Preis-
anstieg im Anzeigengeschäft erwarten. Eine in der Ten-
denz vorhandene Bereitschaft, Werbebudgets vom ex-
trem vermachteten TV-Bereich auf Printmedien umzu-
schichten, könnte dadurch konterkariert werden. 

Den zu erwartenden, negativen wettbewerblichen Aus-
wirkungen der geplanten Lockerung der Pressefusions-
kontrolle stehen keine rechtfertigenden Vorteile gegen-
über. Das pauschale Argument struktureller Probleme 
oder der allgemeine Hinweis auf die wirtschaftliche Si-
tuation der Presselandschaft rechtfertigen eine faktische 
Aufhebung der Pressefusionskontrolle jedenfalls nicht. 
Auch können lapidare Hinweise auf wirtschaftliche Kri-
sen nicht zur Sanktionierung - endgültiger - Konzentrati-
onsschübe herangezogen werden.  

Demgegenüber hat sich das geltende Recht bewährt. Ins-
besondere im Bereich der Kooperation unterhalb des Zu-
sammenschlusses bestehen erhebliche Spielräume, die 
durch die Rechtsangleichung an den europäischen Aequis 
noch ausgeweitet werden. 
Die werbungtreibende Wirtschaft spricht sich deshalb 
entschieden gegen die Wettbewerbsbeschränkung und 
Marktbeherrschung begünstigende Reform der Fusions-
kontrolle aus. 

II. Im Einzelnen 
Vor dem Hintergrund der vorzitierten grundsätzlichen 
Bedenken nimmt die werbungtreibende Wirtschaft zu 
den konkreten Vorschlägen des BMWA wie folgt Stel-
lung: 

Privilegierung von Anzeigenkooperationen in § 31 
GWB-E: 
In einem neuen § 31 GWB-E werden Kooperationen von 
Presseunternehmen im Anzeigenbereich von § 1 GWB-E 
ausgenommen. Darauf gerichtete Zusammenschlüsse 
werden auch von der Fusionskontrolle ausgenommen.  
Die vorgesehene pauschale Privilegierung von Anzei-
genkooperationen wird von der werbungtreibenden Wirt-
schaft als ungerechtfertigt und im höchsten Maße mit-
telstandsfeindlich entschieden abgelehnt. 
Weshalb bei einer bereits zumindest teilweise oligopoli-
stischen Struktur im Pressebereich der Wettbewerb auf 
dem Anzeigenmarkt zum Nachteil der werbungtreiben-
den Wirtschaft weiter eingeschränkt werden soll, ist nicht 
nachvollziehbar. Absehbar ist allerdings, daß eine solche 
Privilegierung vor allen Dingen zu Lasten der Anzeigen-
kunden gehen wird, die sich zukünftig einer noch weiter-
gehenden Vermachtung und damit höheren Preisen ge-
genüber sehen wird. Der dahinterstehende Versuch, die 
vermeintliche "Pressekrise" auf Kosten der werbungtrei-
benden Wirtschaft zu mildern, ist als ungerecht wie un-
tauglich abzulehnen. 
Es sei zunächst erneut darauf hingewiesen, daß bestehen-
de Tendenzen bei der Aufteilung von Werbebudgets weg 
vom oligopolistischen TV-Markt und hin zum noch 
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wettbewerbsorientierteren Print-Markt durch die vorge-
schlagene Regelung gefährdet werden können.  
Davon unabhängig wird aber durch die pauschale Ausge-
staltung des Kooperationsprivilegs in § 31 GWB-E das 
im gegenwärtig noch bestehenden § 4 GWB und in § 3 
GWB-E überführte Mittelstandsprivileg für Kooperatio-
nen ausgeschaltet. Dies ist mit Blick auf die Tatsache, 
daß im Pressebereich häufig noch kein Zwischenstaat-
lichkeitsbezug vorliegen wird und damit ausschließlich 
das nationale Recht einschlägig ist, von erheblicher Be-
deutung.  
Der Hinweis auf die Begrenzung des Kooperationsprivi-
legs durch das europäische Recht geht darüber hinaus in-
soweit ins Leere, als für die Auslegung von Artikel 81 
EGV insoweit die Leitlinien der Kommission zu horizon-
talen Wettbewerbsbeschränkungen maßgeblich sein wer-
den, wonach entsprechende Kooperationen bis zu einem 
Marktanteil von 30 % - auch bei Beteiligung von Markt-
führern - regelmäßig wettbewerblich unbedenklich sein 
sollen. In dem Maße, in dem § 3 GWB-E eine mit-
telstandsfördernde Wirkung entfalten kann, wird diese 
damit ausgeschaltet. Die zusätzlichen Kooperationmög-
lichkeiten im Anzeigenbereich nach § 31 GWB-E kom-
men deshalb ausschließlich "großen" Verlagen zugute. 
Die in der Begründung behauptete Mittelstandsprivile-
gierung wird damit in ihr Gegenteil verkehrt. 
Anhebung der Aufgreifschwellen in § 35 Abs. 2, § 38 
Abs. 3 GWB-E: 
Die werbungtreibende Wirtschaft lehnt die Anhebung der 
Aufgreifschwellen im Rahmen der vorgesehenen Reform 
der Fusionskontrolle als zu weitgehend und unverhält-
nismäßig ab. Der Vorschlag hat erhebliche praktische 
Auswirkungen, denn die weitgehende Liberalisierung 
entzieht in einem erheblichen Umfange das wettbewerb-
liche Verhalten von Verlagsunternehmen der Fusions-
kontrolle und fördert damit einen erheblichen Anstieg der 
Konzentration auf dem Pressemarkt. Eine solche Kon-
zentration der Pressemärkte ginge vollumfänglich zu La-
sten der werbungtreibenden Wirtschaft als Anzeigenkun-
den der Presseunternehmen, ohne daß erkennbar wäre, 
inwieweit durch diesen Konzentrationsschub die Presse-
vielfalt erhalten oder Branchenprobleme gelöst würden. 
Dabei geht nicht nur die Änderung der Umsatzberech-
nungsformel des § 38 Abs. 3 GWB vom Zwanzigfachen 
auf das Zehnfache zu weit. Völlig unannehmbar ist die 
Einführung einer festen Bagatellschwelle von € 2 Mio. in 
§ 35 Abs. 2 Satz 2 GWB-E, auf die laut Begründung die 
Umsatzberechnungsformel nicht anwendbar sein soll. 
Faktisch läuft dies auf eine Verdoppelung der Aufgreif-
schwelle des § 35 Abs. 2 Nr. 1 hinaus.  

Einführung eines Redaktionsmodells in § 36 Abs. 1 a 
und b GWB-E: 
Der Referentenentwurf sieht die Genehmigung einer 
Übernahme im Verlagswesen auch dann vor, wenn hier-
durch eine marktbeherrschende Stellung entsteht oder 
verstärkt wird, sofern bestimmte Vorgaben erfüllt sind. 

Die werbungtreibende Wirtschaft lehnt dieses Modell 
prinzipiell wie in der konkret vorgeschlagenen Ausge-
staltung entschieden ab. 

Die Einführung eines Redaktionsmodells läuft auf einen 
Paradigmenwechsel in der Fusionskontrolle hinaus, der 
vom Grundsatz der Verhinderung von Marktmacht Ab-

schied nimmt und Wettbewerbsschutz durch - kaum 
praktikable - Verhaltenskontrollen ersetzt. Ein solches 
Modell begegnet zahlreichen Bedenken. 
Zunächst taugt der Vorschlag aus Sicht der werbungtrei-
benden Wirtschaft nicht dazu, die gewünschte publizisti-
sche Vielfalt zu gewährleisten.  
Auf dem Anzeigenmarkt entfaltet das Redaktionsmodell 
allerdings nicht die geringste Schutzwirkung und über-
läßt die Anzeigenkunden einer Konzentrationsentwick-
lung bis hin zum Monopol. Der vorgesehene redaktionel-
le (konzerninterne) Wettbewerb ist nicht der (alleinige) 
Schutzzweck des Kartellgesetzes und darf deshalb nicht 
zum Nachteil anderer Schutzgüter verabsolutiert werden. 
Die für das Modell notwendige Verhaltenskontrolle be-
schränkt sich darüber hinaus auf die Frage nach der re-
daktionellen Unabhängigkeit und begegnet verfassungs-
rechtlichen Bedenken.  
Doch selbst die redaktionelle Vielfalt ist dann gefährdet, 
wenn die beteiligten Parteien an einem Zusammenschluß 
eines Sinnes sind oder wenn der ursprüngliche Veräuße-
rer seinen Anteil an einen willfährigen Dritten abgibt. Zu 
Unrecht spricht die Begründung bei der Diskussion der 
vorgeschlagenen Vorkehrungen für die redaktionelle un-
abhängig auch von einem "Mitbestimmungs- und Veto-
recht", wo der Gesetzentwurf doch lediglich Mitbestim-
mungs- oder Vetorechte vorsieht. 
Völlig untauglich ist aber schließlich die vorgesehene 
Beschränkung des Fusionsprivilegs für Verlage in § 36 
Abs. 1 b GWB-E. Die gesetzliche Vermutung für die Er-
forderlichkeit des Zusammenschlusses stellt auf die letz-
ten drei abgeschlossenen Geschäftsjahre ab und verlangt 
in diesen jeweils rückläufige Erlössituationen. Sieht man 
diese Hürde im Lichte der Feststellung der Begründung 
der Novelle, daß seit dem Jahr 2001 die Einnahmen der 
Tageszeitungen aus Werbe- und Rubrikanzeigen stark 
zurückgegangen sind, wird deutlich, daß dieses Kriterium 
in der Praxis weitgehend leer läuft. In einer Situation der 
(permanenten) Krise wird fast jedes Unternehmen die 
Hürde rückläufiger Beilagenerlöse nehmen können. 
Ähnlich untauglich ist die Forderung nach erheblich un-
ter dem Durchschnitt vergleichbarer Zeitungen liegender 
Anzeigen- und Beilagenerlöse in § 36 Abs. 1 b, 2. Alter-
native GWB-E. Dies nicht nur deshalb, weil die prakti-
sche Anwendung dieser unbestimmten Forderung 
Schwierigkeiten bereiten dürfte, sondern auch deshalb, 
weil auch eine unter dem Durchschnitt vergleichbarer 
Zeitungen liegende Erlössituation keinen zwingenden 
Rückschluß auf die langfristige wirtschaftliche Situation 
eines Verlagshauses erlaubt. 
Es bleibt festzustellen, daß der Aufkauf nicht überlebens-
fähiger Verlage im übrigen schon heute unabhängig von 
Marktbeherrschung möglich ist, wenn die Voraussetzun-
gen einer sogenannten Sanierungsfusion vorliegen. Da-
nach ist ein Zusammenschluß nicht ursächlich für die 
Entstehung oder Verstärkung einer marktbeherrschenden 
Stellung, wenn das erworbene Unternehmen ohne die Fu-
sion aus dem Markt ausgeschieden wäre, nur der einzige 
Konkurrent als Erwerber in Frage kommt und die Markt-
anteile des erworbenen Unternehmens ohnehin diesem 
Konkurrrenten zugefallen wäre (Böge, MMR 4/2004). 
Der vorgesehene § 36 Abs. 1 b GWB-E ist deshalb nicht 
geeignet, die dem § 36 Abs. 1 a GWB-E innewohnende 
überschießende Tendenz wirksam zu begrenzen. 
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III. Fazit 
Die werbungtreibende Wirtschaft muß sich deshalb ent-
schieden gegen die Vorstellungen des Referentenent-
wurfs zur Reform der Pressefusionskontrolle wenden. 
Mit großer Besorgnis stellt die werbungtreibende Wirt-
schaft fest, daß das BMWA den Schutzzweck des Kar-
tellgesetzes bei der Diskussion der Pressefusionskontrol-
le ausschließlich auf die redaktionelle Vielfalt beschränkt 
und auf dieser Grundlage die Entstehung und Verstär-
kung marktbeherrschender Strukturen im deutschen Ver-
lagswesen mit allen wettbewerblichen und insbesondere 
den Mittelstand betreffenden Nachteilen billigend in 
Kauf nimmt. Es entsteht der Eindruck, daß die „Zeche“ 
für diesen Versuch einer ordnungspolitischen Sanierung 
der deutschen Presselandschaft die werbungtreibende 

Wirtschaft zahlen soll. Ein solches Sonderopfer lehnt die 
werbungtreibende Wirtschaft ab. 

Wiesbaden, den 13. Mai 2004 
MARKENVERBAND e.V.  
Christopher Scholz 

Organisation Werbungtreibende 
im Markenverband (OWM) 
Peter Friedrich 
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DEUTSCHER BUNDESTAG Ausschussdrucksache 15(9)1345 
Ausschuss für  
Wirtschaft und Arbeit 16. September 2004 
15. Wahlperiode 

Schriftliche Stellungnahme 
zur öffentlichen Anhörung in Berlin am 20. September 2004 zum 
Gesetzentwurf der Bundesregierung  
Entwurf eines Siebten Gesetzes zur Änderung des Gesetzes gegen Wett- 
bewerbsbeschränkungen - Drucksache 15/3640 - 

Vereinte Dienstleistungsgewerkschaft ver.di 

Zusammenfassung 
Das Gesetz gegen Wettbewerbsbeschränkungen ist ein 
zentraler gesetzlicher Regelungsmechanismus zur Gestal-
tung des Wettbewerbs und beeinflusst damit ganz we-
sentlich die Beschäftigungssituation im Bereich der Pres-
se und im Handel. Die in der Vereinten Dienstleistungs-
gewerkschaft zusammengeschlossenen Arbeitnehmerin-
nen und Arbeitnehmer sind in besonderer Weise betrof-
fen.  
Der vorliegende Gesetzesentwurf begünstigt vorrangig 
die Interessen von großen Verlagsunternehmen und Kon-
zernen. Dies wird, unabhängig von weiteren, einschrän-
kenden Regelungen, durch die Aufhebung der – nicht 
pressespezifischen – allgemeinen Aufgreifschwelle von 
500 Mio. Euro Umsatz erreicht. Die Entwicklungschan-
cen kleinerer und mittlerer Zeitungsverlage machen aber 
ein Festhalten an der allgemeinen Aufgreifschwelle und 
damit die Gleichstellung großer Medien- und Zeitungs-
unternehmen mit Unternehmen anderer Branchen zwin-
gend erforderlich.  

Insbesondere die vollständige Freistellung von der Fusi-
onskontrolle im Bereich der Anzeigengeschäfte, also die 
Aufhebung aller Marktabgrenzungen regionaler wie 
überregionaler Art, fördert die Bildung von überregiona-
len, konzerngebundenen Kartellen in einem zentralen 
Geschäftsfeld von Zeitungsverlagen. Dies wirkt sich zu 
Lasten der Werbung betreibenden sowie in Werbung in-
vestierenden Unternehmen, insbesondere aber zu Lasten 
kleinerer und unabhängiger Zeitungsverlage auf regional 
eingrenzbaren Anzeigenmärkten aus.  

Die Neufassung jener Voraussetzungen, unter denen eine 
Freistellung von der Fusionskontrolle – auch über die 
Aufgreifschwelle von 500 Mio. Euro hinaus – erfolgen 
darf, schafft zum einen in hohem Maße Rechtsunsicher-
heit, zum anderen wird durch die Nichtberücksichtigung 
der wirtschaftlichen Lage des Gesamtunternehmens so-
wie durch den wenig aussagekräftigen Indikator der An-
zeigenerlöse ein strategischer Einsatz dieser gesetzlichen 

Bestimmung durch Großverlage oder Konzerne mit einer 
Vielzahl von Titeln ermöglicht. Auch hier sind kleinere 
Zeitungsverlage deutlich in ihren Handlungsmöglichkei-
ten eingeschränkt. 

Als Regelungsalternative zur Stärkung des insgesamt 
schwachen regionalen Wettbewerbs unter Nutzung des 
starken überregionalen Wettbewerbs wird ein Verfahren 
zur gesetzlichen Regelung, das bislang bereits in Einzel-
fällen vom Bundeskartellamt sowie während der Anhö-
rung zur Ministererlaubnis des Zusammenschlusses von 
„Tagesspiegel“ und „Berliner Zeitung“ vom Bundesmi-
nister für Wirtschaft und Arbeit angewendet wurde:  

Unter Beibehaltung der bisherigen Regelungen, insbe-
sondere der pressespezifischen wie allgemeinen Auf-
greifschwellen (25 bzw. 500 Millionen Euro Umsatzerlö-
se), wird den Regelungen des § 36 GWB eine Bestim-
mung vorangestellt, wonach in Fällen, in denen der Ver-
kauf eines Zeitungstitels, eines Verlages oder dessen Be-
standteile die marktbeherrschende Stellung des Erwer-
bers stärkt oder diese erst herstellt, der Veräußerer ge-
genüber der Kartellbehörde nachzuweisen hat, dass der 
Zeitungstitel, der Verlag oder dessen Bestandteile nicht 
an ein drittes Unternehmen, dessen Wirtschaftskraft den 
Bestand der zu erwerbenden Zeitung gewährleistet, ver-
äußert werden kann. 

Im deutschen Einzelhandel spitzen sich in Verbindung 
mit zunehmender Konzentration und massivem Personal-
abbau die Strukturprobleme erheblich zu. 

Die Verschärfung des Wettbewerbs der Unternehmen un-
tereinander ist das Resultat von stagnierenden Umsätzen 
durch wirtschaftlich schwierige Rahmenbedingungen wie 
steigende Arbeitslosigkeit und wachsende Armut in wei-
ten Teilen der Bevölkerung und damit einhergehendem 
Rückgang der Massenkaufkraft. Ebenso ist eine volks-
wirtschaftliche Verschiebung zu Lasten des Anteils des 
Einzelhandelsumsatzes am privaten Verbrauch zu ver-
zeichnen.  
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Vor allem aber nutzen vorrangig große Konzerne und 
Unternehmen neue Kundenbindungsstrategien nach dem 
Wegfall des Rabattgesetzes, um die eigene Marktmacht 
zu stärken und den Konkurrenzdruck auf MitbewerberIn-
nen zu erhöhen. Wir erleben seitdem zermürbende Preis-
kämpfe noch nie da gewesenen Ausmaßes, bei denen 
selbst die Handelsverbände von „kollektivem Selbst-
mord“ sprechen. Unternehmen erkennen an ihren Bilan-
zen, dass die beispiellosen Rabattschlachten ihr Ziel, den 
eigenen Marktanteil zu erhöhen und Erträge zu steigern, 
verfehlen: Sie gefährden stattdessen in immer größerem 
Umfang die eigene Rendite und vernichten in der Folge 
Arbeitsplätze durch massiven Personalabbau. 
Grundsätzlich begrüßen wir eine Angleichung der 
Rechtsvorschriften an die europäischen Vorschriften. 
Dies gilt insbesondere für die Geltung des Art. 81 Abs. 1 
EG nunmehr auch für das deutsche Recht durch die Än-
derung des § 1 GWB. Damit erstreckt sich das Verbot 
wettbewerbsbeschränkender Vereinbarungen auch auf 
Unternehmen unterschiedlicher Wirtschaftsstufen, also 
zum Beispiel auf Vereinbarungen zwischen Großhänd-
lern und Erzeugern. Das Verbot erfasst damit auch verti-
kale Konditionenbindungen und kann damit auch kleine-
re und mittelständische Unternehmen stärken. Dies könn-
te bei gleichen Wettbewerbsbedingungen zu einer positi-
ven Entwicklung der Beschäftigung führen.  
Allerdings darf auf Grund der europäischen Rechtsset-
zungspraxis der positive Effekt nicht überbewertet wer-
den. Bei der Ausgestaltung und Anwendung der Vor-
schrift soll nach dem Willen des Gesetzgebers die sog. 
Gruppenfreistellungsverordnung für Gruppen von verti-
kalen Verordnungen ( sog. Vertikal – GVO) herangezo-
gen werden. Dies bedeutet, dass im Kern diese Verord-
nung die grundsätzliche Freistellung der überwiegenden 
Anzahl der vertikalen Wettbewerbsbeschränkungen be-
wirkt, soweit es sich nicht um Inhaltsbindungen für Prei-
se und Konditionen handelt.  
ver.di unterstützt zudem ausdrücklich die Position der 
Bundesregierung zum Erhalt und zur Stärkung des Wett-
bewerbsprinzips vor allem durch die Beibehaltung des § 
20 GWB. Tatsache ist jedoch, dass Verkäufe unter 
Einstandspreisen gängige Praxis sind, so dass ungleiche 
Geschäftspraktiken zwischen den Konkurrenzunterneh-
men am Markt weiter gestützt und angeheizt werden. 

Um missbräuchliches Verhalten wie Untereinstandsver-
kauf sowie bereits den Verdacht auf Verkäufe unter 
Selbstkosten zu reklamieren, benötigen potentielle Klä-
ger den Schutz übergeordneter Institutionen. Wir fordern 
deshalb einen gesetzlichen Auskunftsanspruch für Kar-
tellbehörden und Wirtschaftsverbände, um den § 20 
GWB praktisch wirksam werden zu lassen.  

Eine Veränderung der jetzigen Formulierung in § 20 
Abs. 3 GWB halten wir für erforderlich, damit zusätzlich 
das bloße Fordern von Sondervorteilen insbesondere 
durch marktbeherrschende Unternehmen verboten wird.  

I Zur Neuregelung der Pressefusionskontrolle 
1. Einleitung 

Mit der Einführung der Pressefusionskontrolle im GWB 
hat der Gesetzgeber 1976 nicht nur die Zeitungs- und 
Zeitschriftenverlagswirtschaft von anderen Branchen 
unmittelbar unterschieden. Es wurde mittelbar auch zwi-
schen den Verlagen differenziert. Denn die Pressefusi-

onskontrolle trifft schließlich nur Verlagsunternehmen 
mit Umsatzerlösen unterhalb der Aufgreifschwelle von 
derzeit 500 Millionen Euro. Alle anderen Verlagsunter-
nehmen unterlägen den allgemeinen Regeln der Fusions-
kontrolle. Zu diesen zählten noch im Jahr 2001 minde-
stens die ersten acht der größten Verlagsgruppen in 
Deutschland.  
Sämtliche Fälle von Fusionskontrolle, an denen diese 
Unternehmen bzw. Unternehmensgruppen (namentlich 
u.a. der Axel Springer Verlag, die Holtzbrinck Verlags-
gruppe, die WAZ-Gruppe, die Heinrich Bauer Verlags-
gruppe, Gruner + Jahr, der Süddeutsche Verlag, die Pas-
sauer Presse, die Frankfurter Allgemeine) beteiligt sind, 
berühren die Pressefusionskontrolle in der bisher gelten-
den Fassung nicht. Nicht einmal eine vollständige Auf-
hebung der Pressefusionskontrolle würde den strategi-
schen Zielen dieser Unternehmensgruppen und Konzerne 
entsprechen.  
Die Sonderbestimmungen zur Pressefusionskontrolle im 
GWB waren in den 1970er Jahren Ergebnis einer intensiv 
und äußerst kontrovers geführten öffentlichen Diskussion 
über die Sicherung von Meinungs- und Pressevielfalt. 
Hintergrund war das so genannten „Zeitungssterben“ in 
den 1950er und 1960er Jahren. Ungefähr die Hälfte aller 
Zeitungstitel verschwanden in den Jahren 1945-1970 von 
den Märkten. Hinzukam ein sich beschleunigender Kon-
zentrationsprozess, dem die allgemeinen wettbewerbs-
rechtlichen Regelungen des GWB offensichtlich nicht 
Einhalt bieten konnten.  
Zwei Argumentationslinien wurden in diesen Debatten, 
die u.a. zur Sonderregelung der Pressefusionskontrolle 
führten, verfolgt. Zum einen die medienpolitische Argu-
mentation, die Regelungsbedarf vorbrachte. Ziel war da-
mals u.a. ein Presserahmengesetz zur Sicherstellung 
journalistischer beziehungsweise redaktioneller Autono-
mie („Innere Pressefreiheit“) gegenüber unternehmeri-
schen Eingriffen in die publizistische Tendenz. Die zwei-
te Argumentationslinie folgte rein wettbewerbspoliti-
schen Überlegungen, worin inhaltliche Vielfaltskriterien 
gar nicht zur Anwendung kommen konnten und auch 
nicht durften. Während die Initiativen für „Innere Presse-
freiheit“ sowie redaktionelle Vielfaltssicherung vom Ge-
setzgeber nicht aufgegriffen wurden, berücksichtigte man 
jedoch mit der Einführung der Pressefusionskontrolle die 
spezifischen Bedingungen der Pressemärkte und ent-
schied sich für eine rein wettbewerbspolitische Lösung. 
In gewisser Hinsicht stellte die damalige GWB-Novelle 
einen Kompromiss dar: Zwar wurde den medienpoliti-
schen Zielen einer unmittelbaren publizistischen Viel-
faltssicherung nicht entgegengekommen, doch galt seit-
dem der Grundsatz: Anbietervielfalt ist zwar nicht hin-
reichende, in jedem Fall aber notwendige Voraussetzung 
publizistischer Vielfalt. Zudem stärkte die rein wettbe-
werbsrechtliche Regelung die Auffassung der Verleger, 
dass allein die Identität von unternehmerischem und pu-
blizistischem Wettbewerb Pressevielfalt garantieren kön-
ne. In dieser Frage vollzieht nun die Bundesregierung mit 
dem vorliegenden Gesetzesentwurf nachgerade einen Pa-
radigmenwechsel: Zum einen wird mit der Trennung von 
unternehmerischen und publizistischen Interessen der 
klassische „Verleger“ als verfassungsrechtlich hervorge-
hobener und gesetzlich besonders geschützter (z.B. 
„Tendenzschutz“ im Betriebsverfassungsrecht) Unter-
nehmer mehr oder weniger obsolet. Zum anderen wird 
die Logik der Pressefusionskontrolle unmittelbar umge-



Ausschuss für Wirtschaft und Arbeit Ausschussdrucksache 15(9)1333 

 155

kehrt: Aus Presse-Konzentrationsbeschränkung würde 
Presse-Konzentrationsförderung.  
Dabei hat sich die Pressefusionskontrolle in der bisheri-
gen Form nachweislich bewährt. Zwar konnte der Kon-
zentrationsprozess insgesamt nicht gestoppt, aber den-
noch spürbar verlangsamt werden. Durch die flexiblen 
Regelungen im GWB, insbesondere in Bezug auf die 
Handlungs- und Entscheidungspielräume des Bundeskar-
tellamtes, gingen Zusammenschlüsse bzw. Übernahmen 
nicht mehr einher mit dem Verschwinden von Zeitungsti-
teln. Der Wettbewerb entscheidet demnach über die 
Wirtschaftlichkeit eines Unternehmens, nicht aber über 
die Existenz eines Zeitungstitels. 

Auch in medienpolitischer Hinsicht ist die Begrenzung 
größerer Unternehmenszusammenschlüsse in den Presse-
branchen zwingend erforderlich. Der immer wieder vor-
gebrachte Einwand, Bedenken gegen Unternehmenskon-
zentration als Konzentration von Medien- und Meinungs-
macht hätten sich durch neuere verlegerische Steue-
rungsmodelle (wie etwa in der WAZ-Verlagsgruppe) er-
übrigt, gibt vielleicht die derzeitige Orientierung der Ver-
lagsführungen wieder. Doch kommt es in einer gesetzli-
chen Regelung darauf an, politischen Missbrauch öko-
nomischer Medienmacht weitgehend auszuschließen 
bzw. zu begrenzen. Spektakuläres Beispiel ist der Fall 
der französischen Socpress-Verlagsgruppe (70 Titel, dar-
unter „Figaro“ und „l’express“), in der bislang ebenfalls 
weitgehend ein Regime redaktioneller Autonomie vor-
herrschte. Dies änderte sich mit dem Kauf der Mehr-
heitsanteile von Socpress durch den Rüstungsunterneh-
mer Dassault, der programmatisch den Einsatz seiner un-
ternehmerischen Macht zur Beeinflussung der Tendenz 
aller Redaktionen von Socpress ankündigte. 

Im Folgenden ist zu prüfen, ob die bisherigen kartell-
rechtlichen Regelungen einer Konsolidierung der Zei-
tungsverlage ernsthaft im Wege stehen und ob die von 
der Bundesregierung vorgeschlagenen Neuregelungen 
einen Konsolidierungsprozess fördern können, in dem 
publizistische Vielfalt nachhaltig gesichert werden kann 
und zugleich keine erheblichen Wettbewerbsbeschrän-
kungen eintreten. Darauf wird im Folgenden durch eine 
kursorische Darstellung der wirtschaftlichen Entwicklung 
der Zeitungsverlage, die Eröterung von wettbewerbs-
rechtlichen Regelungsbedarfen sowie die Bewertung des 
Novellierungsentwurfs eingegangen. Abschließend wird 
alternativ ein Neuregelungsvorschlag zur Stärkung des 
regionalen Wettbewerbs formuliert. 

2. Zur wirtschaftlichen Entwicklung der Zeitungs-
verlage 

2.1. Branchenstruktur 

Trotz der lang anhaltenden Krisenentwicklung in der 
Medienwirtschaft haben die „klassischen Medien“ ihre 
Stabilität bewiesen. Erinnert sei in diesem Zusammen-
hang an Bedrohungsszenarien, die noch Ende der 1990er 
Jahren selbst bei Verlagsmanagern als realistisch galten – 
nämlich die Etablierung einer eigenständigen und in er-
heblichem Maße konkurrenzfähigen Branchen im Onli-
ne- und Multimediageschäft. Der Krise in den Printmedi-
en ist aber in den Jahren 2000/2001 eine heftige Bereini-
gungskrise im Bereich der so genannten New Media vor-
aus gegangen. Die dort verlorenen Investitionen mussten 
in hohem Maße gerade in Verlagshäusern abgeschrieben 

werden. Wie bereits Mitte der 1980er Jahre, im neuen 
Geschäftsfeld des Privaten Rundfunks, lag auch hier den 
Fehlinvestitionen vorrangig Unkenntnis des spezifischen 
Mediums und der Wertschöpfungsbedingungen zu Grun-
de. 
Von der konjunkturellen Krise unbeeinflusst sind die 
langfristigen Strukturveränderungen innerhalb der Medi-
enwirtschaft, die sich u.a. in einem sich verändernden 
Nutzerverhalten und auch Verschiebungen bei den Wer-
beinvestitionen in klassische Medien niederschlägt. Der 
seit Mitte der 1980er Jahre forcierte Wettbewerb zwi-
schen Print- und Audiovisuellen Medien um Werbeinve-
stitionen setzt sich fort. Die Konjunkturkrise hat hier die 
klassischen Konkurrenten im Durchschnitt gleich getrof-
fen und in keiner Weise eine qualitativ neue Situation 
hergestellt. 
Auch auf den Vertriebsmärkten gibt es für keine der 
klassischen Print-Gattungen Signale, die auf wesentliche 
strukturelle Veränderungen hinweisen würden. Bei den 
Tageszeitungen hat sich die Tendenz einer langsam fal-
lenden Durchschnittsauflage fortgesetzt. In Bezug auf 
das Nutzerverhalten haben sich im Allgemeinen die be-
reits bekannten Tendenzen ohne schwerwiegende Ver-
schiebungen fortgesetzt. Die Tageszeitungen sind insbe-
sondere für jüngere Leser nicht mehr primäre Informati-
onsquelle, allerdings belegt Deutschland nach wie vor im 
internationalen Vergleich im Zeitungs-Nutzerverhalten 
weltweit Platz zwei (nach Japan), in Europa sogar den er-
sten Platz.  
Zwei Faktoren waren in der Vergangenheit maßgeblich 
für die weitgehende Ignorierung dieses Strukturwandels 
im Nutzerverhalten: Zum einen fehlte vielerorts der un-
mittelbare Wettbewerb als Impuls für publizistische und 
unternehmerische Innovationen. Zum anderen kompen-
sierten nicht nur die kontinuierlich wachsenden Werbeer-
löse die langfristige Schwächung auf den Vertriebsmärk-
ten, es konnten auch bei sinkenden Auflagen weiterhin 
die Vertriebserlöse gesteigert werden. Letzteres wirkt so-
gar fort durch die allgemeine Krisenentwicklung hin-
durch. 
2.2. Anzeigenmärkte 
Negative Folgen der allgemeinen konjunkturellen Ent-
wicklung haben alle Printmedien zu spüren bekommen, 
dies aber in unterschiedlichem Umfang. So sind unter 
den Zeitungen vor allem jene am stärksten betroffen, die 
einen hohen Anteil überregionaler Anzeigen bei gleich-
zeitig hoher Auflage aufweisen. Diese haben aber auch – 
anders als Zeitungen kleiner oder mittlerer Auflage – in 
überdurchschnittlichem Maße am Anzeigenboom 
1999/2000 profitiert. Zudem gehen die außerordentlichen 
Verluste auch zurück auf strategische Entscheidungen – 
so auf die Konzentration auf das überregionale Anzei-
gengeschäft zu Lasten der noch 1999/2000 weniger pro-
fitablen regionalen und lokalen Anzeigenmarktes.  
Ebenfalls in der Hauptsache konjunkturell bedingt sind 
die zum Teil erheblichen Einbrüche im so genannten Ru-
brikengeschäft, hier vor allem dem – überregionalen wie 
regionalen – Stellenmarkt. Über die weitere Entwicklung 
des Rubrikengeschäfts gibt es keine zuverlässigen Pro-
gnosen. Die Einschätzung, das Rubrikengeschäft wande-
re dauerhaft ab zu Online-Anbietern bzw. –märkten, 
kann sich zwar auf einen strukturellen Vorteil von Onli-
ne-Anwendungen berufen (so den Vorteil für die Nutzer, 
die gezielt nach Angeboten suchen können). Allerdings 
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trifft dies zum Beispiel auf den Stellenmarkt nur bedingt 
zu. Denn ein Großteil der Anzeigen, vor allem auf dem 
überregionalen Stellenmarkt, sind „Image“-Anzeigen von 
Unternehmen, die in anderen Medien (wie etwa im Inter-
net) diesen Zweck nicht erfüllen können.  
Untersuchungen, die die möglichen, strukturellen Verlu-
ste im Rubrikengeschäft zu quantifizieren versuchen, le-
gen allein für den „worst case“ rein rechnerisch einen 
dauerhaften Umsatzrückgang der Zeitungsverlage von 
maximal 10-15 Prozent nahe.  
2.3. Unternehmerische Entwicklungsspotenziale 
In den bisherigen Beratungen zur Neuregelung der Pres-
sefusionskontrolle sind zwar die allgemeinen Marktbe-
dingungen erörtert und berücksicht worden, nicht jedoch 
die spezifischen Ausgangslagen und Perspektiven der 
Zeitungsverlage als Unternehmen und Betriebe. Unbe-
rücksichtigt bleibt demnach die Erlössituation auf Grund 
unterschiedlicher Marktstrategien und betrieblich-
unternehmerischer Maßnahmen.  
So sind die Anzeigen- und Auflagenzahlen zwar wichtige 
Indikatoren für die Entwicklung der Märkte, sie sind aber 
nicht ausreichend als Beleg für die Wirtschaftlichkeit ei-
ner Zeitung bzw. eines Zeitungsunternehmens. Auf Basis 
der Brancheneinschätzung insbesondere durch das 
BMWA (in den Begründungen zu den Gesetzesentwür-
fen) ist nicht erklärbar, warum eine nicht unerhebliche 
Anzahl von Unternehmen bei gleichzeitig sinkenden An-
zeigenerlösen und stagnierenden oder weiterhin leicht 
sinkenden Auflagenzahlen sehr wohl zu guten Betriebs-
ergebnissen kommen konnten und können.  
Aus dem Blick geraten die erheblichen Optimierungs- 
und Rationalisierungspotenziale, die schon jetzt im Focus 
zahlreicher Zeitungsverlage stehen und die Unterneh-
menspolitik der nächsten Jahre maßgeblich bestimmen 
werden. So werden hier Einsparungspotenziale in der 
Größenordnung von 10-15 Prozent der Gesamtkosten 
vermutet, durch integrierte Modelle eines „digitalen 
work-flow“ wird heute ein Potenzial erschlossen, dass zu 
vermutende, strukturell bedingte Umsatzeinbrüche bei 
weitem kompensieren wird. 
Erst die Gesamtheit von wirtschaftlichem Umfeld und in-
ternen Ressourcen eines Unternehmens machen eine hin-
reichende Einschätzung der weiteren Entwicklungsmög-
lichkeiten möglich. Die derzeit geplanten, begonnenen 
und bereits vollzogenen Maßnahmen zur Konsolidierung 
und Restrukturierung sowie die zahlreichen Bewertungen 
durch Unternehmens- und Branchenbeobachter lassen 
den Schluss zu, dass die Kapazitäten und Ressourcen von 
Optimierung und Rationalisierung bei Weitem noch nicht 
erschöpft sind.  

3. Regelungsbedarfe  
3.1. Zusammenschlüsse von Unternehmen und re-

gionale Wettbewerbsbeschränkungen 
Legt man die Handlungskriterien der Bundesregierung, 
die hier dem BMWA folgt, nämlich die Sicherung von 
Angebotsvielfalt auf den Zeitungsmärkten, zu Grunde, ist 
ein Neuregelungsbedarf bis heute nicht nachgewiesen 
worden. Nachzuweisen wäre, dass die Regelungen des 
GWB in seiner jetzigen Fassung, mitsamt den Entschei-
dungsspielräumen, die dem Bundeskartellamt eingeräumt 
werden, dem Erhalt der Angebotsvielfalt entgegen stün-
den.  

Das Bundeskartellamt hat aber in der Vergangenheit in 
zahlreichen Fällen Zusammenschlüsse bzw. Übernahmen 
in solchen Fällen genehmigt, in denen die Existenz eines 
Zeitungstitels bedroht war. Prominentes Beispiel hierfür 
ist der Verlag der „Kölnischen Rundschau“, einziger re-
gionaler Konkurrent des DumontSchauberg-Verlages 
(„Kölner Stadtanzeiger“, „express“) oder aber die Ge-
nehmigung des Zusammenschlusses der beiden Aachener 
Zeitungsverlage, in beiden Fällen verbunden mit Aufla-
gen zur Sicherung des Titelerhalts bzw. der redaktionel-
len Eigenständigkeit. In Zahlen ausgedrückt erweist sich 
die Kritik an der Pressefusionskontrolle als nichtig. In 
den Jahren von 1995 bis 2001 hatte das Bundeskartellamt 
insgesamt 11.100 Zusammenschlüsse zu prüfen. Davon 
entfielen 90 auf Presseunternehmen. Von diesen 90 Fäl-
len hat das Bundeskartellamt 82 Zusammenschlüsse ge-
nehmigt, lediglich 8 wurden abgelehnt. 
 Selbst wenn man eine nachhaltig ungünstige wirtschaft-
liche Entwicklung als Prognose zu Grunde legt, gibt es 
also in Hinsicht auf die Sicherung von Angebotsvielfalt 
keinerlei Regelungsbedarfe. Dies stellt sich allerdings in 
wettbewerbspolitischer Hinsicht anders dar. Erkennbar 
ist ein Regelungsbedarf derart, dass der Ausweitung re-
gionaler Monopole auf den Zeitungsmärkten Einhalt ge-
boten werden muss. Die fortgesetzten Genehmigungen 
von Übernahmen regionaler Konkurrenten aus Gründen 
des Titelerhalts schränken den wirtschaftlichen Wettbe-
werb über Gebühr ein. Dem müsste eine Regelung vor-
beugen, die den überregional stark entwickelten Wettbe-
werb nützt, um den regionalen Wettbewerb zu sichern 
und zu beleben. Dieses Verfahren wurde bereits in einer 
Ausnahmesituation angewandt, und zwar während der 
Anhörungen zur Ministererlaubnis des Zusammenschlus-
ses von „Berliner Zeitung“ und „Tagesspiegel“. Hier hat-
te der Bundesminister die Holtzbrinck-Verlagsgruppe 
aufgefordert, nachzuweisen, dass der „Tagesspiegel“ 
nicht auch durch Verkauf an Wettbewerber außerhalb der 
Berliner Region erhalten werden könnte.  
In der abschließenden Bewertung kommen wir darauf zu-
rück und formulieren einen entsprechenden Regelungs-
vorschlag. 
3.2. Kooperation von Unternehmen 
3.2.1. Anzeigenkooperationen 
Der in die Diskussion gebrachte Bedarf an rechtlicher 
Neuregelung von Kooperationen insbesondere im Anzei-
gengeschäft existiert faktisch nur dort, wo es in einer 
überschaubaren Region darum geht, gegenüber anderen 
Wettbewerbern bessere Anzeigenpreise und Reichweiten 
anbieten zu können. Gerade die ansonsten untypischen 
Wettbewerbsstandorte (wie Berlin) fungieren dabei als 
Fallbeispiele für gänzlich anders geartete Wettbewerbssi-
tuationen in den meisten Regionen. Zu den umstrittenen 
und dadurch „klassisch“ gewordenen Fällen gehört der 
Fall von Gruner + Jahr und Holtzbrinck („Berliner Zei-
tung“ und „Tagesspiegel“) im Jahr 2001, als beide Wett-
bewerber zusammen eine so genannte Anzeigen-Kombi 
planten, die weiteren Planungen aber unterließen, weil 
das zwischenzeitlich angefragte Bundeskartellamt zu 
Recht Bedenken signalisiert hatte (denn die geplante An-
zeigen-Kooperation hätte eine wettbewerbsrechtlich be-
denkliche Übervorteilung gegenüber der „Märkischen 
Oder Zeitung“, MOZ, bedeutet). 
Gründsätzlich ist davon auszugehen, dass der Bedarf kar-
tellrechtlicher Neuregelungen zu Gunsten von Koopera-
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tionen im Anzeigengeschäft insbesondere bei größeren – 
zu Lasten kleinerer – Verlagsunternehmen ausgeprägt ist. 
Dass demgegenüber Kooperationen im Anzeigengeschäft 
regional Gang und Gäbe sind, belegt die Rangliste der 
zehn größten Anzeigenkooperationen in der Bundesrepu-
blik Deutschland. Die auflagenstärkste dieser Koopera-
tionen ist die „Anzeigen-Cooperation Nordrhein“, ACN, 
mit einer Gesamtauflage von 1,2 Millionen Exemplaren. 
Ihr gehören u.a. an: General-Anzeiger Bonn, Rheinische 
Post, Westdeutsche Zeitung, Solinger Tageblatt, Rem-
scheider General-Anzeiger, Kölner Stadt-Anzeiger, Köl-
nische Rundschau, Express, Aachener Zeitung, Aachener 
Nachrichten (also ein Verbund mehrerer Zeitungsgrup-
pen). 
3.2.2. Vertriebskooperationen 
Der Kooperationsbedarf im Vertriebsbereich dürfte äu-
ßerst gering sein, auch hier sind ja Kooperationen bereits 
seit langem üblich. Dies betrifft ausschließlich den Abo-
Vertrieb (während der Einzelvertrieb Angelegenheit der 
Grossisten ist). In der Hauptsache wird der Abo-Vertrieb 
über eigene Dienstleister abgewickelt. Hier verfügen so-
wohl die großen wie die mittleren und kleinen Verlage 
über ein eigenes Zustellernetz. Insbesondere die kleine-
ren und mittleren Zeitungsverlage dürften in diesem Be-
reich keine besonderen Schwierigkeiten erfahren und aus 
nachvollziehbaren Gründen ist in kleineren regionalen 
Wettbewerbsgebieten das Kooperationsinteresse denkbar 
gering. Ausnahme ist auch hier der Berliner Zeitungs-
markt mit seinen Sonderbedingungen. 
3.3. Internationaler Wettbewerb 
Die Zeitungs- und Zeitschriftenverlage weisen bislang 
nicht nur eine überwiegend nationale Eignerstruktur auf, 
sie sind auch innerhalb Deutschlands eine Verlegerdo-
mäne. Die erklärte Absicht der Zeitungsverleger, so Herr 
Heinen, Vorsitzender des BDZV, auf dem Zeitungskon-
gress 2003, ist es, „unter sich zu bleiben“. In Bezug auf 
das Kartellrecht wird nun vorgebracht, die pressespezifi-
sche Begrenzung von Zusammenschlüssen und Koopera-
tionen würde die Gefahr in sich bergen, dass branchen-
fremde und insbesondere ausländische Investoren nicht 
nur kartellrechtlich begünstigt werden, sondern regel-
recht angelockt würden.  
Die Argumentation der Verleger ist aber nicht nur wider-
sprüchlich, sie blendet auch wesentliche internationale 
Wettbewerbsbedingungen in der Verlagswirtschaft aus. 
So erwirtschaften schon heute deutsche Verlagsgruppen 
große Anteile ihrer Umsätze im Ausland, bei Konzernen, 
die vorwiegend Publikumszeitschriften produzieren und 
herausgeben, wächst der Anteil der Investitionen und Er-
löse im Ausland kontinuierlich (Gruner + Jahr, Heinrich 
Bauer Verlagsgruppe). Zudem beherrschen deutsche Zei-
tungsverlage in erheblichem Ausmaß den mittel- und 
osteuropäischen Zeitungsmarkt. Schätzungen des Ge-
samtumfangs von Auslandsinvestitionen deutscher Zei-
tungsverlage im Verhältnis zu ausländischen Investitio-
nen im deutschen Pressemarkt gehen von einem Verhält-
nis 20:1 aus. 
Unabhängig von der jeweiligen Antwort auf die Frage, 
ob es – wenn überhaupt wettbewerbsrechtlich möglich – 
medienpolitisch erforderlich ist, den Marktzutritt auslän-
discher Investoren zu erschweren, wenn nicht sogar zu 
verhindern, könnte die Schlussfolgerung in Hinsicht auf 
eine Kartellrechtsnovellierung nur sein, das Entstehen 
größerer ökonomischer Einheiten regelrecht zu erschwe-

ren – da diese für ausländische Investoren eine besonders 
attraktive Anlagebasis bieten. Exemplarisch sei hier auf 
den Fall Axel Springer Verlag verwiesen (Verkauf von 
Anteilen an einen ausländischen Investor). In jedem Fall 
ist nicht nachvollziehbar, warum mittelständisch struktu-
rierte Zeitungsunternehmen, die schon in der Vergangen-
heit bei gesamtwirtschaftlich überdurchschnittlich hohen 
Renditen kein Anlagenobjekt waren, dies nun angesichts 
verringerter Renditeerwartungen werden sollten. 

Widersprüchlich ist auch das Motiv, „branchenfremde“ 
Investoren abzuwehren. Dem Wunsch, „unter sich zu 
bleiben“, korrespondiert keineswegs eine Selbstbe-
schränkung von Verlegern auf Investitionen in die eigene 
Branche. Verwiesen sei hier darauf, dass sowohl der Pri-
vate Rundfunk wie auch maßgebliche Plattformen der 
New Media Investitionsfelder von Verlagskonzernen wa-
ren und sind. Auch hier gehen Motive und Argumente 
der Verlagsunternehmen je nach Interessenlagen ausein-
ander.  

4. Die Änderungen im Einzelnen 
4.1. Anzeigenkooperationen (§ 31 GWB) 

In der Neufassung des § 31 GWB sind „Vereinbarungen 
von Unternehmen, die jeweils Zeitungen oder deren Be-
standteile vorlegen, herstellen oder vertreiben, über eine 
Zusammenarbeit im Anzeigenbereich“ so gut wie voll-
ständig von der Fusionskontrolle freigestellt. Da eine 
weitere Spezifizierung – etwa durch Aufgreifschwellen 
nach Umsatzgrößen o.Ä. – fehlt, wird hier ein schwer 
wiegender Eingriff in die Wettbewerbssituation auf den 
Anzeigen- und Werbemärkten vollzogen. Eine völlige 
Freistellung von der Fusionskontrolle ermöglicht über die 
bisherigen Kooperationen hinaus ganze Unternehmens- 
und Konzernbildungen auf den Anzeigenmärkten. Dies 
hat wettbewerbverzerrende Folgen für die Werbung trei-
benden Unternehmen wie deren Kunden und kann in der 
Folge sehr schnell zu Preiskartellen auch zu Lasten klei-
nerer und unabhängiger Zeitungsverlage führen.  

Die Marktmacht auf den regionalen und (!) überregiona-
len Anzeigen- und Werbemärkten dürfte binnen kurzer 
Zeit auf einige wenige Verlagsgruppen konzentriert sein. 
Die so entstehende Marktmacht einzelner Unternehmen 
bzw. Unternehmensgruppen und deren Kooperationsun-
ternehmen hebt die bislang beachtete Abgrenzung von 
Bedarfsmärkten grundsätzlich auf und wird einzelne, 
vorwiegend regionale Anzeigen- und Werbemärkten ei-
ner willkürlicher Preispolitik (einschließlich des bereits 
heute beklagten Dumpings durch Rabatte usw.) unter-
werfen können. Dies gefährdet jedoch existenziell die 
wirtschaftliche Handlungsfreiheit und Selbstständigkeit 
regionaler Zeitungsverlage. Denn Kooperationsunter-
nehmen, etwa überregional und/oder in anderen Regio-
nen operierender Verlagsgruppen, können dann leicht die 
Wettbewerbsbedingungen in anderen Märkten bestim-
men. 

4.2. Das „Altverleger“-Modell (§ 36 GWB) 

Der neue § 36 Abs. 2 führt die Voraussetzungen aus, un-
ter denen bei jedem Zusammenschluss von Zeitungsver-
lagen letztlich die kartellrechtlich relevanten Kriterien 
der marktbeherrschenden Stellung keine Gültigkeit mehr 
haben und demnach die Bestimmungen des § 36 Abs. 1 
als aufgehoben gelten sollen. An die Stelle der Nach-
weispflicht kompensatorisch eintretender Wettbewerbs-
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bedingungen tritt der Nachweis bestimmter Gesellschaf-
tervereinbarungen zur Portfolio-Bestandssicherung 
(„Altverleger“-Modell).  
Damit wird nicht nur eine grundlegende Änderung und 
ein Richtungswechsel in der Pressefusionskontrolle voll-
zogen, sondern darüber hinaus der Sinn und die Zielset-
zung des GWB insgesamt konterkariert. Denn die unter 
den in § 36 Abs. 2 genannten Voraussetzungen stellen 
eine generelle Freistellung von einer Überprüfung der 
Marktmacht und Marktbeherrschung dar. Mit dem Ver-
zicht auf die Überprüfung von Marktmacht und Markt-
beherrschung anhand qualifizierter Unterscheidung von 
Bedarfsmärkten wird in der Neufassung des § 36 ein 
Bruch mit der Systematik des gesamten GWB vollzogen. 
Nicht nachvollziehbar ist, dass über den für andere Bran-
chen vorgeschriebenen Schwellenwert hinaus keine wei-
tere Kontrolle der Marktmacht und Marktbeherrschung 
erfolgen soll. 
Die neuen Bestimmungen des § 36 GWB fordern als 
Voraussetzung zur Freistellung von der Fusionskontrolle 
zum einen den Nachweis wirtschaftlicher Erforderlich-
keit, zum anderen soll die Bildung so genannter Regio-
nalketten unterbunden werden.  
Hiergegen sind folgende Einwände vorzubringen: 
4.2.1. Formale, nicht wirksame Sicherung des eigen-

ständigen publizistischen Interesses 
Mit der Beteiligung des Veräußeres an dem Unterneh-
men entsteht eine wirtschaftliche Interessenidentität von 
Veräußerer und Erwerber. Zumindest ist das besondere – 
auf das veräußerte Objekt bezogene – publizistische In-
teresse nicht mehr identisch mit dem besonderen wirt-
schaftlichen Interesse. Eine Bindung an die Vorschrift 
zum Erhalt des veräußerten Objekts ist substanziell nur 
de jure vorhanden. In der Praxis und angesichts der an-
zunehmenden Vielzahl solcher Regelungsfälle werden 
dadurch Möglichkeiten einer „Strohmann“-Publizistik 
geschaffen.  
4.2.2. Formale, nicht wirksame Sicherung der inhalt-

lichen Selbstständigkeit 
Mit der Entkoppelung von wirtschaftlichem und publizi-
stischem Interesse ist die Vorschrift, der Erwerber dürfe 
nicht maßgeblich die inhaltliche Ausrichtung des erwor-
benen Objektes bestimmen können, letztlich kraftlos. 
Denn bei einer schnell sich herstellenden wirtschaftlichen 
Interessenidentität von Veräußerer und Erwerber wird 
damit nicht die wirkliche Entscheidungsfindung, sondern 
lediglich der Vollzug der Entscheidung an den Veräuße-
rer oder einen Dritten übertragen. Eine Konkretisierung 
oder nähere Bestimmung in der Vorschrift ist aber ver-
fassungsrechtlich nicht zulässig. 
4.2.3. Formale, nicht wirksame Sicherung des Titelbe-

stands 
Die Vorschrift, Vorkehrungen zu treffen für den langfri-
stigen Erhalt des erworbenen Objekts als selbstständige 
redaktionelle Einheit gilt dann als erfüllt, wenn dem Ve-
räußerer bzw. Minderheitsgesellschafter zumindest ein 
Veto-Recht für Entscheidungen, die wesentlich für den 
Erhalt des Objekts als selbstständige redaktionelle Ein-
heit sind, eingeräumt wird. Sie bezieht sich somit nur auf 
den Erhalt de jure, nicht aber auf die Marktstellung des 
Titels und die entsprechenden Anstrengungen des Unter-
nehmens, die Marktstellung zu sichern und wenn mög-

lich zu verbessern. Eine in diesem Sinne weitergehende 
und konkretisierende Bestimmung dürfte allerdings einen 
rechtlich nicht zulässigen Eingriff in unternehmerisches 
und im Besonderen verlegerisches Handeln darstellen.  
Die lediglich auf den Erhalt der redaktionellen Einheit 
zielende Vorschrift eröffnet somit eine weitere Über-
nahme-Variante, nämlich zum Zweck des „Auszehrens“ 
oder „Absterbens“ in Gestalt einer nur noch pro forma 
bzw. de jure existierenden redaktionellen Einheit. Insbe-
sondere dann, wenn ein Unternehmen mehrere Zeitungen 
oder Zeitungen und Zeitschriften eines anderen Unter-
nehmens gekauft hat, können die gesetzlichen Vorschrif-
ten leicht umgangen werden. (So wurde der Berliner Ver-
lag seinerzeit von Gruner + Jahr einzig für den Erwerb 
der „Berliner Zeitung“ gekauft, über Jahre hinweg kam 
es zu einem „Absterben“ auch von zuvor auf dem Le-
sermarkt der DDR sehr erfolgreichen Titeln wie etwa der 
„Wochenpost“.) 
4.2.4.  Verhältnis (Abwägung) von Bestands- und 

Vielfaltssicherung 
Die Ineinssetzung von Erhalts- oder Bestandsgarantien 
mit Vielfaltssicherung ist vom Grundgedanken der Viel-
falts- durch Wettbewerbssicherung her äußerst problema-
tisch. Ein Unternehmen darauf festzulegen, ein Presseob-
jekt dauerhaft im Portfolio zu führen, bedeutet zugleich 
eine dauerhafte Einschränkung von Marktzutritten. Diese 
mögen derzeit realistisch nicht anzunehmen sein. Im Fall 
der Auseinandersetzung um die Ministererlaubnis des 
Zusammenschlusses von „Tagesspiegel“ und „Berliner 
Zeitung“ waren aber immerhin Fristen von bis zu 20 Jah-
ren in der Diskussion. Auf derart lange Zeiträume bezo-
gen, stellen Bestandsgarantien für bestimmte Titel einen 
nicht zu rechtfertigenden, restriktiven Eingriff in die Ent-
faltungsmöglichkeiten publizististischer Vielfalt dar.  

4.2.5. Verfassungsrechtliche Regelungsschranken 
Die Schwäche der Vorschriften ist systematisch bedingt 
durch die jeweilige Stärke verfassungsrechtlicher Rege-
lungsschranken. Das macht auch die Schwäche, wenn 
nicht sogar Unmöglichkeit einer fortlaufenden Überprü-
fung des jeweiligen Sachstandes aus. Letztere wäre ja 
Aufgabe der Kartellbehörde, die im Übrigen mit dieser 
Aufgabe völlig überfordert sein dürfte. In wie weit der 
vorliegende Entwurf bereits diese Begrenzungen über-
schreitet bzw. Verfassungsrecht berührt, wird im Einzel-
nen noch zu prüfen sein. Die bisherigen Auseinanderset-
zungen – so die Erörterungen anlässlich des Berliner 
Kartellverfahrens („Tagesspiegel“ und „Berliner Zei-
tung“) – lassen zudem darauf schließen, dass es zu auf-
wändigen, juristischen Verfahren kommt. 

4.2.6. Überprüfung der Wirtschaftlichkeit 
Während im Absatz 1a noch der Erhalt eines Zeitungsti-
tels als Bedingung eines Zusammenschlusses genannt 
wird, formuliert der Absatz 1b nunmehr Kriterien für 
dessen Wirtschaftlichkeit, also den Nachweis der Erfor-
derlichkeit eines Zusammenschlusses. Dies ist in mehrfa-
cher Hinsicht äußerst problematisch. Denn hier will der 
Gesetzgeber vorschreiben, woran die Wirtschaftlichkeit 
eines Unternehmens zu messen ist.  
Nicht die Anzeigenerlöse sind das entscheidende Kriteri-
um für die Wirtschaftlichkeit eines Unternehmens und 
damit die unternehmerische Tragfähigkeit eines Zei-
tungstitels, sondern die Gesamtheit des Betriebsergebnis-
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ses bzw. der zurückliegenden Jahresabschlüsse sowie der 
Prognose in Bezug auf die zu erwartende Marktstellung. 
Verwiesen sei hier auf zahlreiche Fälle, in denen Zei-
tungstitel bei fallenden Anzeigenerlösen ihre Jahresab-
schlüsse erheblich verbessern konnten (so im Vergleich 
zum defizitären „Tagesspiegel“ die konsolidierte „Berli-
ner Zeitung“).  
Selbst das „weiche“ Kriterium der Anzeigenerlöse wird 
relativiert durch das alternative Kriterium der Marktstel-
lung auf dem Anzeigenmarkt („erheblich unter dem 
Durchschnitt vergleichbarer Zeitungsverlage). Dies 
kommt aber einer vollständigen Freigabe jeweils des „er-
heblich“ schwächeren Wettbewerbers gleich. Denn natür-
lich werden höchstwahrscheinlich immer die Anzeigen-
erlöse mehrer  Zeitungstitel „erheblich unter dem Durch-
schnitt vergleichbarer Zeitungsverlage“ liegen. 

4.2.7. Generalklausel für weiträumige Übernahme-
strategien 

Im Gesetzentwurf (§36) wird nicht zwischen der Wirt-
schaftskraft von Veräußerer und Erwerber unterschieden. 
Es kann sich um einen zu veräußernden oder um einen 
erwerbenden Zeitungstitel handeln. Dies stellt eine Gene-
ralklausel für weiträumige Übernahmestrategien dar. 
Die Bestimmungen des § 36, Abs. 1b (a) zielen nicht ab 
auf die Erlössituation des Unternehmens, sondern eines 
Zeitungstitels. Auf die Wirtschaftskraft der beteiligten 
Unternehmen kommt es im Gesetzentwurf nicht an. Da 
die Marktstärke und Marktmacht des Unternehmens bzw. 
der Unternehmensgruppe nicht geprüft wird, ist somit ei-
ne Umgehungs- und Missbrauchsstrategie weiterhin 
möglich.  
Konzerne und Verlagsgruppen (z.B. die Holtzbrinck-
Verlagsgruppe oder der Axel Springer Verlag), die min-
destens einen defizitären Titel im Portfolio führen (z.B. 
„Tagesspiegel“, „Die Welt“), können einen wirtschaftlich 
gesunden Titel (z.B. „Berliner Zeitung“ durch die Holtz-
brinck Verlagsgruppe, „Hamburger Morgenpost“ durch 
den Axel Springer Verlag) dennoch erwerben. 

4.2.8. Begrenzung von Regionalketten-Bildung 
Durch § 36, Abs. 1b (b) soll die Bildung von regionalen 
Monopolen und Regionalketten verhindert werden. Die 
Formulierung von Abs. 1b (b) schafft aber keine Rechts-
sicherheit, denn eine Wiederholung der Anwendung von 
§ 1, Abs. 1a ist demnach durchaus zulässig, wenn diese 
nicht „zeitlich eng aufeinander erfolgt“. Was aber unter 
„zeitlich eng aufeinander“ folgend zu verstehen ist, wird 
nicht weiter ausgeführt.  
Als dynamische Klausel führt diese Regelung in letzter 
Konsequenz dazu, dass lediglich der unmittelbare Voll-
zug einer Regionalkettenbildung unterbunden wird, zu 
einem späteren Zeitpunkt jedoch ermöglicht werden 
kann. Dies ist, in langfristiger Sicht, eine deutliche Be-
vorzugung jener Akteure auf den Zeitungsmärkten, die 
großflächig und mit hohem Kapitaleinsatz operieren und 
kooperieren können, also der großen Verlagsgruppen und 
–konzerne. 

4.3.   Erhöhung der Aufgreifschwelle (§ 38,  Abs. 3 
GWB) 

Die in § 38, Abs. 3 GWB definierte Aufgreifschwelle ist 
als statischer Wert immer wieder der veränderten wirt-
schaftlichen Entwicklung anzupassen. Dies ist aber zu-

letzt erst 1999, mit der 6. GWB-Novelle erfolgt. Die Er-
höhung der Aufgreifschwelle, wie sie die Bundesregie-
rung vorschlägt, ist in dieser Größenordnung (von derzeit 
25 Mio. auf 50 Mio. Euro) nicht zu rechtfertigen.  
Berücksichtigt man nämlich die extreme Differenzierung 
der Umsatzerlöse aufgrund der großen Schwankungen 
der Anzeigenpreise bei gleichen Vertriebserlösen – je 
nachdem, ob im Wettbewerb (niedrigere Anzeigenerlöse) 
oder aber in wettbewerbsfreien Gebieten (höhere Anzei-
generlöse durch größere Reichweite) agiert wird –,  dürf-
ten erst Zeitungen mit einer Auflage von bis zu 200.000 
Auflage im Wettbewerbsgebiet und entsprechend niedri-
ger Auflage in wettbewerbsfreien Gebieten den Schwel-
lenwert von 50 Mio. EUR erreichen.  
Legt man den Umsatz pro Titel zu Grunde, unterstellt al-
so rechnerisch einen Ein-Zeitungs-Verlag, erreichen be-
reits heute unter den regionalen Abo-Zeitungen in den al-
ten Bundesländern über 150 Titel (von insgesamt 250 Ti-
teln) nicht den bisherigen Schwellenwert von 25 Mio. 
EUR. Deren Auflagenhöhe läge bei bis zu 100.000, wäh-
rend von der Erhöhung des Schwellenwertes auf 50 Mio. 
nach dieser Schätzung lediglich ca. 35 Titel (mit einer 
durchschnittlichen Auflage von über 200.000 Expl.) den 
Bestimmungen der Fusionskontrolle unterworfen. 
Im Zusammenwirken mit anderen Änderungen, die der 
Gesetzesentwurf an den bisherigen Regelungen vor-
nimmt,  ergibt sich in der Praxis damit eine weitgehende 
Freistellung so gut wie aller Zeitungsverlage von der Fu-
sionskontrolle. Berücksichtigt man zudem, dass es bei 
Zusammenschlussen und Übernahmen in vielen Fällen 
sogar nahe liegt, entweder die Veräußerer oder aber ei-
nen Teil der Veräußerer weiterhin zu beteiligen, ist mit 
der angestrebten Reregulierung durch den Gesetzesent-
wurf de facto eine vollständige Deregulierung der Presse-
fusionskontrolle zu erwarten. 

II. Zu den Auswirkungen im Bereich des Handels  
1. Einleitung  
Insbesondere der § 20 des Gesetzes gegen Wettbewerbs-
beschränkungen (GWB) ist zur Sicherung verbindlicher 
und klarer Normen von großer Bedeutung. Diese Rege-
lung soll dafür Sorge tragen, dass fairer Wettbewerb mit 
transparenten Preisen für die VerbraucherInnen und die 
Qualität und Vielfalt im Einzelhandel gewährleistet wer-
den. 
Der § 20 GWB verbietet, kleine und mittlere Wettbewer-
ber durch Ausnutzung überlegener Marktmacht unbillig 
zu behindern. Eine unbillige Behinderung stellt insbe-
sondere das nicht nur gelegentliche Angebot von Waren 
und Dienstleistungen unter Einstandspreis dar, es sei 
denn, dies ist sachlich gerechtfertigt.  

Mit dem vorliegenden Novellierungsvorschlag reagiert 
die Bundesregierung auf die EG – Durchführungsverord-
nung zur Anwendung der Art. 81 und 82 EG (VO 
1/2003), die zum 1.Mai 2004 in Kraft getreten ist. Diese 
Neuregelung hat erhebliche Auswirkungen auf das deut-
sche Recht für wettbewerbsbeschränkende Vereinbarun-
gen. 
Der Entwurf ist von einem Systemwechsel gekennzeich-
net, der die Entwicklungen auf europäischer Ebene nach-
vollzieht. Bisher galt im deutschen Wettbewerbsrecht das 
Prinzip einer grundsätzlich bestehenden Anmelde- und 
Genehmigungspflicht für wettbewerbsbeschränkende 
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Vereinbarungen. Nunmehr soll dieses in ein System der 
sog. Legalausnahme überführt werden. Demzufolge gel-
ten künftig wettbewerbsbeschränkende Vereinbarungen 
automatisch als von Genehmigungen freigestellt, wenn 
sie die Freistellungsvoraussetzungen des Art. 81 Abs. 3 
EG erfüllen.  
Grundsätzlich hat der nationale Gesetzgeber auch nach 
der neuen EU – Richtlinie die Möglichkeit, bei zwi-
schenstaatlichen Vereinbarungen das Verbot wettbe-
werbsbeschränkender Vereinbarungen und seine Aus-
nahmen so zu regeln, dass sowohl deutsches als auch eu-
ropäisches Recht parallel angewendet werden kann.  Der 
Vorrang des europäischen Recht soll jedoch erheblich 
ausgeweitet werden. Dies wird damit begründet, dass 
auch in den Bereichen, in denen der deutsche Gesetzge-
ber von den europarechtlichen Vorgaben abweichen 
könnte, es letztlich keine klare Trennlinie zwischen Ver-
einbarungen mit zwischenstaatlichem zu solchen mit nur 
nationalem Charakter gibt. Deshalb enthält der Entwurf 
hierzu den Vorschlag der parallelen Anwendung von eu-
ropäischem und nationalem Recht.  
Die wesentlichen Neuregelungen lassen sich wie folgt 
zusammenfassen: 
1. Schaffung für den Bereich der wettbewerbsbeschrän-

kenden Vereinbarungen ein nahezu identisches Recht 
auf europäischer Ebene.  

2. Grundsätzliche Gleichbehandlung von horizontalen 
und vertikalen wettbewerbsbeschränkenden Verein-
barungen. 

3. Einführung des Verbotes des Art. 81 Abs. 1 EG in 
das deutsche Recht für vertikale Vereinbarungen zwi-
schen Unternehmen, die unterschiedlichen Wirt-
schaftsstufen angehören. 

4. Einführung einer Art. 81 Abs. 3 EG entsprechenden 
Generalklausel für die Freistellung von wettbewerbs-
beschränkenden Vereinbarungen. 

5. Aufhebung der meisten speziellen Freistellungstatbe-
stände im bisherigen deutschen Recht unter Beibehal-
tung einer Sonderregelung für die Freistellung von 
Mittelstandskartellen. 

6. Aufrechterhaltung des per – se- Verbots für Preisbin-
dungen der 2. Hand. 

7. Einführung des Systems der Legalausnahme. 
8. Veränderung der Regelungen zur Zusammenschluss-

kontrolle. 
Grundsätzlich begrüßen wir eine Angleichung der 
Rechtsvorschriften an die europäischen Vorschriften. 
Dies gilt insbesondere für die Geltung des Art. 81 Abs. 1 
EG nunmehr auch für das deutsche Recht durch die Än-
derung des § 1 GWB. Damit erstreckt sich das Verbot 
wettbewerbsbeschränkender Vereinbarungen auch auf 
Unternehmen unterschiedlicher Wirtschaftsstufen, also 
zum Beispiel auf Vereinbarungen zwischen Großhänd-
lern und Erzeugern. Das Verbot erfasst damit auch verti-
kale Konditionenbindungen und kann damit auch kleine-
re und mittelständische Unternehmen stärken. Dies könn-
te bei gleichen Wettbewerbsbedingungen zu einer positi-
ven Entwicklung der Beschäftigung führen.  
Allerdings darf auf Grund der europäischen Rechtsset-
zungspraxis der positive Effekt nicht überbewertet wer-
den. Bei der Ausgestaltung und Anwendung der Vor-

schrift soll nach dem Willen des Gesetzgebers die sog. 
Gruppenfreistellungsverordnung für Gruppen von verti-
kalen Verordnungen ( sog. Vertikal – GVO) herangezo-
gen werden. Dies bedeutet, dass im Kern diese Verord-
nung die grundsätzliche Freistellung der überwiegenden 
Anzahl der vertikalen Wettbewerbsbeschränkungen be-
wirkt, soweit es sich nicht um Inhaltsbindungen für Prei-
se und Konditionen handelt.  
ver.di unterstützt zudem ausdrücklich die Position der 
Bundesregierung zum Erhalt und zur Stärkung des Wett-
bewerbsprinzips vor allem durch die Beibehaltung des § 
20 GWB. Tatsache ist jedoch, dass Verkäufe unter 
Einstandspreisen gängige Praxis sind, so dass ungleiche 
Geschäftspraktiken zwischen den Konkurrenzunterneh-
men am Markt weiter gestützt und angeheizt werden. 
2. Die Wettbewerbssituation im deutschen Einzel-

handel 
Die Strukturprobleme im deutschen Einzelhandel spitzen 
sich in Verbindung mit zunehmender Konzentration und 
massivem Personalabbau erheblich zu. 
Die Verschärfung des Wettbewerbs der Unternehmen un-
tereinander ist das Resultat von stagnierenden Umsätzen 
durch wirtschaftlich schwierige Rahmenbedingungen wie 
steigende Arbeitslosigkeit und wachsende Armut in wei-
ten Teilen der Bevölkerung und damit einhergehendem 
Rückgang der Massenkaufkraft. Ebenso ist eine volks-
wirtschaftliche Verschiebung zu Lasten des Anteils des 
Einzelhandelsumsatzes am privaten Verbrauch zu ver-
zeichnen.  
Vor allem aber nutzen vorrangig große Konzerne und 
Unternehmen neue Kundenbindungsstrategien nach dem 
Wegfall des Rabattgesetzes, um die eigene Marktmacht 
zu stärken und den Konkurrenzdruck auf MitbewerberIn-
nen zu erhöhen. Wir erleben seitdem zermürbende Preis-
kämpfe noch nie da gewesenen Ausmaßes, bei denen 
selbst die Handelsverbände von „kollektivem Selbst-
mord“ sprechen. Unternehmen erkennen an ihren Bilan-
zen, dass die beispiellosen Rabattschlachten ihr Ziel, den 
eigenen Marktanteil zu erhöhen und Erträge zu steigern, 
verfehlen: Sie gefährden stattdessen in immer größerem 
Umfang die eigene Rendite und vernichten in der Folge 
Arbeitsplätze durch massiven Personalabbau. 
Dennoch verfügen große Unternehmen und Konzerne 
über größere finanzielle Spielräume als die „kleineren“ 
MitbewerberInnen, da ihnen im allgemeinen bei Liefe-
rantInnen hohe Vorzugskonditionen (z. B. Mengenrabat-
te) gewährt werden, die ihre Einkaufsmacht steigern.  
Kleine und mittelständische Unternehmen halten diesem 
Konkurrenzdruck aufgrund des kleineren finanziellen 
Rahmens kaum noch stand. Entgegen des Arguments, der 
Facheinzelhandel und nicht-filialisierte Unternehmen 
hätten durch ihre Kundennähe mehr Spielraum beim 
Wettbewerb um die Kundschaft, können sie immer weni-
ger zeitnah auf die Bedarfe und Wünsche der Kunden re-
agieren. 
Die Erfahrungen der letzten zwei Jahre verdeutlichen zu-
dem, dass die stärkere Marktposition großer Unterneh-
men auch genutzt wird, um Zulieferer auf z.T. aggressive 
Weise über die Abnahme großer Mengen Preise aufzuer-
legen, die den Verdrängungswettbewerb auch auf den 
Bereich der Industrie ausdehnen. Gerade bei Lebensmit-
teln würde sich dies zu Gunsten einer Oligopolbildung 
auswirken, bei der regionale Qualitätsprodukte keine Be-
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rücksichtigung finden und lange und damit transportin-
tensive und ökologisch bedenkliche Distributionssysteme 
zwangsläufig die Folge sind. 
Einer Umfrage des Handelsblatt Business-Monitor zufol-
ge (repräsentative Auswahl von Führungskräften der 
deutschen Wirtschaft im Juni 2002) gaben 68 % der Be-
fragten an, Neuverhandlungen der Preise mit ihren Zulie-
ferern als „Krisenbewältigungsstrategie“ zu nutzen, 51 % 
verhängen Einstellungsstopp, 40 % greifen zu Stellenab-
bau. 
Die Preisspirale wird also immer häufiger an die Liefe-
rantInnen weitergeleitet. Diese stehen ihrerseits vor dem 
Problem, ihre Rohstoffe noch preisgünstiger auf dem 
Markt erwerben zu müssen. Zunehmend ist dann die Fra-
ge gerechtfertigt, welche Qualität für welchen Preis auf 
dem Markt noch zu haben ist. Denn die Qualität von 
Produkten macht sich auch am Preis und der Entwick-
lung der Preispolitik fest, die Folge sind Qualitätsmängel 
durch die Auswahl geringwertiger Waren.  
Zunehmend wird zum Erhalt günstigerer Ware auch der 
Bezug von Gütern aus dem Ausland genutzt. Allerdings 
werden dabei die problematischen Produktionsbedingun-
gen in Kauf genommen, unter denen die meist weibli-
chen jungen Arbeitskräfte oder ArbeitsmigrantInnen im 
Ausland arbeiten. 
Negative Folgen ergeben sich für kleinere und wohnort-
nahe Betriebe zusätzlich, wenn sie bei der Auswahl ihrer 
Lieferanten an die wenigen Anbieter gebunden sind, die 
überhaupt noch in geringen Mengen beliefern. Die Preise 
für die EndverbraucherInnen erhöhen sich zwangsläufig 
und der Markt teilt sich zunehmend zwischen wohnort-
nahen „Luxusanbietern“ und Discountern auf. 
Die deutschen VerbraucherInnen haben von Preisnach-
lässen von bis zu 50 % und mehr - auch durch Verkäufe 
unter Selbstkostenpreis - zweifellos profitiert. Die anhal-
tende Rabattwelle führt jedoch zu sinkendem Vertrauen 
der KonsumentInnen in die zweifelhafte und intranspa-
rente Preispolitik der Handelsunternehmen. Ständige Ra-
battaktionen führen indessen zu einer abwartenden Hal-
tung der VerbraucherInnen in Erwartung weiter sinken-
der Preise. 
Die Ergebnisse einer qualitativen Marktforschungs-
Studie des ifm Wirkungen + Strategien (Köln) auf der 
Grundlage tiefenpsychologischer Befragungen bestätigt 
den Wunsch der KundInnen nach stabilen Preisen und 
deutlicher Positionierung der HändlerInnen nach Nied-
rigpreis- oder „Luxusanbieter“. Diese klare Orientierung 
machte es z.B. den Discountern möglich, im Ringen um 
Kundschaft deutlich zu gewinnen.  
Wenn für die Verkaufsstrategie der meisten Unterneh-
men „Der Kunde ist König!“ nach wie vor höchste Prio-
rität besitzt, müßten die Unternehmen eigentlich ein In-
teresse daran haben eine solide Preispolitik auch im Sin-
ne zufriedener Kundschaft zu praktizieren.  
VerbraucherInnen haben an den Einzelhandel aber auch 
andere, vielfältigere Erwartungen als ausschließlich einen 
niedrigen Preis. Sie wollen auch eine differenzierte 
wohnortnahe Versorgung mit Waren des täglichen Be-
darfs einerseits und ein Angebot von qualitativ hochwer-
tiger Ware, Servicequalität und fachliche Beratung ande-
rerseits. Preiskämpfe und der Preisverfall tragen aber we-
sentlich dazu bei,  

− dass die Vielfalt und Ausgewogenheit des Einzelhan-
dels und das wohnortnahe Warenangebot erheblich 
zurückgegangen ist, 

− dass im Verdrängungswettbewerb die Großver-
triebsformen und im Preiskampf vor allem die Dis-
counter mit wenig Personal profitieren,  

− dass im Einzelhandel immer seltener qualifiziertes 
und motiviertes Personal eingesetzt wird. 

VerbraucherInnen brauchen das Vertrauen in eine funk-
tionierende Handelsstruktur, in der sie sich wohnortnah 
mit Lebensmitteln und Waren guter Qualität versorgen 
können, fachkundige Beratung erhalten oder sich auch 
bei nur einfachen Fragen im Laden an Personal wenden 
können. 
Die wohnortnahe Versorgung steht zudem logistisch für 
eine bessere Vereinbarkeit von beruflicher und reproduk-
tiver Arbeit für die Bevölkerung. 
3.     Die Folgen für die Beschäftigten im Einzelhandel 
Die Folgen der aggressiven Preispolitik der Unternehmen 
für die Beschäftigten im Einzelhandel sind neben weite-
rer Arbeitsbelastungen durch verunsicherte Verbrauche-
rInnen und einer Erosion der Beschäftigtenstruktur mit 
sinkendem Einkommensniveau die zunehmende Gefähr-
dung ihrer Arbeitsplätze: Personalabbau wird in steigen-
dem Maß als Mittel eingesetzt, um die eingebüßten Um-
sätze wegen kostenintensiver Preiskampfstrategien auf 
dem Rücken der Beschäftigten auszutragen. Eine direkte 
Folge ist die Senkung des Personalkostenanteils, der sich 
(je nach Vertriebslinie unterschiedlich hoch) nach Um-
satz oder Deckungsbeitrag richtet. Das bedeutet direkten 
Stellenabbau und eine Umwandlung von Voll- in Teil-
zeitstellen oder geringfügige Beschäftigung. Im Jahr 
2003 waren nur noch knapp 1,3 Mio. Beschäftigte in 
Vollzeit tätig. Das bedeutet einen Rückgang von mehr als 
4 % zum Vorjahr. Der Anteil der Teilzeitbeschäftigten 
schwankt je nach Vertriebslinie stark, übersteigt aber in-
zwischen die Vollzeitstellen und lag bei den Lohn- und 
GehaltsempfängerInnen im Jahr 2003 bei 54,5%131. Ten-
denz weiter steigend. 
Auffallend ist der seit der Neuregelung der geringfügigen 
Beschäftigung starke Anstieg der geringfügigen Beschäf-
tigungsverhältnisse im Einzelhandel um 30%. Jede/r drit-
te Beschäftigte im Einzelhandel ist inzwischen geringfü-
gig beschäftigt. Da diese Zahl parallel zum Rückgang bei 
Voll- und sozialversicherungspflichtiger Teilzeit stieg, ist 
die von uns befürchtete Verdrängung von sozialversiche-
rungspflichtiger Voll- und Teilzeitbeschäftigung einge-
treten.  
Die Verschiebung in den Beschäftigtenstrukturen hat zu 
einem deutlichen Rückgang an eingesetzten Arbeitsstun-
den (Arbeitszeitvolumen) geführt. 2003 wurden erstmals 
weniger als 3 Mrd. Arbeitsstunden im Einzelhandel ein-
gesetzt. Der Rückgang gegenüber dem Vorjahr beträgt 
damit 6,5 Prozentpunkte. Die Einsparungen an Arbeits-
zeitvolumen im Einzelhandel seit dem Jahr 2000 entspre-
chen einem Beschäftigtenrückgang von mehr als 200.000 
Beschäftigten auf Basis von Vollzeitäquivalenten. 

                                                 
131 Quelle: Statistisches Bundesamt auf der Grundlage der Handelsstatistik, 

letzte Handelsstatistik von 2001 
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Diese Entwicklung ist zu erheblichen Teilen auf den har-
ten Verdrängungswettbewerb im Einzelhandel zurückzu-
führen.  
Die Anzahl der geringfügigen Beschäftigung wird vor-
aussichtlich als weiteres Instrument im Kampf um 
Marktanteile weiter ansteigen.  
Damit geht eine Erosion der Beschäftigungsbedingungen 
einher, die dramatische Ausmaße angenommen hat und 
in einer Branche mit einem Anteil von über 70% weibli-
chen Beschäftigten vorwiegend Frauen trifft.  
Insgesamt kann festgestellt werden, dass alle Effekte von 
Kostensenkungsmaßnahmen der Unternehmen (Kapital-, 
aber auch Personalkosten!), die dazu dienen sollen, die 
Umsatzrückgänge aufzuhalten, vollständig durch den 
Preisverfall im Handel aufgezehrt werden („Mercer Ma-
nagement Consulting“ – Studie, FAZ, 03.03.02) und da-
her nicht greifen. Dazu gehört in zunehmendem Maße 
auch der Verkauf unter Selbstkostenpreis. Durch Verkäu-
fe unter Einstandspreisen oder Rabattschlachten ohne 
zeitliche Begrenzungen wird der enorme Preisverfall zu-
sätzlich angeheizt. 
Auf der Basis dieser Erfahrungen um die Auswirkungen 
des scharfen Wettbewerbs auf die Struktur des Einzel-
handels wird deutlich, dass Verkäufe unter Selbstkosten-
preis keinesfalls - von WirtschaftsvertreterInnen gern be-
schworen – als „selbstregulierende Kräfte des Marktes“ 
wirken, sondern dass es sich hierbei vielmehr um eine 
Maßnahme im Verdrängungswettbewerb handelt, der die 
ungleichen Geschäftspraktiken zwischen den Konkurren-
tInnen am Markt stützt und weiter anheizt.  
Dabei wird auch mit der Gefahr wettbewerbsrechtlicher 
Konsequenzen (finanzieller Sanktionen) vielfach igno-
riert, dass Rabatt- und Reduzierungsaktionen nicht unbe-
grenzt möglich sind. Die bisherige Sanktionierungspraxis 
zeigt vielmehr, dass diese vor allem bei großen Unter-
nehmen und Konzernen kein Hindernis zur Eindäm-
mung, bzw. zum Verzicht auf wettbewerbsrechtlich un-
tersagte Geschäftspraktiken darstellt. 
Die verhängten Geldbußen fallen trotz sinkender Margen 
für Konzerne und große Unternehmen eher gering aus. 
Zudem ist der gerichtliche Prozess für die „Großen“, die 
im Gegensatz zu den „Kleinen“ meist über eine Rechts-
abteilung verfügen, eher unkompliziert und zieht nur ei-
nen geringen zusätzlichen  Kostenaufwand nach sich. 
4. Anforderungen an das deutsche Wettbewerbs-

recht  
Wettbewerbsrechtliche Regelungen haben eine wichtige 
Schutzfunktion: Einerseits bieten sie Schutz gegenüber 
den verhandlungsschwächeren VerbraucherInnen vor ir-
reführender Preisgestaltung, andererseits schützen sie den 
mittelständischen Einzelhandel gegen die Verdrängungs-
strategien der Konzernunternehmen. Die Regelungen 
können begründete Sorge vor steigenden Leerständen 
und Insolvenzen mindern (im Einzelhandel ist die Anzahl 
von 2002 bis 2003 mit fast 4000 Insolvenzen weiter um 
14 % angestiegen, dabei ist insbesondere der Facheinzel-
handel betroffen). 
Der Konkurrenzdruck im Einzelhandel darf nicht in dem 
Maße ansteigen, dass gerade im Lebensmitteleinzelhan-
del Preisvorteile nur noch auf Kosten der Qualität zu er-
zielen sind. Zunehmende marktverzerrende Dumping-
praktiken müssen verhindert werden, um den Rationali-

sierungsdruck der Unternehmen untereinander zu senken 
und den Strukturproblemen im Einzelhandel und vorge-
lagerten Bereichen entgegenzutreten.  
Dazu ist der Handel im Teufelskreis von Preiskämpfen 
bei steigenden Kosten, Flächenexpansion trotz stagnie-
render bzw. rückläufiger Umsatzentwicklung und einer 
kontinuierlichen Verschärfung des Konkurrenzdrucks 
nicht in der Lage.  
Um diesen Verdrängungswettbewerb zu Gunsten bedie-
nungsarmer, standardisierter und preisaggressiver Ver-
triebslinien einzudämmen, sehen wir massiven Regulie-
rungsbedarf. Der Handel braucht klare und verschärfte 
Regelungen gegen mißbräuchliches Verhalten der Unter-
nehmen durch Normen, die bereits das bloße Fordern von 
ungerechtfertigten Sondervorteilen untersagen.  

5. Forderungen der ver.di zur Durchsetzung fairer 
Preise im Einzelhandel 

In Zusammenhang mit den Rabattschlachten im deut-
schen Einzelhandel gab (und gibt) es immer wieder Kol-
lisionen mit der Auslegung von geltendem Recht. Hier 
greifen vor allem das Gesetz gegen unlauteren Wettbe-
werb (UWG) und das Gesetz gegen Wettbewerbsbe-
schränkungen (GWB). Diese Gesetze sollen einerseits 
klare Normen für alle am Wettbewerb Beteiligten setzen, 
lassen es gleichzeitig jedoch an verbindlichen und 
zweckmäßigen Regelungen fehlen oder widersprechen 
einander in der Umsetzung gar. Zusätzlich bereiten die 
Anstrengungen der EU, möglichst einheitliche europäi-
schen Richtlinien zu erarbeiten, große Mühe.  

ver.di fordert daher eindeutige Regeln für einen fairen 
Wettbewerb, um 

 transparente, faire Preise für die VerbraucherInnen 
zu sichern 

 Qualität und Vielfalt statt „wir können nur billig“ 
zu sichern 

 Preisdumping zu Lasten von Mittelstand, Beschäf-
tigten und Herstellern zu verhindern. 

Wir fordern im Einzelnen: 

 Das Verbot des „Untereinstandspreisverkaufs“ 
praktikabler machen  

Wir begrüßen die in § 20 GWB geregelte Aufrechter-
haltung des Verbotes von Verkäufen unter Einstands-
preis.  

Die Erfahrungen der letzten Jahre zeigen jedoch, dass 
Untereinstandsverkäufe dennoch gängige Praxis wa-
ren und sind. Hier bleibt die bestehende gesetzliche 
Regelung hinter der Realität zurück, in der Verkäufe 
unter Selbstkostenpreis – von Wirtschaftsvertretern 
gern beschworen als „selbstregulierende Kräfte des 
Marktes“ -, als Maßnahme im Verdrängungswettbe-
werb praktiziert werden. 

Um missbräuchliches Verhalten wie Untereinstands-
verkauf sowie bereits den Verdacht auf Verkäufe un-
ter Selbstkosten zu reklamieren, benötigen potentielle 
Kläger den Schutz übergeordneter Institutionen. Wir 
fordern deshalb einen gesetzlichen Auskunftsan-
spruch für Kartellbehörden und Wirtschaftsverbände, 
um den § 20 GWB praktisch wirksam werden zu las-
sen.  



Ausschuss für Wirtschaft und Arbeit Ausschussdrucksache 15(9)1333 

 163

Eine Veränderung der jetzigen Formulierung in § 20 
Abs. 3 GWB halten wir für erforderlich, damit zu-
sätzlich das bloße Fordern von Sondervorteilen ins-
besondere durch marktbeherrschende Unternehmen 
verboten wird.  

 Klare rechtliche Grundlagen für Saisonschlussver-
käufe  
Fairer Wettbewerb ist dann möglich, wenn eindeutige 
rechtliche Grundlagen  gemeinsame Saisonschluss-
verkäufe zu bestimmten Stichtagen sichern. Schluss-
verkäufe haben verbindlichen Charakter für die Ver-
braucherInnen, genießen bei ihnen einen hohen Stel-
lenwert und sind zur Lagerräumung für die Unter-
nehmen unverzichtbar. Die VerbraucherInnen sind 
schon jetzt, das zeigen die hohen Verluste nach dem 
letzten Winterschlussverkauf (-8% zum Vorjahr), 
übersättigt von den Dauer-Rabatt-Einzelaktionen der 
letzten Monate, zumal ihnen nicht mehr Geld zur 
Verfügung steht, das sie zusätzlich noch für Schluss-
verkäufe ausgeben können.  
Einheitliche, zeitlich begrenzte Sonderverkaufsveran-
staltungen bieten daher eine verbindliche Orientie-
rung für KonsumentInnen und den Schutz kleiner und 
mittlerer Unternehmen gegen die übermächtige Kon-
kurrenz, ausgedehnt nun über das gesamte Jahr. 
ver.di unterstützt die Empfehlung des Hauptverban-
des des Deutschen Einzelhandels (HDE) für eine 
grundsätzliche gesetzliche Klarstellung. Nach dem 
Wegfall des geregelten Schlussverkaufs diskutieren 
die Verbände über die alternative Möglichkeit, regio-
nale Schlussverkäufe mit den Unternehmen zu ver-
handeln. Entsprechende Absprachen der Handelsun-
ternehmen auf örtlicher Ebene gelten jedoch nach 
dem Kartellrecht als unzulässig. Hier kollidiert also 
das UWG mit Regelungen im Kartellgesetz. 
ver.di erwartet von der Bundesregierung, sich deut-
lich für den Erhalt gesetzlicher Normen zu Saison-
schlussverkäufen einzusetzen, nachdem sich sowohl 
ver.di als auch die Fachverbände kritisch und besorgt 
über Streichung der Schlussverkäufe und deren Aus-
wirkungen geäußert haben.  
Dies muss in Abgrenzung zu Kartellverboten erfol-
gen, die vor allem die „Kleinen“, aber auch vom Ein-
zelhandel abhängige Zulieferunternehmen vor Be-
nachteiligungen durch Preisabsprachen schützt. Die 
örtlichen Kartellbehörden brauchen eine gesetzliche 
Klarstellung zur Vermeidung von Unsicherheiten.  

 Verlässliche Preisgestaltung  
Faire und vertrauenswürdige Preisgestaltung ist 
zentrale Voraussetzung zur Orientierung der 
VerbraucherInnen. In der Werbung müssen ausge-
zeichnete Normalpreise eine angemessene Zeit lang 
ernsthaft gefordert worden sein. Preise extra zu 
erhöhen, um im direkten Anschluss die Gewährung 
eines höheren Rabattes vorzutäuschen, ist unzulässig 

und führt lediglich zur Verunsicherung der Kon-
sumentInnen. 
Wir fordern neben zeitlich begrenzten Sonderver-
kaufsveranstaltungen auch ein klares Verbot irre-
führender Werbung, um diese sogenannten Mond-
preise zu unterbinden. Der Begriff der “ange-
messenen Zeit” im § 5 Abs. 4 des Gesetzentwurf des 
UWG muss dabei so präzisiert sein, dass mögliche 
Spielräume in der Interpretationen verhindert werden.  

 Faire Vertragsgestaltung zwischen Zulieferunterneh-
men und Handel  
Viele Handelskonzerne versuchen die Kosten für den 
Preiskampf durch das Ausüben von Einkaufsmacht 
auf die Lieferantenpreise weiterzugeben. Die Erfah-
rungen der letzten Jahre zeigen, dass vor allem die 
„Großen“ ihre Einkaufsmacht nutzen, um sich ge-
genüber den Lieferanten verbesserte Bezugsmöglich-
keiten durch ein einseitiges Preisdiktat zu verschaf-
fen. 
Zu fairen Verträgen gehört es auch, Forderungen von 
Sondervorteilen bei Zulieferern zu unterlassen und 
einen chancengleichen Wettbewerb für alle am Markt 
Beteiligten zu gewährleisten, letztlich auch im eige-
nen Interesse. Eine Veränderung der jetzigen Formu-
lierung in § 20 Abs. 3 GWB halten wir daher für  er-
forderlich, damit zusätzlich das bloße Fordern von 
Sondervorteilen verboten wird. 
Das „Spiel“ mit den Rabatten führt letztlich auch zu 
weiterer Konzentration im Einzelhandel und lässt 
Qualität und Vielfalt ins Hintertreffen geraten. 

Abschließend ist festzustellen, dass die grundsätzliche 
Gleichstellung von vertikalen und horizontalen Wettbe-
werbsbeschränkungen positive Auswirkungen auf die 
Handelsstrukturen haben kann. Gleichwohl steht jedoch 
zu befürchten, dass auf Grund der den europäischen Re-
gelungen folgenden Freistellungsmöglichkeiten die No-
vellierung des GWB den Wettbewerb in Deutschland 
weiter verschärfen und mittelfristig zu einem erneuten 
massiven Abbau der Beschäftigung im Einzelhandel füh-
ren wird. 
Rahmenrechtliche Regelungen sind überfällig, um Chan-
cengleichheit im ruinösen Verdrängungswettbewerb her-
zustellen und KundInnen so bald als möglich die Gele-
genheit zu geben, wieder Vertrauen in den Markt zu ge-
winnen.  
Dabei dürfen die Bemühungen der EU zu einem einheit-
lichen Kartellrecht nicht dazu führen, dass marktverzer-
rende Dumpingpraktiken auf Kosten der Qualität im 
deutschen Einzelhandel Tür und Tor geöffnet werden.  

15. September 2004 
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Schriftliche Stellungnahme 
zur öffentlichen Anhörung in Berlin am 20. September 2004 zum 
Gesetzentwurf der Bundesregierung  
Entwurf eines Siebten Gesetzes zur Änderung des Gesetzes gegen Wett- 
bewerbsbeschränkungen - Drucksache 15/3640 - 

Deutscher Journalistenverband e.V. 

Mit Schreiben vom 10. September 2004 hat der Aus-
schuss für Wirtschaft und Arbeit u.a. den Deutschen 
Journalisten-Verband zu einer Anhörung am 20. Septem-
ber 2004 zum Entwurf eines Siebten Gesetzes zur Ände-
rung des Gesetzes gegen Wettbewerbsbeschränkungen 
(im Folgenden: 7. GWB-Novelle) eingeladen, insbeson-
dere um eine Stellungnahme gebeten zu dem Themenka-
talog 
• Ökonomische Lage auf dem Zeitungsmarkt, Wettbe-

werbssituation, Kartellpraxis, Reformbedarf, Absi-
cherung der Vielfalt im Vertrieb/Pressegrosso 

• Vorschläge der Bundesregierung für die Fusionskon-
trolle, verbesserte Möglichkeiten der Kooperation 
von Zeitungsverlagen, Fusionserleichterungen bei 
Erhaltung eigenständiger Redaktionen 

Der Deutsche Journalisten-Verband (DJV) hat im No-
vember 2003 eine Stellungnahme zum Problem der (pu-
blizistischen) Konzentration der Tageszeitungen in der 
Bundesrepublik Deutschland veröffentlicht. Die Stel-
lungnahme wurde vom DJV ergänzt um eine Stellung-
nahme vom Januar 2004 zu den Vorschlägen des Refe-
rentenentwurfs vom Dezember 2003.  
Gegenüber dem Referentenentwurf der 7. GWB-Novelle 
vom Dezember 2003 wurden im Regierungsentwurf die 
§§ 31 und 36 GWB-E nochmals erheblich modifiziert. In 
§ 31 GWB-E wurde eine Regelung zu Anzeigenkoopera-
tionen aufgenommen, in § 36 Abs. 1a und Abs. 1b GWB-
E ist nunmehr die Genehmigungspflichtigkeit einer 
marktbeherrschenden Stellung durch das Bundeskartell-
amt und eine Missbrauchsklausel vorgesehen. Auch nach 
dem Studium des Wortlauts und der Begründung dieser 
Vorschläge bleibt der DJV im Wesentlichen bei seiner 
bisherigen Bewertung der Änderungsvorschläge zu den 
Pressefusionsregelungen. Ergänzend zu seinen bisherigen 
Stellungnahmen trägt er aber wie folgt weiter vor: 
1.  Zur Zielsetzung einer Änderung der pressespezifi-

schen Regelungen der Zusammenschlusskontrolle 
In der Begründung der 7. GWB-Novelle vom 12. August 
2004 zur Novellierung im Pressebereich wird ausgeführt, 
die vorgeschlagenen Regelungen dienten der Sicherung 

des Erhalts der „noch sehr vielfältigen deutschen Presse-
landschaft“ unter veränderten wirtschaftlichen Bedin-
gungen und entstandener neuer Konkurrenz anderer Me-
dien (S. 36). 
Der Pressebereich, insbesondere die Zeitungen, befinde 
sich in einer wirtschaftlich schwierigen Lage. Ursächlich 
seien dafür grundlegende strukturelle Veränderungen, 
wie schrumpfende Leserzahlen, rückläufige Anzeigen 
und sinkende Werbeeinnahmen (aaO). 
Vor diesem Hintergrund sei zu erwarten, dass die ge-
nannten strukturellen Faktoren einen erhöhten Konzen-
trationsdruck insbesondere bei Zeitungsverlagen auslö-
sten. Zusätzliche Konzentrationstendenzen dürften sich 
durch Nachfolgeprobleme insbesondere bei kleinen und 
mittleren Verlagen stellen. Es sei für die Verlage daher 
vordringlich Rückgänge im Anzeigengeschäft durch 
Ausweitung des Vertriebsgeschäfts zu kompensieren und 
auf einer verbreiterten wirtschaftlichen Basis das Überle-
ben der Unternehmen zu sichern (S. 37). 
Mit der Änderung der pressespezifischen Regelungen der 
Fusionskontrolle solle der Situation in dreifacher Weise 
Rechnung getragen werden (S. 37 f):  
• Zum einen sollten die Kooperationsmöglichkeiten im 

Anzeigenbereich (§ 31) für Zeitungen erweitert wer-
den.  

• Des Weiteren sollten die Spielräume für fusionskon-
trollfreie Zusammenschlüsse von Presseverlagen 
durch Halbierung des Umsatzberechnungsfaktors in § 
38 Abs. 3 des Entwurfs auf das Zehnfache (Aufgreif-
schwelle: 50 Mio. Euro) und die Anwendbarkeit der 
Bagatellklausel des § 35 Abs. 2 Nr. 1 des Entwurfs 
bis zu einer Schwelle von 2 Mio. Euro erweitert wer-
den.  

• Zum dritten sollten darüber hinaus Zusammenschlüs-
se von Zeitungsverlagen trotz Marktbeherrschung un-
ter bestimmten Voraussetzungen ermöglicht werden. 
Die insoweit vorgesehene Regelung in § 36 Abs. 1a 
und Abs. 1b GWB-E sieht vor, dass Zusammen-
schlüsse von Zeitungsverlagen trotz Entstehung oder 
Verstärkung einer marktbeherrschenden Stellung 
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nicht zu untersagen sind, wenn die beteiligten Verla-
ge freiwillig eine Einschränkung ihrer verlegerischen 
Dispositionsfreiheit akzeptieren. Die erworbenen Zei-
tungen müssen danach neben der erwerbenden mit ih-
ren redaktionellen Ausgaben als eigenständige redak-
tionelle Einheiten erhalten bleiben und der Erwerber 
darf nicht die Titelrechte und nicht die alleinigen Be-
stimmungsrechte über die inhaltliche Ausrichtung der 
Redaktion erhalten. Die Wirksamkeit und Kontrolle 
dieser Regelungen soll durch zivilrechtlich durch-
setzbare Ansprüche gewährleistet und durch Bedin-
gungen oder Auflagen des Bundeskartellamts abgesi-
chert werden. Allerdings soll diese Regelung nur an-
zuwenden sein, wenn der jeweilige Zusammenschluss 
für die langfristige Sicherung der wirtschaftlichen 
Grundlage der erworbenen und der erwerbenden Zei-
tung erforderlich ist. 

2.   Konjunkturelle Ursachen oder Strukturwandel? 
Zur Frage, ob die derzeitige wirtschaftliche Lage der 
Pressebranche konjunkturelle Ursachen hat oder Teil ei-
nes Strukturwandels ist, hat der DJV in seinen 
Stellungnahmen vom November 2003 und Januar 2004 
bereits hinreichend vorgetragen. Zusammenfassend wird 
insoweit nochmals auf das Sondergutachten der 
Monopolkommission vom März 2004 (S. 3) hinge-
wiesen: „In welchem quantitativen Verhältnis diese (Anm.: Ent-
wicklung der Lesermärkte, der Anzeigenentwicklung und 
Substitution der Zeitungen in beiden Bereichen durch 
andere Medien, z.B Fernsehen und Internet) konjunktu-
rellen und strukturellen Effekte zueinander stehen, wird 
sich frühestens nach einer konjunkturellen Erholung zei-
gen.“ Zu Recht betont die Monopolkommission, dass 
sich insbesondere Zeitungsverlage mit ihren redaktionel-
len Inhalten und ihren Vermarktungskenntnissen im An-
zeigen- und Werbemarkt in einer starken Wettbewerbs-
position auch auf dem elektronischen Markt besonders 
des Internets befinden. 

Die bisher vorliegenden Daten lassen nach Auffassung 
des Deutschen Journalisten-Verbandes nicht ohne weite-
res den Schluss zu, dass die Zeitungsmärkte grundlegen-
den strukturellen Veränderungen unterliegen. Die dafür 
ins Feld geführten Fakten sind bisher nicht so stichhaltig, 
dass sie diese Behauptung tragen könnten.  Zu dieser 
Schlussfolgerung kommt z.B. eine erst im Dezember 
2003 veröffentlichte Studie der Wirtschaftsprüfer Ernst 
& Young, die auf Befragungen von Führungskräften von 
ca. 100 Tageszeitungen beruht. Nur 14 % der Befragten 
glauben, dass strukturelle Ursachen Grund der derzeiti-
gen Tageszeitungsprobleme sind, ca. 56 % vertreten die 
Ansicht, es handele sich um konjunkturelle Gründe (E & 
Y, Zeitungen im Umbruch, 2003, S.11). 

Auf strukturelle Ursachen der Zeitungskrise weist ande-
rerseits eine jüngst veröffentlichte Studie u.a. der Ifra 
(www.ifra.com, Ifra und Schickler Beratungsgruppe, 
Konjunktur- oder Strukturkrise, wohin entwickeln sich 
die regionalen Tageszeitungen, 2004) hin. Danach sind 
weniger die Entwicklung der Anzeigenerlöse als Struk-
turprobleme erkannt, als vielmehr der Verdrängungs-
wettbewerb der Medien, die veränderte Kundenstruktur 
und die sinkende Attraktivität der Tageszeitungen für 
überregionale Anzeigen (S.6 der Zusammenfassung). Als 
wesentliche Strukturgründe für die negative Auflagen-
entwicklung sind genannt die sinkende Affinität zur Ta-
geszeitung in der Bevölkerung, die Veralterung in der 

Gesellschaft, der Bevölkerungsrückgang im Verbrei-
tungsgebiet, der Preis der Zeitung und die nicht ausrei-
chende Leser-Blatt-Bindung (S.8 der Zusammenfassung).  
Keineswegs sind also auch nach dieser Studie nur presse-
spezifische Marktbedingungen Ursache für Strukturpro-
bleme der Tageszeitungen. Mit Verdrängungswettbe-
werb, veränderten Kundenstrukturen, Überalterung der 
Bevölkerung, dem Bevölkerungsrückgang und Preisak-
zeptanzproblemen haben auch andere Wirtschaftsberei-
che zu kämpfen, ohne dass solche  Schwierigkeiten als 
Begründung für die Lockerung der Fusionskontrollrege-
lungen herhalten könnten. 
3.    Publizistische Vielfalt statt Titelvielfalt 
Nach Auffassung des DJV kommt es allerdings letztend-
lich auf die Beantwortung der Frage nach konjunkturel-
len oder strukturellen Ursachen der Zeitungskrise nicht 
an. Maßgeblich ist für den DJV der bestmögliche Weg 
zum Erhalt der publizistischen Vielfalt. Dieser Weg muss 
in der Lage sein, die Vielfalt der Publizistik in der Presse 
auch ökonomisch so abzusichern, dass sich Redaktionen 
auf gesunde und eigenständige verlagswirtschaftliche 
Strukturen stützen können. Dem werden die vorliegenden 
Änderungsüberlegungen nicht gerecht. Redaktionelle 
Einheiten, die ohne eigenständiges Verlagswesen aus-
kommen müssen, werden langfristig nicht überlebensfä-
hig bleiben oder sind zumindest der erheblichen Gefahr 
ausgesetzt, Kostensenkungsmaßnahmen oder Rationali-
sierungen zum Opfer zu fallen. Beispiele in der Vergan-
genheit haben dies deutlich gezeigt. Am Schluss bleiben 
die Titel erhalten und die publizistische Vielfalt auf der 
Strecke.  
Der DJV redet damit keineswegs wirtschaftlich nicht 
haltbaren Strukturen das Wort. Wo Kooperationen und 
Fusionen auch im Interesse der Pressevielfalt und des Er-
halts insbesondere redaktioneller Arbeitsplätze sinnvoll 
sind, unterstützt der DJV solche Vorhaben. Entsprechend 
hat der DJV zur Übernahme des Berliner Verlages durch 
die Holtzbrinck GmbH + Co KG Stellung bezogen. Der 
DJV wendet sich jedoch gegen die mit der beabsichtigten 
Novellierung erklärte Annahme, dass die Vorschläge zur 
Lockerung der Pressefusionskontrolle zur Gewährlei-
stung der publizistischen Vielfalt beizutragen in der Lage 
ist. Das Gegenteil wird der Fall sein. Wenn heute 136 
publizistische Einheiten mit 1584 Ausgaben bei 356 Her-
ausgebern arbeiten gegenüber 225 Einheiten, 624 Her-
ausgebern und 1500 Ausgaben vor 50 Jahren, so zeigt 
diese Entwicklung, dass zum einen die Annahme, die 
Vielfalt der Presselandschaft werde durch die vorgesehe-
nen Regelungen erhalten, nicht begründet ist. Zum ande-
ren ist aber auch die kartellrechtliche Notwendigkeit der 
vorgeschlagenen neuen Bedingungen in Frage zu stellen. 
4.   Bisherige Regelungen haben sich bewährt  
Nach Auffassung des DJV haben sich die bisherigen Re-
gelungen zur Pressefusionskontrolle bewährt. Der DJV 
sieht sich in dieser Meinung nicht nur durch die Stel-
lungnahmen des Präsidenten des Bundeskartellamtes und 
der Monopolkommission bestärkt, sondern auch durch 
ein im Auftrag des Bundeswirtschaftsministerium erstell-
tes rechts- und Praxisvergleichendes Gutachten (Kno-
che/Zerdick, Vergleich der kartellrechtlichen Regelungen 
und ihrer Rechtsanwendung für Fusionen und Koopera-
tionen im Bereich Presse und Pressegroßhandel in Euro-
pa und den USA, 2002, www.bmwi.de).  Das Gutachten 
kommt zum Ergebnis: 
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1) Unter Zugrundelegung der in Deutschland feststellba-
ren empirischen Handlungsspielräume hinsichtlich 
der Einzel-Kriterien zu den gesetzlichen Grundlagen 
der allgemeinen Zusammenschlusskontrolle sind die 
Handlungsmöglichkeiten in Frankreich geringer, in 
Italien und USA gleich und in Großbritannien wegen 
der dort fehlenden Anmeldepflicht größer (S. 179), 

2) Hinsichtlich der Einzel-Kriterien zu den gesetzlichen 
Grundlagen einer pressespezifischen Zusammen-
schlusskontrolle ist „eindeutig festzustellen“, dass 
diesbezügliche Handlungsspielräume in den genann-
ten europäischen Ländern aber auch in den USA 
„wesentlich geringer „ als in Deutschland sind (S. 
181). 

3) Hinsichtlich der Einzel-Kriterien zu Entscheidungs-
praxis ist Deutschland das Land mit den vergleichs-
weise geringsten Handlungsspielräumen, ähnlich ist 
es in den USA und Großbritannien. die Unterschiede 
sind aber deswegen nicht besonders groß, weil in al-
len untersuchten Ländern generell nur in wenigen 
Fällen Untersagungen bzw. Genehmigungen mit Auf-
lagen ausgesprochen wurden (S. 182). 

4) Hinsichtlich der Kriterien Gesetzliche Grundlagen 
und Entscheidungspraxis zu Kooperationen bestehen 
in Deutschland wie in den untersuchten europäischen 
Ländern große Handlungsspielräume. In den USA 
sind diese größer, weil dort in den Fällen auf ökono-
mischen Wettbewerb verzichte wird, in denen (an-
geblich) der publizistische Wettbewerb durch öko-
nomische Kooperationen gesichert werden kann 
(aaO). 

5) Hinsichtlich der Einzel-Kriterien zur Konzentration 
der Tagespresse und zu zukünftigen Handlungsspiel-
räumen sind diese in den USA und Deutschland am 
größten. die Unterschiede gegenüber den anderen eu-
ropäischen Ländern sind aber gering (S. 184) 

6) Als Fazit der Untersuchung wird festgehalten: „Die 
Handlungsspielräume der –nach wie vor überwiegend 
mittelständischen – Mehrzahl von Unternehmen in 
diesem Wirtschaftsbereich werden offenbar durch die 
deutsche Variante einer „pressespezifischen Zusam-
menschlusskontrolle“ nicht eingeschränkt. Hinzu 
kommt, dass auch für Großverlage in Deutschland 
weite Handlungsspielräume bestehen, und zwar vor 
allem aufgrund 
- der bisher nur sehr rudimentär entwickelten Cross-

Media-Ownership-Regelungen, 
- nicht geregelter Auflagenbegrenzungen, 
- nicht vorhandener Regelungen für regionale Märkte 

und 
- nicht vorhandener Verknüpfungen mit medienrecht-

lichen Vielfaltsmaßstäben.“ (S. 186/187) 
Dem in der Darstellung der rechtlichen Grundlagen und 
der Entscheidungspraxis der zuständigen Behörden sehr 
detaillierten Gutachten und seinem Fazit stehen die vor-
liegenden Vorschläge gegenüber, die in der Kernrege-
lung des § 36 Abs. 1a und Abs. 1b einem einzigen Fall 
nachgebildet sind, dem Zusammenschluss der WAZ-
Gruppe mit der NRZ im Jahr 1975. Dieser Zusammen-
schluss wurde nicht untersagt, weil sich die WAZ ver-
pflichtete, die NRZ mit eigenständiger Redaktion als 
selbständige publizistische Einheit weiterzuführen( vgl. 

Knoche/Zerdick, S. 26). Die Verpflichtung wird bis heute 
auch eingehalten. Insoweit kann nicht geleugnet werden, 
dass solche Modelle der Vielfaltssicherung auch funktio-
nieren können. Der Fall zeigt aber auch, dass bereits be-
stehende Regelungen solche Verpflichtungen zulassen. 
Wenn aber dieses Modell als gesetzliche Reglung ausge-
staltet wird, ist zu fragen, ob Presseverlage generell der-
artige Verpflichtungen überhaupt eingehen können. Das 
muss nach Meinung des DJV bezweifelt werden, weil 
Verlage, z.B. die Axel Springer Verlag AG, publizisti-
sche Grundsätze haben, die bei allen von ihnen verlegten 
Zeitungen einzuhalten sind. Solche Grundsätze wären bei 
unterstellter Gesetzeskraft der Vorschläge zu § 36 ent-
weder nicht mehr durchsetzbar, was zu einer nicht uner-
heblichen Einschränkung der publizistischen Eigenstän-
digkeit des Verlages führen würde. Oder die Regelungen 
des § 36 Abs. 1a GWB-E würden umgangen. Die Taug-
lichkeit des Modells als gesetzliche Grundlage ist jeden-
falls insoweit fraglich. 

Zu Recht weist die Begründung der 7. GWB-Novelle 
darauf hin, dass die Situation der Zeitschriften eine ande-
re ist. Nach Beobachtung des DJV ist der Zeitschriften-
markt sehr wettbewerbsintensiv. Das unterscheidet ihn 
grundlegend von den Zeitungsmärkten. Bereits deswegen 
kann die Situation in den Zeitschriftenmärkten eine Än-
derung der Pressefusionskontrolle nicht rechtfertigen. Sie 
wird im Übrigen auch von den betroffenen Verlagen 
nicht einmal verlangt. 

5. Zu den einzelnen Vorschriften 

Zu § 31 

§ 1 GWB soll nach dem Vorschlag nicht gelten für Ver-
einbarungen von Unternehmen, die jeweils Zeitungen 
oder deren Bestandteile verlegen, herstellen oder vertrei-
ben, über eine Zusammenarbeit im Anzeigenbereich. Auf 
Zusammenschlüsse zum Zwecke dieser Zusammenarbeit 
sollen die Vorschriften über die Pressefusionskontrolle 
im Hinblick auf die betroffenen Anzeigenmärkte keine 
Anwendung finden. Die Missbrauchsaufsicht soll bleiben 
unberührt. 

Die vorgesehene Ausnahme vom grundsätzlichen Kar-
tellverbot des § 1 GWB hat zum Ziel, Kooperationsmög-
lichkeiten im Anzeigengeschäft der Tageszeitungen als 
einem besonders erlösträchtigen Bereich zu erweitern. 
Solche Ausnahmen sind, wie wohl nicht presse- oder zei-
tungsspezifisch, bereits nach geltendem Recht geregelt in 
den Vorschriften zu §§ 2 bis 8 GWB. Ausnahmen vom 
grundsätzlichen Kartellverbot sollen nach § 4 GWB ins-
besondere auch dem Ausgleich struktureller Nachteile 
dienen, die kleinere und mittlere Unternehmen auf den 
jeweiligen Märkten haben (vgl. § 4 Abs. 1 Nr. 2 GWB). 

Derartige Voraussetzungen oder etwa die, dass der Wett-
bewerb auf dem Markt durch die Vereinbarung nicht be-
einträchtigt werden darf, enthält § 31 GWB-E nicht. 
Zwar ist in der Anwendung des § 4 auch die Beteiligung 
von Großunternehmen nicht ausgeschlossen, die Rationa-
lisierungsabrede muss aber in jedem Fall die Leistungs-
kraft gerade der kleinen oder mittleren Unternehmen för-
dern (vgl. Bechtold, § 4 Rz. 3, 2.Aufl.) Im Gegensatz zu 
dieser vergleichbaren Norm des allgemeinen Kartell-
rechts soll § 31 GWB-E auch die Anzeigenkooperation 
zwischen Großunternehmen ohne Einschränkung erlau-
ben.  
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Der Effekt, der durch diese gesetzliche Freistellung auf 
dem Anzeigenmarkt eintreten dürfte, ist für die kleineren 
und mittleren Zeitungsverlage wirtschaftlich brisant. Es 
kann prognostiziert werden, dass die Verlierer im Anzei-
genmarkt kleine und mittlere Verlage sein werden, weil 
sie vergleichbare Konditionen wie die größeren nicht bie-
ten können. In der Entscheidung „Stellenmarkt für 
Deutschland“ (Az: KVR 1/01) hat der BGH (bezogen auf 
Stellenmarktanzeigen) ausgeführt, dass sich im Anzei-
genmarkt die Nachfrage „von selbst auf den stärksten 
Anbieter konzentriert.“ Insoweit handele es sich um eine 
Strukturbedingung dieses Marktes. Habe ein Anbieter ei-
nen Vorsprung erreicht, werde sich dieser tendenziell 
weiter ausbauen, weil Anzeigenanbieter wie Anzeigenle-
ser dort die meisten der sie interessierenden Anzeigen 
erwarteten.  
Diese Strukturbedingung ist als Anzeigen-
/Auflagenspirale bekannt. Durch sie verschärft sich die 
ökonomische Situation kleiner und mittlerer Verlage und 
ihrer Tageszeitungen erheblich, wenn sie zukünftig nicht 
nur im Markt der Stellenanzeigen, sondern auch in ande-
ren Anzeigenmärkten mit Anzeigenkombinationen der 
Großen der Branche auf der Grundlage des § 31 GWB-E 
rechnen müssen. Die Anzeigen-/Auflagenspirale, die 
kennzeichnend für das Geschäft mit Tageszeitungen ist, 
würde zuungunsten der kleinen und mittleren Verlage 
weitergedreht, wenn § 31 GWB-E mit dem vorgeschla-
genen Wortlaut Gesetzeskraft erlangen würde.  

Der DJV ist daher der Ansicht, dass – wenn eine zei-
tungsspezifische Kooperationsfreistellung geschaffen 
werden soll, diese nur unter vergleichbar engen Voraus-
setzungen möglich sein darf, wie die allgemeine Rege-
lung des bisherigen § 4 GWB (§ 3 GWB-Reg.-Entwurf). 

Der DJV hat in seinen bisherigen Stellungnahmen immer 
wieder seiner Ansicht nach dringend erforderliche Maß-
nahmen zur Presseförderung angeregt. Direkte Förde-
rungsmaßnahmen wie in vielen europäischen Ländern 
sind bisher als nicht durchsetzbar abgelehnt worden. Der 
DJV vertritt gleichwohl die Meinung, dass solche Maß-
nahmen  langfristig zum Erhalt der publizistischen Viel-
falt im Interesse der Pressefreiheit notwendig sein wer-
den. Die oben bereits angesprochene Anzeigen-
/Auflagenspirale führt tendenziell zur Monopolbildung. 
Diese Wirkung muss dringend beseitigt werden. 

Wenn mit § 31 nunmehr im Anzeigenbereich Vereinba-
rungen zur Zusammenarbeit vom grundsätzlichen Kar-
tellverbot freigestellt werden sollen, könnte eine die 
Presse fördernde und Monopolbildung eindämmende 
Maßnahme darin bestehen, kleine und gegebenenfalls 
auch mittlere Unternehmen an Vereinbarungen von Un-
ternehmen mit überlegener Marktmacht auch gegen den 
Willen der letztgenannten zu beteiligen. Da die Wettbe-
werbswirkung der Anzeigen-/Auflagenspirale bei unmit-
telbar miteinander konkurrierenden Tageszeitungen be-
sonders groß ist, weil dem überlegenden Unternehmen 
überproportionale Vorteile besonders im Anzeigenbe-
reich zuwachsen (vgl. Knoche/Zerdick, aaO, S.16f), ist es 
nach Auffassung des DJV im Interesse der Stärkung des 
publizistischen Wettbewerbs gerechtfertigt, eine solche 
Optionsregelung für kleine und gegebenenfalls mittlere 
Unternehmen vorzusehen. Die Missbrauchsaufsicht nach 
§§ 19, 20 GWB kann diesen gesetzgeberischen Ansatz 
nicht befriedigend erfüllen, weil sie nur zur Regelung ei-
nes Einzelfalles vorgesehen ist.  

Durch eine derartige gesetzliche Verpflichtung wird das 
Interesse des überlegenden Unternehmens an der Gestal-
tung seines Geschäftsbetriebs nach eigenen unternehme-
rischen Gesichtspunkten nicht wesentlich eingeschränkt. 
Erlös- oder Gewinneinbußen entstehen nicht, da das klei-
nere Unternehmen  lediglich die Option erhält, sich an 
einer bereits zwischen anderen getroffenen Zusammen-
arbeitsvereinbarung zu beteiligen. Werbekunden und An-
zeigenleser erhielten einen noch größeren Wirkungskreis. 
Das kleinere Unternehmen könnte durch eine solche ge-
setzliche Regelung seine Wettbewerbsposition deutlich 
verbessern.  
Der DJV schlägt daher für den Fall der Einfügung einer 
Regelung zu Anzeigenkooperationen eine entsprechende 
Regelung vor. Er folgt dabei im Ergebnis der Entschei-
dung des BKartA in der Sache RMS, B6 127-99. Unter 
Berücksichtigung des oben ausgeführten regt der DJV 
folgenden Wortlaut eines § 31 GWB an: 

„ § 31 
Anzeigenkooperation 

(1) 1§ 1 gilt nicht für Vereinbarungen von Unternehmen, 
die jeweils Zeitungen oder deren Bestandteile verlegen, 
herstellen oder vertreiben, über eine Zusammenarbeit im 
Anzeigenbereich, wenn 
1. dadurch der Wettbewerb auf dem Markt nicht wesent-
lich beeinträchtigt wird und 
2. die Vereinbarung dazu dient, die Wettbewerbsfähigkeit 
kleiner oder mittlerer Un- 
    ternehmen zu verbessern. 
2Auf Zusammenschlüsse zum Zweck der in Satz 1 genann-
ten Zusammenarbeit finden die Vorschriften des Siebten 
Abschnitts im Hinblick auf die betroffenen Anzeigen-
märkte keine Anwendung. 4Die §§ 19 und 20 bleiben un-
berührt. 

(2) 1Unternehmen mit gegenüber kleinen und mittleren 
Wettbewerbern überlegener Marktmacht dürfen ihre 
Marktmacht nicht dazu ausnutzen, solche Wettbewerber 
unmittelbar oder mittelbar unbillig zu behindern. 2Eine 
unbillige Behinderung im Sinne des Satzes 1 liegt insbe-
sondere vor, wenn ein Unternehmen sich weigert, einen 
kleinen oder mittleren Wettbewerber an der Vereinba-
rung oder den Zusammenschluss nach Abs. 1 zu beteili-
gen. “ 

Zu § 35 Abs. 2 Satz 2 
Mit der vorgesehenen Änderung in § 35 Abs. 2 S. 2 soll 
„sehr kleinen Presseunternehmen die volle Verwertung 
der in ihnen steckenden Vermögenswerten ermöglicht“ 
(S. 56). werden. Die vorgesehene Schwelle für die Baga-
tellklausel soll von 1 Mio. Euro auf 2 Mio. Euro angeho-
ben werden. Nach Auffassung des DJV ist diese Ände-
rung geeignet, insbesondere Großverlagen die Möglich-
keit zu bieten, kleinere Presseunternehmen zu überneh-
men. Da nach § 35 Abs. 2 Nr. 1 lediglich eines der betei-
ligten Unternehmen unterhalb der Bagatellschwelle lie-
gen muss, kann jedes beliebige andere Unternehmen sich 
mit diesem Unternehmen zusammenschließen. Eine Be-
schränkung des Wettbewerbs gerade auf lokalen oder re-
gionalen Zeitungsmärkten wäre die Folge, soweit diese 
Unternehmen heute noch selbständig sind. Zugrunde ge-
legt wird ausweislich der Begründung (S. 38) insoweit 
die Selbständigkeit von noch 30 Zeitungsverlagen. Bei 
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349 Zeitungsverlagen bedeutet dies, dass immerhin 8,6 
% des Marktes kontrollfrei beseitigt werden kann. Nicht 
absehbar ist die Wirkung dieser Regelung im Zeitschrif-
tenmarkt, in dem mehr als 800 Verlage agieren. Die pu-
blizistische Vielfalt, deren Schutz § 35 Abs. 2 S. 2 in der 
derzeitigen Fassung dienen soll, wird durch die Neufas-
sung nicht gestärkt. 

Zu § 36 Abs. 1a 

Das Herzstück der vorgesehenen Änderung der presse-
spezifischen Zusammenschlusskontrolle ist der neue Ab-
satz 1a des § 36 und die sogenannte Missbrauchsklausel 
des Abs. 1b. Nach § 36 Abs. 1a ist ein Zusammenschluss 
von Zeitungsunternehmen trotz Marktbeherrschung dann 
nicht zu untersagen, wenn Vorkehrungen getroffen sind, 
dass die erworbenen Zeitung langfristig neben der erwer-
benden mit ihren redaktionellen Ausgaben als eigenstän-
dige redaktionelle Einheit erhalten bleibt. Nach Satz 2 
wird vermutet, dass diese Voraussetzungen vorliegen, 
wenn kumulativ der Veräußerer oder ein Dritter mehr als 
25 Prozent der Stimmrechte oder des Kapitals an dem 
veräußerten Unternehmen behält, ihm das Titelrecht die-
ser Einheit bleibt und ihm ein Mitbestimmungs- oder Ve-
torecht im Hinblick auf wesentliche Entscheidungen zum 
Erhalt der eigenständigen publizistischen Einheit zusteht. 

Mit dieser Regelung soll sichergestellt werden, dass im 
Rahmen des Zusammenschlusses die publizistische Viel-
falt erhalten bleibt. Der DJV vertritt die Auffassung, dass 
die publizistische Vielfalt durch die Regelung in § 36 
Abs. 1a des Entwurfs nicht gesichert werden kann. Dies 
gilt auch unter Berücksichtigung der Missbrauchsklausel 
des Abs. 1b (dazu sogleich unten).  

Gegenüber dem ursprünglichen Entwurf vom Dezember 
2003 (dort: § 36 Abs. 2 GWB-E) ist allerdings zunächst 
positiv zu vermerken, dass nach dem nunmehr vorliegen-
den Wortlaut des § 36 Abs. 1a GWB-E das Zusammen-
schlussvorhaben jedenfalls vom Bundeskartellamt ge-
nehmigt werden muss, also anzumelden ist. Denn § 36 
Abs. 2 GWB-E sah noch vor, dass bereits die Vorausset-
zungen des § 36 Abs. 1 GWB nicht vorliegen, wenn die 
Vermutungsregelung greift, während es jetzt heißt, dass 
in einem solchen Fall der Zusammenschluss „ nicht zu 
untersagen“ ist. 

Die vorgesehene Regelung geht davon aus, dass der Zu-
sammenschluss eine marktbeherrschende Stellung auf 
Leser- oder Anzeigenmärkte begründet oder verstärkt. 
Auf die damit verbundenen Probleme und auf mögliche 
Übernahmekonstellationen hat der DJV bereits in seiner 
Stellungnahme vom 30. Januar 2004 (S. 6 bis 9) hinge-
wiesen. Die dort vorgetragenen Bedenken sollen hier 
nicht wiederholt werden, sie bestehen teilweise fort.  

Zur Ergänzung führt der DJV jedoch insoweit noch aus: 
da nach der nunmehr beabsichtigten Regelung eine per-
manente Verhaltenskontrolle aus verfassungsrechtlichen 
Gründen zu Recht nicht mehr vorgesehen ist,  müssen 
nach Auffassung des DJV die Informationsmöglichkeiten 
des Bundeskartellamtes noch dringender verbessert wer-
den, wenn Zusammenschlüsse zu marktbeherrschenden 
Stellungen führen können sollen. Der DJV greift deswe-
gen nochmals seine Anregung auf, jeden Fall einer beab-
sichtigten Fusion oder Beteiligung in der Presse künftig 
mindestens anmeldepflichtig zu machen, ebenso jeden 
Fall der darauf bezogenen Veränderung. 

Fälle wie der Zusammenschluss der WAZ mit der OTZ, 
von dem das Bundeskartellamt erst nach mehreren Jahren 
zufällig erfahren hat, oder der der Übernahme des Iser-
lohner Kreisanzeigers durch die WAZ (vgl. Anlage 14 
der DJV-Stellungnahme vom November 2003, S. 3), soll-
ten bald der Vergangenheit angehören. 
Zu § 36 Abs. 1b 
Erklärtes Ziel der Regelung in § 36 Abs. 1b GWB-E ist 
es, mögliche Missbräuche der neuen Ausnahmeregelung 
in Abs. 1a zu verhindern und den Anwendungsbereich 
dieser Norm zu begrenzen. Nur wirtschaftliche Schwie-
rigkeiten sollen die Verstärkung oder Begründung einer 
marktbeherrschenden Stellung von Zeitungsverlagen 
rechtfertigen können. Die wirtschaftlichen Schwierigkei-
ten müssen sich auf die erworbene oder erwerbende Zei-
tung beziehen und sollen vorliegen, wenn der Anzeigen- 
und Beilagenerlös pro Monatsstück in den letzten drei 
Jahren vor der Anmeldung des Zusammenschlusses je-
weils rückläufig waren oder erheblich unter dem Durch-
schnitt vergleichbarer Zeitungen lagen. Erforderlich soll 
ein Zusammenschluss nach § 36 Abs. 1a GWB-E auch 
sein, wenn die wiederholte zeitlich eng aufeinander fol-
gende Anwendung des Abs. 1a zur Begründung oder 
Verstärkung einer marktbeherrschenden Stellung dersel-
ben Unternehmen auf räumlich benachbarten Märkten 
führt. 
Der DJV vertritt für den Fall, dass entsprechende Rege-
lungen gewollt sind, die Meinung, dass die Regelungen 
in § 36 Abs. 1a und Abs. 1b im Hinblick auf die Verhin-
derung von Missbrauch strengere Voraussetzungen für 
einen Zusammenschluss im Zeitungsmarkt zur Herstel-
lung einer marktbeherrschenden Stellung enthalten soll-
ten.  
Der DJV bezweifelt, dass mit den vorgeschlagenen Rege-
lungen zu § 36 Abs. 1b ein Missbrauch der Regelung in § 
36 Abs. 1a wirksam bekämpft werden könnte. Die Vor-
aussetzungen für die Nichtanwendung des § 36 Abs. 1a 
sind in Abs. 1b zu weit gefasst. 
Die Alternativ a) des Abs. 1b) stellt auf rückläufige An-
zeigenerlöse oder jedenfalls auf unterdurchschnittliche 
Erlöse in diesem Bereich ab. Die Kennziffer „Anzeigen-
/Beilagenerlös pro Monatsstück“ mag eine „branchen-
weit übliche, anerkannte und leicht zu ermittelnde Kenn-
ziffer“ (S. 8 der Begründung) sein. Sie allein sagt aber 
nur wenig - wenn überhaupt etwas -  über eine wirt-
schaftliche Problemlage einer Zeitung aus.  
Trotz des Rückgangs dieser Erlöskategorie kann der Er-
lös aus anderen Einnahmen, z.B. dem Vertrieb, den Ver-
lust ausgleichen, ohne die Zeitung in wirtschaftliche 
Schwierigkeiten zu bringen. Auch könnten die Kosten 
reduziert werden, um fehlende Erlöse auszugleichen. So 
haben z.B. in den 90’iger Jahren die geringen Papierko-
sten in der Branche zum erheblichen Ausgleich der Er-
lössituation geführt, wenn nicht gar zu einer deutlichen 
Steigerung des Gewinns beigetragen. Diese Beispiele 
machen deutlich, dass es zur Begründung eines marktbe-
herrschenden Zusammenschlusses nicht ausreichen kann, 
nur eine beliebige Kennziffer der Ertragssituation einer 
Zeitung als Indikator zu nehmen. Zudem ist dieser Indi-
kator jedenfalls in der derzeitigen Situation der Zeitungs-
verlage auch deswegen nicht brauchbar, weil in den letz-
ten drei Jahren alle  Zeitungen mit rückläufigen Anzei-
gen- und Beilagenerlösen zu kämpfen hatten und noch zu 
kämpfen haben. Die Eindämmung des Missbrauchs der 
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Regelung des § 36 Abs. 1a kann mit dieser Kennziffer 
jedenfalls nicht begründet werden.  
Dagegen könnten valide wirtschaftliche Daten, die vom 
potenziellen Erwerber auch beigebracht werden können, 
durchaus ein Kriterium einer Missbrauchsklausel sein. 
Zu solchen Daten gehört die sich aus der Gewinn- und 
Verlustrechnung ergebende Ertragslage der Zeitung. 
Wenn diese über einen Zeitraum von mehreren Jahren 
negativ und rückläufig war, könnte ein Zusammenschluss 
zur Sicherung der wirtschaftlichen Grundlagen gerecht-
fertigt erscheinen. 
Ebenso wenig tauglich ist in der Alternative a) das Alter-
nativkriterium der erheblich  unterdurchschnittlichen Er-
löse. Wenn ausweislich der Begründung hinsichtlich der 
Vergleichbarkeit vor allem auf Auflagen ähnlicher Höhe 
abzustellen ist (S. 8), dann ist dem entgegenzuhalten, 
dass bezogen auf die Auflagenhöhe die Erlöse aller ost-
deutschen Zeitungen erheblich unter dem Durchschnitt 
vergleichbarer Zeitungen liegen. Das ist bereits daraus zu 
erkennen, dass das Verhältnis der Anzeigen- zu den Ver-
triebserlösen in den neuen Bundesländern von Anfang an 
erheblich schlechter war, als bei nach der Auflage ver-
gleichbaren Zeitungen im Westen (vgl. DJV-
Stellungnahme November 2003, S. 11). Wenn die Ver-
gleichbarkeit von Zeitungen ein Kriterium für die Ge-
nehmigung von Zusammenschlüssen nach Abs. 1a sein 
soll, dann sind die oben geforderten validen wirtschaftli-
chen Daten mit diesem Kriterium nicht als Alternative, 
sondern als Kumulation zu verbinden. Nur dann, wenn 
die Ertragslage negativ und gegenüber vergleichbaren 
Zeitungen unterdurchschnittlich war, sollte ein 
Zusammenschluss nach Abs. 1a möglich sein. 
Nach Auffassung des DJV ist auch die Alternative b) des 
Abs. 1b) nicht generell geeignet, einen Missbrauch der 
Regelung in Abs. 1a) zu verhindern. Weder der zeitlich 
enge Zusammenhang noch die räumlich benachbarten 
Märkte sind hinreichend genau bestimmt. Ist der zeitliche 
enge Zusammenhang in Monaten, Jahren oder anderen 
Zeiträumen zu messen. Ist z.B. Ostwestfalen räumlich 
benachbart zu dem Ruhrgebiet?  Oder Franken zu Thü-
ringen? Nach Ansicht des DJV sind die genannten Vor-
aussetzungen aber auch nicht (außer durch Einzelfallent-
scheidungen) näher bestimmbar, weil sonst die Geneh-
migungsfähigkeit der möglichen marktbeherrschenden 
Stellung von willkürlich festgesetzten Eckdaten abhinge. 
Möglich wäre es aber - wie in anderen europäischen 
Länder (vgl. Knoche/Zerdick, S. 180/181) – die genann-
ten Voraussetzungen mit der Festlegung von Auflagen-
grenzen zu verbinden, um die Missbrauchsgefahr deutli-
cher einzudämmen. 
Für den Fall, dass eine Regelung wie in § 36 Abs. 1a und 
Abs. 1b vorgesehen, gewollt ist, schlägt der DJV folgen-
de Regelung als § 36 Abs. 2 vor: 
„(2)  1Ein Zusammenschluss von Unternehmen, die je-
weils Zeitungen oder deren Bestandteile verlegen, her-
stellen oder vertreiben, von dem zu erwarten ist, dass er 
eine marktbeherrschende Stellung begründet oder ver-
stärkt, ist abweichend von Absatz 1 nicht zu untersagen, 
wenn 
a)  der Zusammenschluss für die langfristige Sicherung 

der wirtschaftlichen Grundlage der erworbenen oder 
erwerbenden Zeitung mit ihren redaktionellen Aus-
gaben als eigenständige redaktionelle Einheit erfor-
derlich ist. Die Erforderlichkeit wird vermutet, wenn 

in den letzten drei abgeschlossenen Geschäftsjahren 
vor dem Vorjahr vor Anmeldung des Zusammen-
schlusses die aus der Gewinn- und Verlustrechnung 
der erworbenen oder erwerbenden Zeitung ersichtli-
chen und nachgewiesenen Ergebnisse  
-  jeweils negativ und rückläufig waren und 
-  erheblich unter dem Durchschnitt vergleichbarer 

Zeitungen lagen und 
b) Vorkehrungen dafür getroffen sind, dass die erwor-

bene Zeitung langfristig neben der erwerbenden mit 
ihren redaktionellen Ausgaben als eigenständige re-
daktionelle Einheit erhalten bleibt. Dies wird vermu-
tet, wenn 
1) der Veräußerer oder ein Dritter, auf die der Er-

werber weder durch Anteilsbesitz oder Stimm-
rechte noch aufgrund sonstiger Verbindungen ei-
nen wettbewerblich erheblichen Einfluss ausüben 
kann, an dem erworbenen Unternehmen mit mehr 
als 25 % des Kapitals und der Stimmrechte betei-
ligt ist, 

2) ihm das Titelrecht für die erworbene Zeitung ge-
hört und 

3) ihm ein Mitbestimmungs- oder Vetorecht für Ent-
scheidungen zusteht, die fürdie Erhaltung der er-
worbenen Zeitung neben der erwerbenden mit ih-
ren redaktionellen Ausgaben als eigenständige 
redaktionelle Einheiten neben der erwerbenden 
Zeitung wesentlich sind; dazu zählen insbe-
sondere Entscheidungen über 
a) die Änderung der redaktionellen Grundhal-

tung der erworbenen Zeitung, 
b) die Bestellung oder Abberufung von Mitglie-

dern der Chefredaktion der erworbenen Zei-
tung und 

c) die Einstellung der erworbenen oder der er-
werbenden Zeitung oder ihrer redaktionellen 
Ausgaben 

2Satz 1 ist nicht anzuwenden, wenn die wiederholte, zeit-
lich eng aufeinander folgende Anwendung des Satzes 1 
zur Begründung oder Verstärkung marktbeherrschender 
Stellungen derselben Unternehmen auf räumlich benach-
barten Märkten führt oder diese Unternehmen im Inland 
mehr als 5 % der Zeitungsauflagen oder mehr als 25 % 
der Zeitungsauflagen in den benachbarten Märkten ver-
legen. 
3Erfolgt der Zusammenschluss durch eine sonstige Ver-
bindung gemäß § 37 Abs. 1 Nr. 4, steht dem Erwerber im 
Sinne der Sätze 1 bis 2 gleich, wer einen wettbewerblich 
erheblichen Einfluss auf das andere Unternehmen aus-
üben kann. 4Die Einhaltung der gemäß der Sätze 1 bis 3 
erforderlichen Vorkehrungen ist durch für die beteiligten 
Unternehmen zivilrechtlich durchsetzbare Ansprüche zu 
gewährleisten. 5Die Festlegung und die Aufrechterhal-
tung der Vorkehrungen ist sind durch Bedingungen oder 
Auflagen nach § 40 Abs. 3 Satz 1 abzusichern. 6Im Falle 
des Satzes 1 b) Nr. 3 Buchstabe c gilt dies auch für die 
Einhaltung der Vorkehrungen.“ 
Bewusst wird nicht das Regel- /Ausnahmeverhältnis des 
Vorschlags § 36 Abs. 1a und Abs. 1b aufgenommen. Da-
durch soll erreicht werden, dass die Ausnahme zu § 36 
Abs. 1 vom Bundeskartellamt nur erlaubt werden darf, 



Ausschussdrucksache 15(9)1333 Ausschuss für Wirtschaft und Arbeit 

 170 

wenn beide Voraussetzungen in Abs. 2 kumulativ vorlie-
gen.  
Abgestellt wird nicht auf  eine einzelne Kennziffer, die 
Anzeigen- und Beilagenerlöse, sondern auf die aus der 
Gewinn- und Verlustrechnung ersichtlichen und nachge-
wiesenen Ergebnisse. Da die als Voraussetzung geforder-
te negative Entwicklung dieser Ergebnisse weder absolut 
noch prozentual in handhabbarer Weise angegeben wer-
den kann, ist es zur Verhinderung von Missbrauch zudem 
erforderlich, dass die negative Entwicklung auch erheb-
lich unter dem Durchschnitt vergleichbarer Zeitungen 
lag.  Um das insoweit gegebenenfalls bestehende Be-
weisproblem für den Antragsteller zu lösen, ist auf die 
letzten drei Jahre vor dem Vorjahr vor der Antragstellung 
abzustellen, da die für diese Geschäftsjahre vorliegenden 
Ergebnisse nach den Vorschriften des HGB offen zu le-
gen sind. 

Zu § 38 Abs. 3 
Die Herabsetzung des Multiplikators für die Berechnung 
von Umsätzen der Presseverlage auf 10, um die Hand-
lungsspielräume von Presseunternehmen zu erweitern, 
wird in Hinblick auf den Erhalt der publizistischen Viel-
falt nicht für notwendig erachtet. Diese Berechnungsre-
gelung wird für sich betrachtet allerdings weniger kri-
tisch gesehen, als die in § 35 und § 36 beabsichtigten 
Änderungen. Insoweit kann der DJV nur nochmals dar-
auf hinweisen, dass aus seiner Sicht drängende ökonomi-
sche Zwänge für die Anhebung der Aufgreifschwelle 
nicht bestehen. Diese sind in den bisherigen öffentlichen 
Äußerungen von Verlagsvertretern hinsichtlich der Ver-
änderung der Auftragsschwelle auch nicht geltend ge-
macht worden und sind insoweit auch nicht Gegenstand 
der allgemeinen Begründung für den Vorschlag zur Än-
derung der pressespezifischen Zusammenschlusskontrol-
le (vgl. S. 29 f). 

6.   Zur Frage gesetzgeberischen Handlungsbedarfs 
im Pressevertrieb  

In der öffentlichen Anhörung des Ausschusses für Kultur 
und Medien des Deutschen Bundestages am 09. April 
2003 zum Thema „Perspektive der Printmedien im Hin-
blick auf Vielfalt und Pressefreiheit unter den Aspekten 
von Pressekonzentration und –vertrieb“ haben die dort 
gehörten Sachverständigen u.a. des DJV die Frage nach 
einem konkreten gesetzgeberischen Handlungsbedarf im 
Bereich des Pressevertriebs verneint. Selbst der Bundes-
verband Presse-Grosso hat keinen gesetzgeberischen 
Handlungsbedarf gesehen (vgl. Stellungnahme, S. 6, 
www.bundestag.de/parlament/gremien15/a21/anhorung/ 
09_04_2003/stellungnahmen/a21_15_21_39.pdf). Das 
gilt nach der Stellungnahme insoweit ausdrücklich auch 
für den Vertrieb von Zeitungen und Zeitschriften über 
den Einzelhandel ausschließlich über ein Großhandelssy-
stem. Gewünscht wird aber eine Regelung wie § 2 Abs. 2 
Landespressegesetz Brandenburg auch in den anderen 
Landespressegesetzen. § 2 Abs. 2 LPG Brandenburg 
stellt die Gewährleistung der Neutralität des Pressegroß-
handels sicher. Allen Zeitungen und Zeitschriften ist zu 
gleichen Bedingungen der Zugang zum Pressevertrieb zu 
gewähren.  
Der Bundesverband Presse-Grosso hat nun zwischenzeit-
lich eine Änderung des § 36 GWB dergestalt vorgeschla-
gen, dass Zusammenschlüsse von Verlagen mit Unter-

nehmen des Pressevertriebs die Verstärkung einer markt-
beherrschenden Stellung vermuten lassen, die eines der 
beteiligten Unternehmen auf relevanten Leser- oder Ver-
triebsmärkten hat. Das Behinderungsverbot des § 20 
GWB sollte zudem insoweit verschärft werden, als dass 
eine unbillige Behinderung vorliege, wenn ein marktbe-
herrschender Verlag einen stationären Einzelhändler di-
rekt beliefert. Tatsachen, die die Notwendigkeit solcher 
gesetzlicher Regelungen rechtfertigen können, hat der 
Verband bisher nicht dargelegt. Allerdings hat die Axel 
Springer Verlag AG angekündigt,  zukünftig die Bildzei-
tung direkt über die Filialen von Mc Donald vertreiben 
zu wollen (vgl. Süddeutsche Zeitung v. 20.04.2004).  
Aus Sicht des DJV kann diese Ankündigung aber die 
vorgeschlagenen Änderungen  nicht rechtfertigen.  
Die geforderte Vermutungsregel in § 36 GWB betrifft 
diesen oder einen vergleichbaren Fall nicht. Bereits bis-
her unterliegt eine Beteiligung von Verlagen an Unter-
nehmen des Pressevertriebs dem Diskriminierungsverbot 
des § 20 Abs. 1 GWB. Wegen der daraus abzuleitenden 
Neutralitätspflicht des Vertriebsunternehmens ist die Be-
teiligung insoweit nicht relevant. Dies wird deutlich an 
den Beteiligungen der Verlage an Vertriebsunternehmen 
in Hamburg, Berlin und den neuen Bundesländern. wenn 
durch diese Beteiligungen die Neutralitätspflicht verletzt 
werden würde, wären sie schon lange nicht mehr zu 
rechtfertigen und untersagt worden. Das bisherige In-
strumentarium reicht insoweit aus. 
Die geforderte Änderung zu § 20 GWB wird ebenfalls 
abgelehnt. Es kann zwar nicht generell geleugnet werden, 
dass ein Direktvertriebsystem wie das von der  Axel 
Springer Verlag AG angekündigte geeignet ist, das der-
zeitige Pressevertriebssystem mit seine Vorteilen der 
Preisbindung, der Alleinauslieferung und dem Remissi-
ons- und Distributionsrecht zu gefährden, wenn es flä-
chendeckend angewendet werden würde. Das gilt aber 
für jede Art des Direktvertriebs, sei es die Zustellung 
oder der Abonnementvertrieb. Ebenso wenig, wie diese 
Direktvertriebsmöglichkeiten abstrakt eine unbillige Be-
hinderung der Wettbewerber nach § 20 Abs. 1 GWB zu 
begründen vermögen, kann es daher die im Vorschlag 
bezeichnete Form des Direktvertriebs im Hinblick auf 
Grossisten.  

Der DJV ist der Meinung, dass in jedem Fall des Presse-
vertriebs die Neutralität gewährleistet sein muss und dass 
unbillige Behinderungen von Zeitungen und Zeitschriften 
zum Vertriebszugang ausgeschlossen sein sollten. Des-
wegen könnte der DJV die Anregung unterstützen, eine 
dem § 2 Abs. 2 LPG Brandenburg vergleichbare Rege-
lung mit folgendem Wortlaut in die Landespressegesetze 
aufzunehmen: 

„Die Neutralität des Pressevertriebs ist zu gewährlei-
sten. die Unternehmen des Pressevertriebs haben alle 
Zeitungen und Zeitschriften zu gleichen Bedingungen und 
ohne unbillige Behinderungen Zugang zum Pressever-
trieb zu gewähren.“ 

Mit einer solchen Regelung wären auch alle Formen des 
Direktvertriebs in ein Behinderungsverbot eingeschlos-
sen, z.B. der Vertrieb über Zusteller. Ein Problemfall wie 
der Vertrieb der (inzwischen auch deswegen wieder ein-
gestellten) Süddeutschen Zeitung NRW in Nordrhein-
Westfalen wäre auf der Grundlage dieses Vorschlags 
nicht zu lasten der publizistischen Vielfalt möglich. 
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7.   Zusammenfassung 
• Der DJV vertritt auf der Grundlage der in den bishe-

rigen Stellungnahmen nachgewiesenen Daten, der 
Prüfung des derzeit geltenden Rechts und der Bewer-
tung der vorgetragenen Argumente für eine Änderung 
der Pressefusionskontrolle weiterhin die Auffassung, 
dass  
• die geltenden Regelungen des GWB beibehalten  
• Umgehungen der Regelungen zur Pressefusions-

kontrolle erschwert und  
• Marktzutrittschancen durch pressefördernde Maß-

nahmen geschaffen bzw. erhöht werden sollten. 
• Für den Fall, dass sich eine Novellierung der bisheri-

gen Zusammenschlussregelungen in den §§ 35 ff 
GWB nicht vermeiden lässt und eine Vorschrift  zu 
möglichen Anzeigenkooperationen (§ 31 der modifi-
zierten Vorschläge) in das GWB aufgenommen wer-
den soll, unterbreitet der DJV aber Änderungsvor-
schläge. Der DJV will damit seine grundsätzliche 
Kritik nicht aufgeben, sondern lediglich darauf hin-
weisen, dass auch die modifizierten Vorschläge aus 
seiner Sicht nicht geeignet sind, ihren Zweck zu er-
reichen. 

• Eine Änderung des GWB im Hinblick auf den Pres-
severtrieb hält der DJV für nicht notwendig. wün-
schenswert wären Regelungen in den Landespresse-
gesetzen, die eine unbillige Behinderung des Presse-
vertriebs verhinderten.  

 Ergänzend verweist der Deutsche Journalisten-Verband 
auf seine Stellungnahmen vom November 2003 und Ja-
nuar 2004. 

15. September 2004 
 
 
 
 
 
Benno H. Pöppelmann 
 - Justiziar 
 
 
 



Ausschussdrucksache 15(9)1333 Ausschuss für Wirtschaft und Arbeit 

 172 

DEUTSCHER BUNDESTAG Ausschussdrucksache 15(9)1353 
Ausschuss für  
Wirtschaft und Arbeit 16. September 2004 
15. Wahlperiode 

Schriftliche Stellungnahme 
zur öffentlichen Anhörung in Berlin am 20. September 2004 zum 
Gesetzentwurf der Bundesregierung  
Entwurf eines Siebten Gesetzes zur Änderung des Gesetzes gegen Wett- 
bewerbsbeschränkungen - Drucksache 15/3640 - 

Prof. Dr. Wolfgang Schulz, Hans-Bredow-Institut für Medienforschung 

A. Einleitung  
Die geplante Siebte Novelle des Gesetzes gegen Wett-
bewerbsbeschränkungen (GWB) zielt – neben der not-
wendigen Anpassung an das europäische Wettbewerbs-
recht –  unter anderem darauf, auf die als wirtschaftlich 
schwierig unterstellte Lage der Pressebranche zu reagie-
ren und insoweit die besonderen Regelungen hinsichtlich 
der Pressefusionskontrolle anzupassen. Dazu sind im 
Entwurf der Bundesregierung (BT-Drs. 15/3640 v. 
12.8.2004) im Wesentlichen vier Normen von Bedeu-
tung:  
- Nr. 18: § 31 GWB-neu soll Anzeigenkooperationen 

und die Zusammenarbeit im Anzeigenbereich 
ermöglichen. 

- Nr. 20: § 35 GWB neu: Einführung einer Bagatell-
grenze von 2 Mio. €.  

- Nr. 21: § 36 Abs. 1a und 1b GWB-neu: ein neuer Er-
laubnistatbestand für Fusionen von Verlagen wird 
eingeführt, der die Fusion unabhängig der Bagatell-
grenze erlaubt, wenn sichergestellt ist, dass die Re-
daktionen eigenständig bleiben werden.  

- Nr. 22: In § 38 Abs. 3 GWB-neu wird die Bagatell-
grenze von 25 Mio. € auf 50 Mio. € erhöht.  

Aus Zeitgründen sind die folgenden Anmerkungen stark 
selektiv und beziehen sich nur auf die Gesamtkonzeption 
des Gesetzgebungsvorhabens. Zum Themenkomplex 1 
(ökonomische Lage auf dem Zeitungsmarkt, Wettbe-
werbssituation, Kartellamtspraxis, Reformbedarf, Absi-
cherung der Vielfalt im Vertrieb/Pressegrosso) nimmt der 
Verfasser daher auch keine Stellung.  
B. Themenkomplex 2:  
Vorschläge der Bundesregierung für die Pressefusi-
onskontrolle, verbesserte Möglichkeiten der Koopera-
tion von Zeitungsverlagen und Fusionserleichterun-
gen bei Erhaltung der Eigenständigkeit der Redak-
tionen 

Hinsichtlich der Vorschläge der Bundesregierung für die 
Fusionskontrolle im Pressebereich, die verbesserten 

Möglichkeiten der Kooperation von Zeitungsverlagen 
und Fusionserleichterungen bei Erhaltung der Eigenstän-
digkeit der Redaktionen (Themenkomplex 2) wird Fol-
gendes angemerkt:  

I. Allgemeines 
Die geplante Novellierung bricht mit dem systematischen 
Ansatz des Kartellrechtes, generelle Regeln zur Ermögli-
chung und Erhaltung von Wettbewerb aufzustellen, die 
im Einzelfall von Bundeskartellamt – unter Berücksichti-
gung der konkreten Marktverhältnisse und mit der Mög-
lichkeit der „Feinsteuerung“ etwa mittels Auflagen – an-
gewendet werden. Die bisherigen Regelungen zur Presse-
fusion waren zwar bereits sektorspezifisches Sonder-
recht, reagierten aber auf dauerhaft gegebene besondere 
Strukturen des Pressemarktes. Eine auf konkrete Marktsi-
tuationen reagierende Gesetzgebung läuft Gefahr, dass 
die Regelungen im Hinblick auf Fälle, die sich von den 
die Gesetzgebung auslösenden unterscheiden, oder bei 
Änderungen der Marktverhältnisse Anwendungsproble-
me hervorrufen bzw. Ergebnisse erzeugen, für den Wett-
bewerb dysfunktional sind. Zudem führt das Vorgehen zu 
einer komplexen Regel-Ausnahme-Konstruktion (Abs. 
1a zu 1b von § 36 GWB-neu), deren Anwendung schwer 
fallen wird. 

II. Verbesserung der Zusammenarbeit von Verlagen 
Die Ermöglichung der Zusammenarbeit von Verlagen auf 
dem Gebiet des Anzeigenmarktes (§ 31 GWB-neu) er-
scheint vor dem Hintergrund der Marktsituation nach-
vollziehbar. Auf dem für die öffentliche Meinungsbil-
dung wesentlichen Markt der Presseprodukte erscheint es 
sinnvoll, Anzeigenkooperationen zu ermöglichen, statt 
Fusionen zu erleichtern. Allerdings können solche Ko-
operationen – wie im Hörfunk – auch von unabhängigen 
Dienstleistern als Angebote entwickelt werden.  
Insgesamt ist ein derartiger Schritt mit Risiken verbun-
den, auf die an dieser Stelle hinzuweisen ist: 
• Es kann zu Zugangsbehinderung für Neugründungen 

durch das Bestehen eines Anzeigenverbunds in einer 
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Region kommen. Darauf hat auch die Monopolkom-
mission verwiesen.  132 

• Die Kooperation in dem ökonomisch wichtigen An-
zeigenbereich kann weitere Formen der Zusammen-
arbeit nach sich ziehen und so den Wettbewerb zwi-
schen den Verlagen insgesamt vermindern. 

• Die Regelung schwächt strukturell die Marktgegen-
seite (Anzeigenkunden), dies kann vor allem bei Ver-
änderung der Marktverhältnisse für den Wettbewerb 
negative Folgen haben, die auch durch die weiter gel-
tenden Regelungen der §§ 19, 20 GWB nicht aufge-
fangen werden.  

Zudem ist unklar, warum nicht an der bisher schon mög-
lichen Praxis festgehalten wird, Anzeigenkooperationen 
nach § 7 GWB freizustellen, wenn dadurch ein zusätzli-
ches Produkt auf den Markt gebracht werden kann133.  
Schließlich fehlt eine Begründung dafür, warum gerade 
Zeitungen – nicht etwa auch Zeitschriften – in dieser 
Weise privilegiert werden sollen.  
III. Einführung einer Bagatellgrenze von 2 Mio. Euro 
Durch die Einführung einer Bagatellgrenze in § 35 Abs. 
2 GWB-neu soll der Erwerb von Unternehmen mit weni-
ger als 2 Mio. € Umsatz ermöglicht werden. Die Begrün-
dung zielt darauf ab, kleinen Unternehmen die Verwer-
tung der in ihnen steckenden Vermögenswerte zu ermög-
lichen134.  Damit wird die bislang wirkungsvolle Be-
schränkung des Einstiegs von Großverlagen in Klein-
märkte aufgegeben. Durch die Aufhebung dieses 
Schutzmechanismus droht ein Konzentrationsprozess und 
die Reduzierung der Zahl von Zeitungstiteln im Lokalbe-
reich.  
IV. Fusionserleichterung durch „Sicherung“ der 

Eigenständigkeit der Redaktionen 
Auf weitreichende Bedenken stößt die geplante Einfüh-
rung der Abs. 1a und 1b des § 36 GWB-neu. Die Aus-
nahme der kartellrechtlichen Kontrolle der Unterneh-
menszusammenschlüsse von Verlagen unter der Voraus-
setzung, dass die Eigenständigkeit der betroffenen Re-
daktionen gewahrt bleibt, ist – prima facie – von keiner 
Gesetzgebungskompetenz des Bundes gedeckt und ver-
stößt somit gegen Art. 70 ff. GG. Zudem erscheint das 
Regelungskonzept weder praktikabel noch wird es vor-
aussichtlich den von der Bundesregierung angestrebten 
Zweck der Gesetzesänderung erfüllen. 
Im Folgenden soll außer Betracht bleiben, dass schon die 
Stoßrichtung der geplanten Novellierung (vor allem § 36 
Abs. 1a und 1b GWB-neu) hinterfragt werden kann. 
Wirtschafts- und Sozialwissenschaftler weisen darauf 
hin, das die Aufhebung der Fusionskontrolle mit der Be-
dingung der Bewahrung der redaktionellen Eigenständig 
langfristig den publizistischen Einfluss der Großverlage 
stärken wird. 135  
1. Fehlende Gesetzgebungskompetenz des Bundes   
Der Bund beruft sich zum Erlass der Pressefusionsrege-
lungen auf die Gesetzgebungskompetenz zur Verhütung 
des Missbrauchs wirtschaftlicher Machstellung des Art. 
                                                 
132  Sondergutachten der Monopolkommission zur Pressefusionskontrolle 

in der Siebten GWB-Novelle, Rn. 57 
133  BGH Wuw/E DE-R 919, 924 – Stellenmarkt für Deutschland II. 
134  BT-Drs. 15/3640 S. 56. 
135  Röper, Bewegung im Zeitungsmarkt, Media Perspektiven 2004 (6), S. 

268 (280). 

74 Abs. 1 Nr. 16 GG. Danach umfasst die Kompetenz die 
Sicherstellung des allgemeinen Wettbewerbs (vor allem 
durch das Kartellrecht).   
Durch die Einführung der betreffenden Absätze sucht die 
Bundesregierung den Zusammenschluss von Verlagen zu 
ermöglichen, wenn sichergestellt ist, dass die eigentlich 
betroffenen Zeitungsredaktionen ihre Unabhängigkeit 
und Eigenständigkeit bewahren können. Mit dieser Norm 
würde der Gesetzgeber nicht nur im Kartellrecht Neuland 
betreten – schließlich werden bewusst wettbewerbs-
schädliche Fusionen zugelassen. Im Staatsorganisations-
recht war vielmehr stets umstritten, inwieweit Art. 74 
Abs. 1 Nr. 16 GG die spezifische Ausgestaltung des Kar-
tellsrecht auf den Bereich der Presse stützt.136  Nur auf-
grund der rein auf die Sicherung des wirtschaftlichen 
Wettbewerbs beschränkten Ausrichtung der bislang be-
stehenden Pressefusionsnormen des GWB, ist die Um-
setzung kompetenzrechtlich als verfassungsgemäß be-
wertet worden.137  Dies wäre anders zu beurteilen gewe-
sen, wenn unmittelbarer Regelungsgegenstand dieser 
pressspezifischen Vorschriften die publizistische Vielfalt 
auf den Pressemärkten gewesen wäre.138  
Kern der nun geplanten Gesetzespassagen ist jedoch ge-
rade, nach einer erfolgten Übernahme einer Zeitung, den 
publizistischen Wettbewerb weiterhin sicher zu stellen – 
so zumindest auch die Gesetzesbegründung.139  Dieses 
lässt sich deutlich auch an § 36 Abs.1b GWB-neu able-
sen, der einen Zusammenschluss für den Fall verbietet, 
dass langfristig nicht sichergestellt ist, dass die erworbe-
ne Zeitung mit ihren redaktionellen Ausgaben als eigen-
ständige Einheit bestehen bleiben wird. Letztlich über-
schreitet § 36 GWB-neu die in Art. 74 Abs.1 Nr. 16 GG 
niedergelegte Gesetzgebungskompetenz. 
Im Medienbereich kann sich der Bund zumindest bei der 
Presse noch auf eine Kompetenz zur Rahmengesetzge-
bung nach Art. 75. Abs. 1 Nr. 2 GG stützen. Allerdings 
setzt Rahmengesetzgebung in diesem Sinne nach den 
jüngst vom Bundesverfassungsgericht in der „Junior-
Professur“-Entscheidung herausgearbeiteten Grundsätzen 
voraus, dass den Ländern ein eigener Bereich politischer 
Gestaltung von substantiellem Gewicht bleiben muss, da 
die Rahmengesetzgebung auf inhaltliche Konkretisierung 
und Gestaltung durch die Länder angelegt ist.140  § 36 
GWB-neu sieht jedoch gerade keine Ausgestaltungsmög-
lichkeiten der Länder vor und ist folglich auch nicht von 
der Gesetzgebungskompetenz des Art. 75 Abs. 1  Nr. 2 
GG erfasst. 
2. Dysfunktionales Regelungsinstrument 
Abgesehen von der Kompetenzwidrigkeit kann die Eig-
nung der Norm für die Erfüllung des gesetzgeberischen 
Zwecks und die Praktikabilität in der Anwendung be-
zweifelt werden. 
Der langfristige Erhalt der Eigenständigkeit der redaktio-
nellen Einheit wird nach § 36 Abs. 1a GWB-neu als ge-
sichert angesehen, wenn der Veräußerer oder ein unab-
hängiger Dritter weiterhin einen erheblichen Einfluss 
ausüben kann. Der Katalog an Vermutungstatbeständen 
                                                 
136  Vgl. nur Stettner in Dreier, GG, 2. Auflage 1998, Art. 74 Rn. 76. 
137  BVerfG 29.8.1983 WuW/E VG 307 – Münchener Anzeigenblätter; 

BGH Z 76, 55 (64 ff) – Springer/Elbe Wochenblatt 
138  Vgl. Immenga/Mestmäcker, GWB Kommentar zum Kartellgesetz, 3. 

Auflage 2001, Vor § 35 Rn. 56 
139  Vgl. nur Begründung zum Gesetzesentwurf, BT-Drs. 15/3640 S. 56 
140  BVerfG, Urteil vom 27.07.2004, Az. 2 BVF 2/02 
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impliziert jedoch, dass der Veräußerer oder ein unabhän-
giger Dritter weiterhin ein hinreichendes Interesse an der 
Zeitung und an der Durchsetzung der Vertragsklauseln 
behält. Das ist jedoch in der Praxis fraglich. Sofern über-
haupt ein Altverleger mit publizistischem Interesse vor-
handen ist, wird er sich häufig vom Blatt trennen, da er 
das Interesse daran verloren hat. In diesem Fall wird er 
die nach der Neuregelung erforderliche Stellung pro for-
ma annehmen, um den von ihm angestrebten Verkauf zu 
ermöglichen. Zudem besteht die Gefahr, dass sich das 
erwerbende Unternehmen eines Strohmanns bedient, 
welcher zwar „auf dem Papier“ als unabhängig gilt, 
durch wechselseitige geschäftliche Verbindungen jedoch 
an das Unternehmen gebunden sein mag. 
Darüber hinaus deutet die praktische Entwicklung inner-
halb der Verlage mit der organisatorischen Veränderung 
der redaktionellen Arbeit daraufhin, dass zentrale Redak-
tionen als Organisationsform an Bedeutung verlieren. 
Zum einen gewinnt das Outsourcing journalistischer Pro-
duktion durch die Beschäftigung freier Mitarbeiter an 
Relevanz, zum anderen wird redaktionelle Arbeit immer 
stärker in neuen Organisationsformen bewältigt, bei de-
nen z.B. Produktteams an Stelle der Redaktion treten, die 
sich nicht allein aus Journalisten zusammensetzen. Des-
halb erscheint eine Fokussierung auf die Redaktion als 
Organisationsmodell fraglich. 
Die so genannte Sanierungsklausel des Abs. 1b erscheint 
angesichts der Fülle an unbestimmten Rechtsbegriffen 
und der Tatsache, dass fast alle Verlage unter einem 
Rückgang der Anzeigen- und Monatserlöse leiden, als 
Begrenzung wenig praktikabel. 
Zudem ist ungeklärt, wie die Aufsicht über die Einhal-
tung der Auflagen sichergestellt werden soll, damit das 
Bundeskartellamt bei einer Verletzung dieser Auflagen 
die Freigabe nach § 40 GWB widerrufen kann. Eine be-
gleitende Überwachung des weiteren Verhaltens nach 
Fusionen ist dem Kartellrecht fremd. Inwieweit sich zu-
dem die einmal verbundenen Verlage im Falle eines Wi-
derrufs tatsächlich noch entflechten lassen, ist fraglich.  
Letztlich bleibt die Erforderlichkeit der Erweiterung des 
Tatbestands von § 36 GWB-neu fragwürdig, da das Bun-
deskartellamt schon jetzt bei der Gefahr der Einstellung 
eines Titels „Sanierungsfusionen“ zugelassen hat. 141   
V. Fusionserleichterung durch Anhebung der 

Aufgreifkriterien 
In § 38 Abs. 3 GWB ist die Anhebung der Umsatzauf-
greifschwelle von 25 auf 50 Mio. € erhöht worden. Dies-
bezügliche Folgen sind schwer abschätzbar. Eine zuneh-
mende Konzentration steht zu erwarten.  
C. Zusammenfassung  
Anzeigenkooperationen zuzulassen, ist zwar im Hinblick 
auf die wirtschaftliche Lage vieler Verlage nachvollzieh-
bar, kann aber verschiedene Folgen haben, die den Wett-
bewerb mittelfristig schwächen. Die Einfügung von § 36 
Abs. 1a und 1b GWB trifft auf schwerwiegende – auch 
verfassungsrechtliche – Bedenken. Der Bund verfügt 
über keine Gesetzgebungskompetenz zum Erlass speziell 
den publizistischen Wettbewerb sichernder Normen. Als 
Instrument erscheint die Norm zudem kaum geeignet, die 

                                                 
141  So etwa in den Fällen BKartA WuW 1999,34 – Kölner Stadtanzei-

ger/Kölnische Rundschau; KG 1.3.1989 WuWW/E OLG 4379, 4389 – 
Schleswig-Holsteinischer Anzeigenverlag 

Eigenständigkeit der Redaktionen wirksam zu sichern. 
Das Kartellrecht kennt bereits jetzt die Sanierungsfusion 
als Mittel, stark wirtschaftlich angeschlagene Verlage für 
Fusionen frei zu geben. Insgesamt erscheint die Kon-
struktion als ein nur auf bestimmte aktuelle Marktsitua-
tionen zugeschnittener Fremdkörper in der Systematik 
des GWB, der voraussichtlich erhebliche Anwendungs-
probleme mit sich bringt.  
Sollen Fusionen in diesem Bereich kartellrechtlich aus 
wirtschaftspolitischen Gründen akzeptiert werden, könn-
ten die Folgen für die Meinungsvielfalt in einem stärker 
medienübergreifend konzipierten System abgefangen 
werden, das dann aus kompetenzrechtlichen Gründen 
von den Ländern zu gestalten wäre und wirksamere Me-
chanismen der Sicherung redaktioneller Unabhängigkeit 
vorsehen könnte. 

Hamburg, 16.09.2004 
 
Dr. Wolfgang Schulz 
Direktor 
Hans-Bredow-Institut für Medienforschung 
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DEUTSCHER BUNDESTAG Ausschussdrucksache 15(9)1348 
Ausschuss für  
Wirtschaft und Arbeit 16. September 2004 
15. Wahlperiode 

Schriftliche Stellungnahme 
zur öffentlichen Anhörung in Berlin am 20. September 2004 zum 
Gesetzentwurf der Bundesregierung  
Entwurf eines Siebten Gesetzes zur Änderung des Gesetzes gegen Wett- 
bewerbsbeschränkungen - Drucksache 15/3640 - 

Prof. Dr. Jo Groebel, Europäisches Medieninstitut 

Zeitungskrise: Konjunkturell bedingt oder struktu-
reller Natur? 
1. Die Pluralismusdebatte sieht sich mit mehreren 

grundlegenden Dilemmata konfrontiert: 
• Viele Märkte, zumal kleinere, bieten keine Existenz-

grundlage für mehr als einen Titel. Andererseits ist in 
jedem Segment eine Pluralismusgarantie erstrebens-
wert.  

• Bislang gab es eine entsprechende Pluralismusgaran-
tie nach herkömmlicher Marktsegmentierung. Ande-
rerseits sind schon heute bei einer anderen Markt-
klassifikation konzentrationsähnliche Strukturen ge-
geben.  

• Pluralismus wird immer noch medienspezifisch ge-
fasst. Andererseits ist das Nutzerverhalten heute noch 
dynamischer und durchlässiger geworden, werden In-
formationen aus ganz unterschiedlichen Medien fle-
xibel übernommen.  

2. Einige Aussagen dazu auf wissenschaftlicher Basis: 
Es handelt sich bei der Zeitungskrise voraussichtlich 
nicht um eine rein konjunkturelle Schwäche. Die Krise 
ist struktureller Natur. Dies hat mehrere Gründe:  
• Anzeigenmärkte haben sich auf Dauer verlagert. 

Kleinanzeigen und Stellenanzeigen finden im Internet 
ein wesentlich plausibleres Umfeld, durch Streuung, 
Interaktivität und Unmittelbarkeit. Dieser Markt wird 
nicht fundamental zu den Zeitungen zurückkehren.  

• Die jüngere Generation wird nicht in gleicher Weise 
zur Zeitung hin sozialisiert wie es in früheren Zeiten 
der Fall war. Medienkonsum orientiert sich in der 
Regel am Vorbild des Elternhauses. Wenn es bereits 
Einbrüche des Zeitungsmarktes in der jüngeren El-
terngeneration gegeben hat, wird es für den Nach-
wuchs wahrscheinlich keine Rückkehr zu diesem 
Medium geben. Damit ist eine Spirale in Gang ge-
setzt, die die Krise noch weiter verschärfen könnte. 

Noch einmal: Der Einbruch wird ein Generationen-, 
kein Alterseinbruch (mit Rückkehr im späteren Alter) 
sein.  

• Neue Zeitungsformate, siehe die Tabloids, bieten in 
der Tat eine gute Basis, die jüngere Generation wie-
der zu erreichen. Allerdings bedarf ihre Einführung in 
der Regel finanzieller Investitionen, die gerade bei 
den bedrohten Titeln sehr schwierig sein dürften.  

• In jedem Fall hat sich das Nutzerverhalten heute im-
mer weiter diversifiziert. Das Zeitbudget jeden Bür-
gers ist natürlich begrenzt; mit jedem neuen Medien- 
und Kommunikationsangebot allgemein, also z.B. 
Zunahme von Fernsehkanälen, Internet, Spiele, mobi-
le Massenkommunikation, etc., nimmt schon rein sta-
tistisch die verfügbare Zeit und Investitionsbereit-
schaft für ein Angebot ab. Zudem ist bei der großen 
Palette von Angeboten eine immer spezifischere Be-
dienung von Medienbedürfnissen möglich. Die „Ma-
gazinisierung“ mancher Tageszeitungen mag eine 
Antwort sein. Jedenfalls reagiert der Nutzer/ die Nut-
zerin mit größerer Offenheit, allerdings auch Unvor-
hersagbarkeit, auf das Medienangebot, Medientreue 
nimmt ab.  

• Noch sind E-papers oder printing-on-demand-
Technologien nicht wirklich marktreif. Und hier Pro-
gnosen zu wagen, ist müßig. Dennoch werden auch 
sie, selbst bei kleinen Marktbesetzungen, zu einer 
weiteren Einschränkung des traditionellen Presse-
marktes beitragen.  

• Ein angestammter Bonus der Tagespresse war der 
hohe Glaubwürdigkeitsfaktor. Eine jüngst veröffent-
lichte, international vergleichende Studie des Euro-
päischen Medieninstitutes belegt allerdings, dass bei 
der jüngeren Generation das Internet zum glaubwür-
digsten Medium geworden ist. Offensichtlich glaubt 
sich der Internetnutzer/ die Internetnutzerin kompe-
tent genug, die Zuverlässigkeit von Internetinforma-
tionen hinreichend beurteilen zu können. Pikanter-
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weise sind es dabei vor allem doch die etablierten 
Medienmarken, die aufgesucht werden, allerdings 
eben nicht in der herkömmlichen Form.  

3. Als Konsequenz wird man reagieren müssen, um 
letztlich den Pluralismus gerade dadurch noch eini-
germaßen aufrecht erhalten zu können, dass man die 
ökonomische Existenz der marktfähigen Titel sichert. 
D.h.: 

• Kooperationen, z.B. im Bereich Anzeigen, erleich-
tern. 

• Ohne den Einbezug neuer Institutionen den Binnen-
pluralismus fördern. Immerhin macht es Sinn, dass 
ein Verleger eine größere Marktchance hat, wenn er 
den Pluralismus über verschiedene Titel hinweg si-
cherstellt. Die Konsumenten lesen keine Blätter, die 

ihren Vorab-Einstellungen widersprechen. Gerade 
Zeitungsleser wollen Titel ihrer eigenen „Farbe“ le-
sen. Zudem gibt es einen gut funktionierenden Medi-
enjournalismus, der im optimalen Fall den Markt 
auch informell kontrolliert.  

Pluralismus stellt sich auch durch cross-mediale Nutzung 
ein. Zwar mag es gesetzlich derzeit nicht möglich sein, 
die Inhaltsvielfalt über Mediengrenzen hinweg zu be-
trachten, faktisch aber tragen (Lokal-) Fernsehen, (Lokal-
) Radio, Internet und viele andere Medien neben den Zei-
tungen zum Meinungspluralismus bei. 
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DEUTSCHER BUNDESTAG Ausschussdrucksache 15(9)1351 
Ausschuss für  
Wirtschaft und Arbeit 16. September 2004 
15. Wahlperiode 

Schriftliche Stellungnahme 
zur öffentlichen Anhörung in Berlin am 20. September 2004 zum 
Gesetzentwurf der Bundesregierung  
Entwurf eines Siebten Gesetzes zur Änderung des Gesetzes gegen Wett- 
bewerbsbeschränkungen - Drucksache 15/3640 - 

Prof. Dr. h.c. Martin Hellwig, Monopolkommission (2. Teil: „Pressespezifische Rege- 
lungen in der Siebten GWB-Novelle“)

2.  Teil: Pressespezifische Regelungen in der Siebten 
GWB-Novelle 

35. Im deutschen Kartellrecht gelten nach bisheriger 
Rechtslage für Presseverlage grundsätzlich die glei-
chen Regeln wie für sonstige Unternehmen. Das gilt 
insbesondere auch für Zusammenschlüsse von Pres-
severlagen, die in der Fusionskontrolle nach dem 
gleichen wirtschaftlichen Kriterium beurteilt werden 
(Marktbeherrschung) wie andere Unternehmensfu-
sionen auch. Jedoch ist der Geltungsbereich der Fusi-
onskontrolle im Pressebereich weiter gezogen.  

Der Regierungsentwurf sieht für den Bereich der 
Presse drei Änderungen vor. Erstens soll der erwei-
terte Geltungsbereich der Fusionskontrolle bei Pres-
seunternehmen durch eine Anhebung der Aufgreifkri-
terien gegenüber dem Status quo eingeschränkt wer-
den. Zweitens soll für Zeitungsfusionen, die in den 
Geltungsbereich der Fusionskontrolle fallen, ein 
Ausnahmetatbestand zum Untersagungskriterium ein-
geführt werden. Danach wären auch Zusammen-
schlüsse freizugeben, die zur Begründung oder Ver-
stärkung einer marktbeherrschenden Stellung führen, 
wenn vor dem Zusammenschluss bestimmte Vorkeh-
rungen zur Vielfaltssicherung getroffen worden sind. 
Drittens sollen Kooperationen zwischen Zeitungsver-
lagen im Anzeigenbereich umfassend vom Kartell-
verbot freigestellt werden.  

Anhebung der Aufgreifkriterien  

36. Die Monopolkommission ist der Auffassung, dass die 
im Regierungsentwurf vorgesehene Anhebung der 
Aufgreifkriterien wettbewerbspolitisch noch vertret-
bar ist. Sie wendet sich jedoch gegen eine noch wei-
tergehende Anhebung der Aufgreifkriterien, insbe-
sondere auch gegen die vom BDZV vorgeschlagene 
Einführung der Anschlussklausel in Höhe von 10 
Mio. Euro. Eine Anschlussklausel in dieser Höhe 
würde vor allem die Handlungsmöglichkeiten großer 
Verlage für Übernahmen erweitern.  

Ausnahmetatbestand zur Fusionskontrolle („Altver-
legerklausel“)  
37. Die Monopolkommission lehnt die Einführung eines 

Ausnahmetatbestands für Pressefusionen entschieden 
ab. Sie hält bereits die Grundkonzeption diese Aus-
nahmetatbestandes für verfehlt, wonach das bisherige 
Prinzip der Vielfaltssicherung durch wirtschaftlichen 
Wettbewerb selbständiger unternehmerischer Einhei-
ten durch konzerninterne Vielfalt ersetzt werden soll. 
Wirtschaftlicher Wettbewerb ist weiterhin das beste 
realisierbare Modell, um dem Verfassungsgebot einer 
vielfältigen und staatsfreien Presse Genüge zu tun. 
Die Monopolkommission hat zudem schwerwiegende 
Bedenken gegen das konkret vorgeschlagene Modell 
der Vielfaltssicherung (die sog. „Altverlegerklau-
sel“).  
Diese Auffassung hat die Monopolkommission be-
reits in ihrem Sondergutachten zum Referenten-
entwurf deutlich gemacht. Im Regierungsentwurf 
wurden die Formulierungen zum Ausnahmetatbe-
stand zwar noch einmal überarbeitet. Dabei wurde 
zwar auf einige Kritikpunkte eingegangen, jedoch 
bleibt die „Altverlegerklausel“ auch in der Version 
des Regierungsentwurfs mit entscheidenden Mängeln 
behaftet.  

38. Laut Regierungsentwurf kann eine Zeitungsfusion, 
die zur Entstehung einer marktbeherrschenden Stel-
lung führen würde, vom Bundeskartellamt freigege-
ben werden, wenn Vorkehrungen dafür getroffen 
sind, dass die erworbene Zeitung sowie die Zeitungen 
des Erwerbers als eigenständige redaktionelle Einhei-
ten erhalten bleiben. Der Begriff der "eigenständigen 
redaktionellen Einheit“ ist jedoch nicht näher defi-
niert und lässt dem Zeitungsverleger vielfältige Mög-
lichkeiten offen, bestehende Titel zwar nicht einzu-
stellen aber im Zuge von Kosteneinsparungen redak-
tionell „auszudünnen“. Dies kann beispielsweise da-
durch geschehen, dass der redaktionellen Teil einer 
Zeitung zunehmend mit auswärtig produzierten In-
halten gefüllt wird.  



Ausschussdrucksache 15(9)1333 Ausschuss für Wirtschaft und Arbeit 

 178 

39. Der Regierungsentwurf sieht weiter vor, dass das 
Vorliegen von Vorkehrungen zur langfristigen Si-
cherung vermutet wird, wenn der Altverleger oder ein 
unabhängiger Dritter mit mehr als 25 % an der er-
worben Zeitung beteiligt ist, ihm das Titelrechte ge-
hört und ihm ein Mitbestimmungs- oder Vetorechte 
bei der Entscheidungen zusteht, die für den Erhalt der 
erworbenen Zeitung wesentlich sind. Daneben soll 
diesem Dritten ein Mitbestimmung- oder Vetorecht 
bei Entscheidungen über die Einstellung der Zeitun-
gen des Erwerbers zustehen.  
Dieser Regelungsvorschlag geht davon aus, dass der 
Minderheitsgesellschafter stets als Sachwalter der 
publizistischen Vielfalt tätig sein wird. Diese 
Einschätzung der Interessenlage muss aber nicht 
immer zutreffen. Es kann durchaus im Interesse des 
Minderheitsgesellschafters liegen, einer Einstellung 
oder Ausdünnung der betroffenen Zeitung 
zuzustimmen, insbesondere wenn ihm der Erwerber 
dafür in einer anderen Frage entgegenkommt. Es ist 
sogar davon auszugehen, dass sich der Erwerber ge-
zielt einen Minderheitsgesellschafter aussucht, von 
dem er ausgehen kann, dass er nicht wirklich 
unabhängig handeln wird. Denn andernfalls würde 
der Erwerber durch das Mitbestimmungsrecht des 
Minderheitsgesellschafters bei der Einstellung einer 
seiner bisherigen Zeitungen äußerst stark in seiner 
unternehmerischen Entscheidungsfreiheit einge-
schränkt werden.  

40. Im Sondergutachten hatte die Monopolkommission 
darauf hingewiesen, dass nicht klar erkennbar sei, 
wie weit die im Referentenentwurf vorgesehene Ver-
haltenskontrolle über Presseverlage gehen soll. Be-
schränke sich die Kontrolle auf die Einhaltung der 
Vorkehrungen zum Schutz der publizistischen Selb-
ständigkeit, dann sei diese Kontrolle wenig effektiv. 
Beziehe sie sich auch auf die publizistische Selbstän-
digkeit selbst, dann liege eine verfassungsrechtlich 
unzulässige Inhaltskontrolle vor. Die Formulierungen 
des Regierungsentwurfs lassen vermuten, dass nur 
eine sehr eingeschränkte und wenig effektive Kon-
trolle durch das Bundeskartellamt vorgesehen ist. Das 
Bundeskartellamt muss danach die Einstellung oder 
redaktionelle Ausdünnung der erworbenen Zeitung 
hinnehmen, solange nur der Minderheitsgesellschaf-
ter damit einverstanden ist. Jedoch ist auch diese ein-
geschränkte Kontrolle eine laufende Verhaltenskon-
trolle, auch wenn das im Gesetzesentwurf nicht klar 
zum Ausdruck kommt.  

41. Die Monopolkommission begrüßt, dass der überar-
beitete Ausnahmetatbestand – anders als die For-
mulierung im Referentenentwurf – auf den Bereich 
der Zeitungen beschränkt ist und seine Anwendung 
von einer Erforderlichkeitsprüfung abhängt. Kritisch 
ist jedoch zu sehen, dass nach der Formulierung des 
Regierungsentwurfs das Bundeskartellamt die Be-
weislast dafür tragen soll, dass ein Zusammenschluss 
zur Sicherung einer Zeitung nicht erforderlich ist. 
Bedenklich ist auch, dass die Erforderlichkeit der Fu-
sion vermutet werden soll, wenn die Anzeigen- und 
Beilagenerlöse pro Monatsstück in den letzten drei 
Jahren rückläufig waren oder erheblich unter dem 
Durchschnitt vergleichbarer Zeitungen lagen. Diese 
Vermutungskriterien sind nicht geeignet, tatsächlich 
notleidende Zeitungen zu identifizieren, denn sie stel-
len nur auf die Anzeigen- und Beilagenerlöse und 

nicht auf das gesamte wirtschaftliche Ergebnis einer 
Zeitung ab.  

42. Im Regierungsentwurf ist eine Missbrauchsklausel 
vorgesehen, die eine Anwendung des Ausnahmetat-
bestands ausschließt, wenn seine wiederholte, zeitlich 
eng aufeinander folgende Anwendung zur Begrün-
dung oder Verstärkung marktbeherrschender Stellun-
gen derselben Unternehmen auf räumlich benachbar-
ten Märkten führt. Diese Regelung wird die Bildung 
von Regionalzeitungsketten nicht verhindern können, 
sondern höchstens verlangsamen. Zudem ist das Kri-
terium der "wiederholten, zeitlich eng auf einander 
folgenden Anwendung" vollkommen unbestimmt. Es 
ist nicht absehbar, nach welcher Frist eine neuer 
Zusammenschluss erlaubt ist. Eine Frist von einen 
Jahr kann genauso unter diesen Begriff subsumiert 
werden, wie eine Wartezeit von zehn Jahren. Gerade 
bei einem so sensiblen Bereich wie der Presse sind 
klare Regelungen erforderlich. Es wäre äußerst 
problematisch, wenn eine politisch genehme Verlags-
gruppe eine kurze Wartefrist zugestanden bekäme, 
während andere Verlage länger warten müssten.  

43. Abschließend ist die Monopolkommission der Auf-
fassung, dass die Einführung des im Regierungsent-
wurfs vorgesehenen Ausnahmetatbestandes die pu-
blizistische Vielfalt nicht sichern, sondern gefährden 
würde. Bei einer Verwirklichung dieses Vorschlages 
ist mit einer deutlich erhöhten Eigentümerkon-
zentration auf den Zeitungsmärkten, einer Ausdün-
nung der publizistischen Vielfalt und einem deutli-
chen Rückgang der Beschäftigungsmöglichkeiten für 
Journalisten zu rechnen.   

44. Es ist auch auf einige Ungenauigkeiten in der Geset-
zesformulierung hinzuweisen, die zu Missverständ-
nissen und letztlich sehr problematischen Ergebnis-
sen führen können. Allerdings würde eine Behebung 
dieser Formulierungsmängel nichts an der grundsätz-
lich ablehnenden Stellungnahme der Monopolkom-
mission ändern.  

45. So erweckt die Formulierung des Ausnahmetatbe-
stands den Eindruck, jeder Zusammenschluss, der zu 
einer marktbeherrschenden Stellung führe, könne be-
reits dann freigegeben werden, wenn die Zeitungen 
der Zusammenschlussparteien getrennt bleiben. Ge-
meint ist wohl, dass eine Marktbeherrschung auf ei-
nem Zeitungsmarkt (Leser- oder Anzeigenmarkt) in 
diesem Fall einer Freistellung nicht entgegensteht; 
die Begründung oder Verstärkung marktbeherrschen-
der Stellungen auf anderen Märkten – zum Beispiel 
bei Zeitschriften, Druckereien oder Rundfunksendern 
– sollte wohl weiterhin zur Untersagung führen. 

46. Ferner ist problematisch, dass der Wortlaut des Ent-
wurfs auf die "erwerbende" bzw. die "erworbenen 
Zeitung" abstellt. Tatsächlich geht es darum, dass ein 
Unternehmen, das Zeitungen verlegt, einen anderen 
Zeitungsverlag übernehmen will. Diese Unterschei-
dung ist spätestens dann relevant, wenn der Erwerber 
bereits eine Vielzahl von Zeitungen besitzt. Der 
Wortlaut deutet an, dass der Minderheitsgesellschaf-
ter bei jeder dieser Zeitungen im Falle der Einstellung 
ein Mitbestimmungs- oder Vetorecht haben soll. 

47. Auch die Formulierung "Mitbestimmungs- oder Ve-
torecht" ist bedenklich unbestimmt. In Anbetracht des 
Wortes "oder" ist die Nennung eines Vetorechts re-
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dundant. Die Anforderungen des Vermutungstatbe-
stands sind schon erfüllt, wenn ein bloßes Mitbe-
stimmungsrecht eingeräumt wird. Die Möglichkeit, 
dass das Votum des Minderheitsgesellschafters über-
stimmt wird, ist demnach gegeben. Um so mehr ist zu 
erwarten, dass die im Entwurf genannten Vorkehrun-
gen sich als wirkungslos erweisen. 

Freistellung von Anzeigenkooperationen  

48. Der Regierungsentwurf sieht schließlich noch vor, 
dass Vereinbarungen von Zeitungsverlagen über die 
Zusammenarbeit im Anzeigenbereich ohne weitere 
Vorbedingungen vom Kartellverbot freigestellt wer-
den. Die Monopolkommission hält diese Bestimmung 
für ebenso problematisch wie die Erleichterung von 
Fusionen durch den Ausnahmetatbestand. Anzeigen-
kooperationen zwischen Zeitungen sind schon heute 
im weiten Rahmen zulässig. Bei den vom Regie-
rungsentwurf ins Auge gefassten zusätzlichen Koope-
rationsmöglichkeiten geht es weniger um Kostenein-
sparungen, sondern vor allem darum, den Preis- und 
Qualitätswettbewerb auf dem Anzeigenmarkt zu be-
schränken. Diese Anzeigenkartelle werden zu höhe-
ren Anzeigenpreisen führen, insbesondere zulasten 
kleiner und mittlerer Unternehmen. Dem Regierungs-
entwurf geht es offensichtlich darum, durch die Er-
möglichung einer wirtschaftlichen Ausbeutung von 
Anzeigenkunden die Vielfalt und Qualität bestehen-
der redaktioneller Angebote zu erhalten. Ein derarti-
ges "Tauschgeschäft", bei dem die staatliche Gewäh-
rung von Monopolgewinnen mit einer politisch er-
hofften Gegenleistung verknüpft wird, ist ordnungs-
politisch äußerst problematisch, da es die Wettbe-
werbsordnung als Legitimation wirtschaftlichen Ge-
schehens grundlegend untergräbt. Auch ist es äußerst 
zweifelhaft, ob die erhöhten Gewinne tatsächlich zur 
Sicherung von bedrohten Zeitungen verwendet wer-
den. Es ist davon auszugehen, dass die meisten An-
zeigenkooperationen zwischen wirtschaftlich erfolg-
reichen Zeitungen geschlossen werden. Bei einer 
wirtschaftlich angeschlagenen Zeitung wird es für die 
Wettbewerber wesentlich interessanter sein, die Zei-
tung unter Ausnutzung des Ausnahmetatbestandes zu 
übernehmen. Im Übrigen ist zu erwarten, dass eine 
Kooperation auf dem Anzeigenmarkt auch die Wett-
bewerbsintensität auf dem Lesermarkt verringern 
wird. Das wird dazu führen, dass auch die Leser hö-
here Preise für geringere Qualität zahlen werden.  

Weiterführende Überlegungen 

49. Zusammenfassend kommt die Monopolkommission 
zu der Empfehlung, dass sowohl der überarbeitete 
Ausnahmetatbestand als auch die Freigabe von An-
zeigenkooperationen abzulehnen sind. Die Anhebung 
der Aufgreifschwellen ist dagegen wettbewerbspoli-
tisch noch vertretbar. 

50. Damit stellt sich die Frage, ob staatliche Stellen in 
anderer Weise auf die wirtschaftliche Krise im Pres-
sebereich reagieren sollen. Die Monopolkommission 
lehnt Sondermaßnahmen, die strukturelle Umbrüche 
in einzelnen Branchen aufhalten sollen, grundsätzlich 
ab. Die zukünftige Entwicklung des Pressewesens 

kann auch von Experten nicht sicher vorausgesehen 
werden. Dies gilt insbesondere auch für die Entwick-
lung des Verhältnisses von Pressewesen und elektro-
nischen Medien inklusive Internet. Sollte es tatsäch-
lich zu einem dauerhaften nachhaltigen Rückgang der 
Nachfrage auf Leser- und Anzeigenmärkten kommen, 
kann auch eine kartellrechtliche Privilegierung nicht 
die bisherige Zeitungsvielfalt bewahren. Insofern ein 
solcher Rückgang bei den Lesern allerdings auch auf 
eine Substitution von Printmedien durch Internetan-
gebote zurückzuführen ist, ist es langfristig mögli-
cherweise auch angemessen, das Problem der publi-
zistischen Vielfalt für Printmedien und elektronische 
Medien zusammen zu betrachten und die neu ent-
standene Vielfalt von Internetangeboten bei der Beur-
teilung der Entwicklung mit zu berücksichtigen. 

51. Auch der Gesichtspunkt der internationalen Wettbe-
werbsfähigkeit rechtfertigt keine Sondermaßnahmen. 
Ein Abwandern der Pressebranche aus Deutschland 
ist nicht zu befürchten. In Anbetracht der fragmen-
tierten Branchenstruktur sind Übernahmen aus dem 
Ausland derzeit nicht wahrscheinlich. Eine Locke-
rung der Pressefusionskontrolle könnte dies aber än-
dern. Die Großkonzerne, die sich dann bilden kön-
nen, sind eher geeignet, die Phantasie ausländischer 
Investoren anzuregen als die Vielzahl kleiner Verla-
ge, die wir jetzt haben und die nach der derzeitigen 
Rechtslage nur mit viel Aufwand – und gegen den 
Widerstand des Bundeskartellamts – in eine Hand 
gebracht werden können.  

52. Über den Pressesektor hinaus würde die Einführung 
besonderer Wettbewerbsregeln für Presseunterneh-
men einen gefährlichen Präzedenzfall für Sonder-
wünsche anderer Branchen darstellen. Anpassungen 
im Strukturwandel gehören zur Marktwirtschaft dazu. 
Bisher waren die Unternehmen aller Wirtschafts-
zweige gehalten, solche Anpassungen selbst zu be-
wältigen. Ein Abweichen von dieser Regel für den 
Pressesektor wird Erwartungen und Begehrlichkeiten 
wecken, die Politik und Staat letztlich nicht befriedi-
gen können.  
Die Monopolkommission hält es aber für erwägens-
wert, die Amtspraxis des Bundeskartellamts in zwei 
Punkten fortzuentwickeln, wobei hierfür keine Geset-
zesänderung notwendig wäre. Die Marktabgrenzung, 
insbesondere im Werbebereich, ist fortlaufend darauf 
zu überprüfen, ob sie noch die tatsächlichen Wettbe-
werbsverhältnisse gegenüber der Werbung im Inter-
net wiedergibt. Auch können die Anforderungen an 
eine Sanierungsfusion, die bereits jetzt ein leistungs-
fähiges Instrument zur Rettung von notleidenden Zei-
tungen darstellt, etwas großzügiger interpretiert wer-
den. Allerdings kann es den betroffenen Unterneh-
men dabei nicht erlassen werden, dass sie selbst die 
Sanierungsbedürftigkeit der betreffenden Zeitung ge-
genüber dem Bundeskartellamt bzw. den Gerichten 
nachweisen. 
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Ausschuss für  
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Schriftliche Stellungnahme 
zur öffentlichen Anhörung in Berlin am 20. September 2004 zum 
Gesetzentwurf der Bundesregierung  
Entwurf eines Siebten Gesetzes zur Änderung des Gesetzes gegen Wett- 
bewerbsbeschränkungen - Drucksache 15/3640 - 

Prof. Dr. jur. Wernhard Möschel, Universität Tübingen

Stellungnahme zur Reform des Pressekartellrechts 
I. Grundthese des Entwurfs von Fakten nicht gestützt 
Die Grundthese des Entwurfs lautet: Strukturelle Verän-
derungen gefährdeten das Überleben von Zeitungen. Sie 
lösten unvermeidlich einen Konzentrationsimpuls aus. 
Deshalb müssten für diesen Bereich vorbeugend die kar-
tellrechtlichen Vorschriften gelockert werden, um wenig-
stens publizistische Vielfalt zu erhalten. Diese Teufel-
Beelzebub-Volte wird durch Fakten nicht gestützt, son-
dern widerlegt.  
1. Primär konjunkturelle Ursachen 
Die allgemeine wirtschaftliche Flaute hat in den Jahren 
2001 - 2003 auf die Zeitungsmärkte übergegriffen. Dies 
ist für die Zeitungen primär ein konjunkturelles Problem. 
Besonders deutlich wird dies an den dramatischen Rück-
gängen der Stellenanzeigen. Sie lagen in den Jahren 2002 
und 2003 bei jeweils über 40%. Was der Entwurf dem-
gegenüber strukturelle Ursachen nennt, wird in seiner 
Bedeutung dramatisiert. Gewiss gibt es Veränderungen 
im Leserverhalten der jüngeren Generation. Nachrichten 
und Kommentare lassen sich jetzt auch aus dem Internet 
holen. Doch erfolgt dies in der Regel komplementär und 
nicht substitutiv zu den Printmedien. Diese Teilmenge 
besonders interessierter Bürger verzichtet deshalb nicht 
auf die Lektüre von Tageszeitungen in der Kombination 
von Lokal- bzw. Regionalblatt und überregionaler Zei-
tung. Die Reichweiten der Tageszeitungen sind in den 
letzten Jahren geringfügig zurückgegangen. Am wenig-
sten trifft dies freilich für die Gruppe der älteren Leser 
zu. Der sich vollziehende demografische Wandel bietet 
insoweit sogar Chancen für die Printmedien. Die Bedeu-
tung des Internet als konkurrierendes Werbe- und Anzei-
genmedium wird stark überschätzt. Sein Anteil ist erst 
seit wenigen Jahren statistisch überhaupt messbar und 
hält sich in einer Größenordnung von 1-2%. Allgemeine 
Online-Werbung wie Banner und Sponsoring wächst da-
bei eher zu Lasten des Fernsehens als der Zeitungen. 
Vielfach erfolgt die Nachfrage auch hier komplementär. 
Dies gilt namentlich bei Grundstücksanzeigen. Der Kun-

de fährt schlicht mehrspurig, was angesichts des geringen 
Aufwands für diese Form der Anzeigen unmittelbar ein-
leuchtet. Auch große Werbekunden wie z.B. die Automo-
bilindustrie agieren hier "vernetzt": Print-, Fernsehwer-
bung und Internetauftritte werden aufeinander abge-
stimmt. Veränderungen im Anzeigenverhalten lassen sich 
am ehesten bei Kfz-Anzeigen feststellen. Der Weg über 
das Internet hat insoweit die geringsten Streuverluste, als 
jeder Nachfrager sein spezifisches Suchobjekt gezielt 
auffinden kann. Doch ist dies nichts weiter als eine wün-
schenswerte Ausprägung von Wettbewerb in Märkten, 
die ohnehin allzu häufig monopolistische Strukturen 
aufweisen. Dies ist nicht anders zu bewerten als vor Jah-
ren das Aufkommen sog. Anzeigenblätter, welche den 
lokalen Tageszeitungen zum ersten Mal – durchaus be-
scheidene – Konkurrenz machen konnten (Mittlerweile 
gehört die Mehrzahl der Anzeigenblätter den Tageszei-
tungsverlagen. In Nordrhein-Westfalen sind dies gar 
80%). 

2. Zu pauschale Betrachtung 
Die eingangs zurückgewiesene Grundthese blendet die je 
spezifischen Ursachen aus, weshalb eine einzelne Tages-
zeitung in Schwierigkeiten geraten ist. Zum Teil waren 
es Querelen unter Gesellschaftern (Süddeutsche Zeitung, 
mittlerweile Anteilserwerb der Südwestdeutschen Medi-
enholding aus Stuttgart), zum Teil übermäßiger Kapital-
abfluss zugunsten einer Eigentümerstiftung (Frankfurter 
Rundschau, mittlerweile übernommen von der Medien-
holding der SPD, der Deutschen Druck- und Verlagsge-
sellschaft – DDVG). Die F.A.Z. hatte zu euphorisch auf 
die wirtschaftliche Entwicklung in den neuen Bundeslän-
dern, auf die Nachhaltigkeit des new economy-Booms 
gesetzt und zu riskante Investitionen bei den elektroni-
schen Medien getätigt. Die Rhein-Zeitung Koblenz geriet 
in Schwierigkeiten nach einem verlustbringenden Enga-
gement in Tschechien. Zahlreiche kleinere Verlage hat-
ten ihre Druckereien modernisiert. Die dadurch geschaf-
fenen Zusatzkapazitäten sollten im Wege von Druckauf-
trägen für Dritte ausgelastet werden. Die anhaltende 
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Wirtschaftsflaute machte diesem Kalkül einen Strich 
durch die Rechnung.  
3. Talsohle durchschritten 
Mittlerweile sprechen überwiegende Anzeichen dafür, 
dass die Zeitungsbranche diese schwierige Phase über-
wunden hat. Die hier genannten Blätter sind sämtlich in 
die schwarzen Zahlen zurückgekehrt; dazu gehört auch 
das Handelsblatt. Die Springer-Gruppe hat gar wieder ei-
ne Umsatzrendite in zweistelliger Höhe erreicht; der ge-
scheiterte Versuch dieses Konzerns, 825 Mio. Euro in die 
Hand zu nehmen, um den Londoner Telegraph zu erwer-
ben, ist noch in frischer Erinnerung. In ähnlicher Weise 
haben kleine Verlage erfolgreich konsolidiert und die Er-
tragswende geschafft. Im Übrigen ist die deutsche Zei-
tungsbranche ein Wirtschaftszweig, der traditionell hohe 
Renditen erwirtschaftet. Angesichts der durch hohe Zu-
trittsschranken abgesicherten Marktstrukturen – erfolg-
reiche Zeitungsneugründungen kamen in den letzten 
Jahrzenten fast nicht vor – ist das eher selbstverständlich. 
Wenn der Entwurf von "strukturellen" Faktoren ausgehen 
will, dann es ist diese grundsätzliche Ertragskraft der 
Branche. 
4. Überfremdungsgefahr als bloße Panikmache 
Bloße Panikmache sind Hinweise, "ohne eine Liberalisie-
rung des Kartellrechts drohe den deutschen Zeitungen 
das Schicksal von Leo Kirchs Medienimperium. Wie sei-
ne Sender würden bald ausländische Investoren deutsche 
Blätter übernehmen. Mit der Lockerung der Kartellregeln 
'können wir wenigstens das erhalten, was ist' "(vgl. So-
viel Substanz. Kabinett billigt Clements Pressepläne, 
F.A.Z. Nr. 122 v. 27.5.2004, S. 44). Die Bedeutung aus-
ländischer Eigner im deutschen Zeitungsmarkt tendiert 
gegen Null. Die wesentliche Ausnahme ist die Financial 
Times Deutschland, welche von der englischen Mutter 
als 50/50-Gemeinschaftsunternehmen mit Gruner + Jahr 
gegründet wurde. Beim Handelsblatt gibt es eine ameri-
kanische Finanzbeteiligung in Höhe von 10%. Bei der 
Springer Verlag AG sind Anteile vorübergehend bei ei-
ner ausländischen Investorengruppe geparkt. 
Umgekehrt ist das Engagement deutscher Eigner in aus-
ländischen Zeitungsmärkten ausgeprägt, vornehmlich in 
Österreich und in Osteuropa. Im Übrigen sollte sich die 
Attitüde des "buy German" in einem Land, das so exi-
stentiell auf einen freien Welthandel angewiesen ist wie 
Deutschland, von selbst widerlegen.  

II. Konzeption ordnungspolitisch fehlsam 
Die Vorstellung, immer dann, wenn eine für das Allge-
meininteresse wichtige Branche in Schwierigkeiten gerät, 
mit Hilfe des Gesetzgebers einzugreifen, ist konzeptio-
nell fehlsam. Dies gilt gerade dann, wenn man – wie der 
Entwurf – von strukturellen Veränderungen ausgehen 
wollte. Dies ist ein Denken in status quo-Zusammenhän-
gen. Es verlässt das ordnungspolitische Fundament einer 
Marktwirtschaft, wie sie für Deutschland und für Europa 
prägend ist: Der Freiheit zur Investition entspricht die 
Chance des Gewinns oder auch das Risiko des Verlustes. 
Die weitgehende Abschirmung gegenüber dem Struktur-
wandel, wie sie der Entwurf beabsichtigt, ist Struktur-
konservatismus in einer besonders kruden Form. Die Er-
möglichung der Finanzierung von (Presse-)Unternehmen 
mit Hilfe von Wettbewerbsbeschränkungen – so die 
Kernidee des Entwurfs – wäre letztlich ein Rückfall in 
Zeiten des Feudalismus: Es werden Monopolrechte oder 

ähnlich wirkende Kartellprivilegien eingeräumt, damit 
die Begünstigten den Belasteten eine Art "private Kon-
sumsteuer" auferlegen können. 
III. Instrumente unverhältnismäßig 

1. Anzeigenkooperationen 
Wirtschaftlich sinnvolle Kooperationen sind auch jetzt 
schon kartellrechtlich ohne weiteres möglich. Dies ge-
währleisten der sog. Arbeitsgemeinschaftsgedanke und 
die Zulassung einzelner Kartellformen, namentlich von 
Rationalisierungskartellen. Dem entspricht eine ausge-
dehnte Praxis. Der jüngste Beleg dafür ist die Zusam-
menlegung der Tiefdruckbetriebe der Medienriesen Ber-
telsmann, Axel Springer und Gruner + Jahr. Die Einfüh-
rung einer Generalklausel in Anlehnung an Art. 81 
Abs. 3 EG-Vertrag in § 2 GWB in der Fassung der 7. 
Novelle ändert daran nichts. Mittelstandskartelle nach § 3 
GWB-Entwurf sollen ohnehin zulässig bleiben. 
Die Bereichsausnahme des § 31 GWB-Entwurf für An-
zeigenkooperationen in Form von wettbewerbsbeschrän-
kenden Vereinbarungen oder Unternehmenszusammen-
schlüssen geht über die bisherige Praxis insoweit hinaus, 
als dadurch jetzt Preisabsprachen ermöglicht werden. Die 
Entwurfsbegründung spricht unverhohlen von einer 
"Stärkung der wirtschaftlichen Basis" von Zeitungsunter-
nehmen. § 31 GWB-Entwurf ist nichts weiter als eine Li-
zenz zur Ausplünderung von Inserenten. Sie verstößt ge-
gen die Grundrichtung der 7. GWB-Novelle, die Maßstä-
be des EG-Rechts zu übernehmen. Dort bleiben sog. 
hardcore-Kartelle per se verboten. Auch sind Kartelle 
generell unzulässig, wenn die Beteiligten die Schwelle 
der Marktbeherrschung erreichen (übereinstimmend § 2 
Abs. 1 GWB-Entwurf). Es ist irreführend, diese Be-
reichsausnahme vornehmlich auf kleine und mittlere Un-
ternehmen zu beziehen. Sie gilt ebenso für die größten 
Zeitungsunternehmen. Auf den bestenfalls nationalen 
Anzeigenmärkten ist die sog. Zwischenstaatlichkeits-
klausel, welche zur Anwendung des europäischen Ge-
meinschaftsrechts führen würde, auch bei den Großunter-
nehmen nicht erreicht.  
Der Hinweis in der Entwurfsbegründung, § 31 GWB-
Entwurf führe zu größerer Rechtssicherheit, ist in dem 
Sinne richtig, dass eine Aufhebung des Rechts absolute 
"Sicherheit" vor jeglicher Kontrolle nach sich zieht. 
Doch muss man dieses Argument wohl als eine ver-
steckte Satire begreifen. 
Aus dem Blickwinkel der Entwurfsbegründung, die Ein-
nahmesituation von Zeitungen sei aufgrund der zuneh-
menden Konkurrenz durch andere Medien vor allem bei 
Anzeigen- und Werbeerlösen strukturell gefährdet, wird 
sich § 31 GWB-Entwurf als kontraproduktiv erweisen. 
Die Vorschrift wird die Ausweichreaktionen der Inseren-
ten intensivieren und beschleunigen. Dabei spielt eine 
Rolle, dass dieses neue Kartellprivileg nicht für Zeit-
schriften gelten soll. Das mag die relative Gelassenheit 
erklären, mit welcher die werbetreibende Wirtschaft das 
Gesetzesvorhaben verfolgt. 

2. Veränderung der Schwellenwerte 

Die Halbierung des Presse-Rechenfaktors von 20 auf 10 
in § 38 Abs. 3 GWB-Entwurf führt dazu, dass ein Erwerb 
eines Presseunternehmens mit einem Umsatz bis zu 50 
Mio. Euro/Jahr kontrollfrei bleibt. Zugleich erhöht sich 
die Bagatellmarktklausel des § 35 Abs. 2 Nr. 2 GWB von 
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bisher 750.000 Euro auf 1,5 Mio. Euro. Schließlich führt 
§ 35 Abs. 2 S. 2 GWB-Entwurf für den Pressebereich 
zum ersten Mal eine Bagatellklausel ein; sie soll bei 2 
Mio. Euro liegen. Aus diesen Klauseln wird gelegentlich 
gefolgert, im Pressebereich setze die Fusionskontrolle 
"viel früher" ein als bei sonstigen Unternehmen (W. 
Clement, Meinungsvielfalt und Wettbewerb, WuW 2004, 
S. 720, 722). Dies ist irrig. Materiell gelten auch im Pres-
sebereich die gleichen Kontrollmaßstäbe (Entstehung 
oder Verstärkung einer marktbeherrschenden Stellung). 
Die Rechenklauseln führen nur dazu, dass die in den 
Aufgreifkriterien auf Industrieunternehmen zugeschnit-
tene Fusionskontrolle im kleinräumigen Pressebereich 
überhaupt anwendbar wird ("concurrence en miniature"). 
Es handelt sich um eine branchengebundene Ausformung 
allgemeiner Regeln. Ähnliche Modifikationen bestehen 
bei Handelsunternehmen, Banken und Versicherungen 
(Vgl. zum Ganzen BGH WuW/E BGH 1685, 1688 
"Springer – Elbe Wochenblatt" und Bundesverfas-
sungsgericht WuW/E VG 307 "Münchner Anzeigenblät-
ter", beide unter Hinweis auf W. Möschel, Pressekonzen-
tration und Wettbewerbsgesetz, Tübingen 1978, S. 53 f., 
64, 178 f.).  

Konsequenz der beabsichtigten Änderungen ist nach den 
Feststellungen des Entwurfs: Die Erhöhung der Aufgreif-
schwelle von 25 Mio. auf 50 Mio. Euro führt dazu, dass 
sich in Deutschland 50 Zeitungsverlage (ohne Anzeigen-
blätter) zusätzlich kontrollfrei zusammenschließen kön-
nen. Durch die Einführung einer Bagatellklausel in Höhe 
von 2 Mio. Euro können 30 selbständige Zeitungsverlage 
(ohne Anzeigenblätter) kontrollfrei aufgekauft werden. 
Dies ist quantitativ erheblich. In Deutschland gibt es ge-
genwärtig 347 Zeitungsverlage. Die Zahl der wirtschaft-
lich unabhängigen Verlage – sie wird statistisch nicht er-
fasst – ist erheblich geringer. Die Anzahl sog. publizisti-
scher Einheiten (redaktionell selbständige Tageszeitun-
gen mit Vollredaktionen, die den gesamten redakti-
onellen Teil, also auch einen Mantelteil, sowie den An-
zeigenteil eigenständig herstellen) lag im Jahre 2003 bei 
134. Diese Zahl ist seit 1976 im Wesentlichen konstant 
geblieben. Die Gesetzesänderung ermöglicht insoweit ei-
ne weitreichende Zunahme der Pressekonzentration. Die 
geplante Änderung wäre auch qualitativ gravierend. Die 
Marktverhältnisse insbesondere bei lokalen und regiona-
len Tageszeitungen sind wettbewerblich erheblich gestört 
(vgl. im Einzelnen Wissenschaftlicher Beirat beim Bun-
desministerium für Wirtschaft und Arbeit, Keine Auf-
weichung der Pressefusionskontrolle, Dokumentation Nr. 
535, Berlin 2004, Rn. 5 und 6). Geboten wäre ein Schutz 
des Wettbewerbs, wo immer er möglich ist oder aufgrund 
neuer Entwicklungen möglich wird. Der Entwurf hat das 
genaue Gegenteil zum Ziel. Zu erwarten ist eine Heraus-
bildung regionaler Zeitungsketten nach abschreckendem 
ausländischen Muster. Die Kautele des § 36 Abs. 1b Nr. 
2 GWB-Entwurf kann im kontrollfreien Bereich von 
vornherein keine Anwendung finden.  
Die Veränderung der Schwellenwerte gilt anders als § 31 
GWB-Entwurf und § 36 GWB-Entwurf nicht nur für Zei-
tungen, sondern ebenso für Zeitschriften. Der Entwurf 
erspart sich eine Begründung für diese Gleichstellung. 
Sie wäre angesichts ganz anderer Wettbewerbsverhält-
nisse auf den Zeitschriftenmärkten erforderlich gewesen. 
3. Die Optionsklausel des § 36 GWB-Entwurf 
Der Zweck der vorbeugenden Fusionskontrolle liegt dar-
in, die Entstehung von Marktstrukturen zu verhindern, 

innerhalb deren die beteiligten Unternehmen erfahrungs-
gemäß wettbewerbswidrige Verhaltensweisen praktizie-
ren können (Behinderungen, Ausbeutungen, Monopoli-
sierung von Drittmärkten). Der Entwurf beabsichtigt mit 
der Ermöglichung von Unternehmenszusammenschlüs-
sen trotz Entstehens oder Verstärkung einer markt-
beherrschenden Stellung genau diese Folgen. Dies ist in 
einem wettbewerbspolitischen Denkansatz nicht mehr 
nachvollziehbar. 

Die jetzt in § 36 Abs. 1a GWB-Entwurf enthaltenen ein-
engenden Vorkehrungen waren schon immer Scheinvor-
kehrungen. Wer durch Übertragung der Mehrheitsbeteili-
gung die Kontrolle über eine Zeitung aufgibt, im Kern 
damit seine verlegerische Existenz beendet, ist kein ge-
eignetes Organ, eine fortdauernde "Selbständigkeit" der 
veräußerten Zeitung durchzusetzen. Seine Interessen sind 
in der Regel nur noch finanzieller Art. Im Übrigen 
schlägt die wirtschaftliche Seite gerade im Krisenfall 
immer durch. Frei nach Berthold Brecht: Erst kommt das 
Fressen, dann die Moral. Unternehmensbeherrschung bei 
verbundenen Unternehmen vollzieht sich überdies eher 
subtil auf der personellen Schiene. Diese ist nicht wirk-
lich kontrollierbar. Aus eben diesem Grunde hat der 
deutsche Gesetzgeber die im Aktiengesetz 1965 einge-
führte Konzernverhaltenskontrolle mit dem neuen Über-
nahmegesetz um eine Kontrolle erweitert, die schon bei 
der Konzernbildung eingreift (Pflichtangebot zum Er-
werb der restlichen Anteile bei einem Anteilserwerb in 
Höhe von 30%). Der Entwurf missachtet diese Erfahrun-
gen vollständig.  

Den in § 36 Abs. 1b GWB-Entwurf eingeführten Miss-
brauchsklauseln ist keine positive Wirkungsprognose zu 
stellen. Bei der Nr. 1 kommt es nicht auf die Ertragskraft 
eines Unternehmens insgesamt an. Die in der Vorschrift 
genannten Ergebniszahlen sind gestaltbar und insoweit 
keine wirkliche Grenze. Da für die Jahre 2001 bis 2003 
solche Rückläufigkeit vielfach zu beobachten war, lassen 
sich damit steckengebliebene Fusionsvorhaben, z.B. auf 
dem Berliner Markt oder der Zusammenschluss Rhein-
Zeitung/Koblenz mit der Saarbrücker Zeitung oder der 
Einstieg des Kölner Zeitungsverlages DuMont Schauberg 
beim Bonner Generalanzeiger, nach Gesetzesänderung 
hurtig über die Bühne bringen. 

§ 36 Abs. 1b GWB-Entwurf enthält wegen des Erforder-
nisses der "zeitlich eng aufeinanderfolgenden Anwen-
dung des Absatzes 1a" keine echte Grenze. Man muss die 
Erwerbsstrategie lediglich zeitlich etwas strecken. 

IV. Vorhaben immer noch verfassungswidrig 

Die ursprüngliche Möglichkeit, zusammengeschlossene 
Zeitungsunternehmen einer laufenden Verhaltenskontrol-
le zu unterstellen, ist fallengelassen worden. Sie hätte die 
grundgesetzlich geschützte Pressefreiheit verletzt. Das 
Risiko eines Verfassungsverstoßes ist aber auch jetzt 
noch sehr groß. Die weitgehende Privilegierung von 
Wettbewerbsbeschränkungen im Zeitungsbereich im 
Vergleich zu sonstigen Wirtschaftssektoren dürfte gegen 
den Gleichheitsgrundsatz verstoßen, wenn man bedenkt, 
dass dieser Zeitungsbereich wettbewerblich hoch gefähr-
det ist. Als Referenzpunkt der Gleichheit bzw. der Un-
gleichheit einer Regelung muss sich ein Gesetzgeber an 
den selbst gesetzten Maßstäben festhalten lassen. Aus 
dem Blickwinkel eines Wettbewerbsschutzes erweist sich 
solche Privilegierung als schlichte Willkür. 
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Ferner fehlt dem Bund die Verbandskompetenz zu einer 
letztlich medienpolitisch bestimmten Regelung. Zustän-
dig hierfür wären die Länder, ähnlich wie das bei der 
KEK, der Kommission zur Ermittlung der Konzentration 
im Medienbereich, unstreitig der Fall ist. Zwar hat die 
Entwurfsbegründung in ihrer letzten Fassung manche 
verbale Nebelkerze geworfen, wonach die Novelle den 
bisher verfolgten Ansatz, publizistische Vielfalt durch 
wirtschaftliche Vielfalt zu gewährleisten, nicht in Frage 
stelle. Das genaue Gegenteil trifft zu: Der Bezugsrahmen 
des Schutzes von Wettbewerb ist im Änderungsbereich 
des Pressekartellrechts aufgegeben worden. Einführung 
einer Bereichsausnahme und Hinnahme von markt-
beherrschenden Stellungen enthalten insoweit eine klare 
Botschaft. Die Erwartung, das letztlich zur Entscheidung 
berufene Bundesverfassungsgericht werde sich nicht an 
der materiellen Substanz einer Regelung orientieren, 
sondern an verbalen Etiketten, ist jedenfalls überaus 
kühn. So hat das Bundesverfassungsgericht zur Zustän-
digkeitsproblematik bei der 4. GWB-Novelle von 1976 
ausgesprochen: "Unmittelbarer Regelungsgegenstand der 
Gesetzesnovelle ist nicht die publizistische Vielfalt auf 
den Pressemärkten, sondern die Wettbewerbszwecken 
dienende Ausgestaltung der Fusionskontrolle unter den 
besonderen Bedingungen der Pressemärkte zur Schaf-
fung einer effektiven Fusionskontrolle auch in diesem 
Bereich" (WuW/E VG 307 "Münchner Anzeigenblätter", 
Hervorhebung diesseits). Die Zwecke der 7. Novelle las-
sen sich dem schlechterdings nicht mehr einfügen. Sie 
sind genuin medienpolitischer Art. 
V. Hintergedanken? 
Die Anregung zu einer Rücknahme der Pressekartellrege-
lungen ging ursprünglich von einem mittelständischen 
Verlag in Köln und von einem Großverlag in Berlin aus. 
Das hielt sich im Spektrum üblicher Eigeninteressen. Die 
Politik erkannte den Sinn einer solchen Aufweichung im 
Zusammenhang des aus Rechtsgründen aussichtslosen 
Ministererlaubnisverfahrens beim Zusammenschlussvor-
haben Berliner Zeitung/Tagesspiegel. Die Gesetzes-
änderung würde es ermöglichen, das "linksliberale" Pro-
fil des Tagesspiegel zu erhalten. Es sind weitergreifende 
Motivationen vorstellbar. Innerhalb der SPD gibt es eine 
einflussreiche Strömung, für welche Politik wesentlich 
die Fähigkeit zur Kommunikation mit den Bürgern ist. 
Bezüglich Hörfunk/Fernsehen ist diese Partei traditionell 
"gut aufgestellt". Ähnliches gilt für die politischen Ma-
gazine, eine einflussreiche Wochenzeitung und zwei 
überregionale Tageszeitungen. Bezüglich einer Präsenz 
in der Fläche, also bei den regionalen und lokalen Tages-
zeitungen, verfügt die Partei über strukturelle Vorsprün-
ge, die noch nicht optimiert sind. Sie ist kapitalmäßig 
und personell mit der WAZ verbunden, deren Expansi-
onspolitik in Nordrhein-Westfalen mit zur Pressenovelle 
von 1976 beigetragen hatte ("Pressekrake"). Sie verfügt 

daneben mit der bereits erwähnten Deutschen Druck- und 
Verlagsgesellschaft mbH (DDVG) über eine Holding, die 
quer über das Land an zahlreichen kleineren Zeitungen 
und Druckereien beteiligt ist. Einer stärkeren Verzah-
nung steht das bisherige Kartellrecht im Wege. Im opti-
malen Falle ließen sich dezentral Boulevard-Blätter auf-
bauen, die nach einer bundesweiten Konsolidierung ein 
wettbewerbliches/politisches Gegengewicht zur Bildzei-
tung bilden könnten. Ob es solche Hintergedanken gibt, 
kann kein Außenstehender wissen. Er benötigt solches 
Wissen nicht. Es hilft im Sinne eines Gefährdungstatbe-
standes ein Lebenserfahrungssatz, der aus dem amerika-
nischen Antitrust-Recht stammt: "Wer die Mittel will, 
will auch das Ergebnis".  
VI. Schlussfolgerungen 
Die sich aufdrängende Schlussfolgerung hat der Bundes-
rat in seiner Stellungnahme vom 9.7.2004 zum Entwurf 
der 7. GWB-Novelle gezogen: "Die Änderungen des 
Pressekartellrechts sind vollumfänglich abzulehnen" 
(BR-Drs. 441/04, Rn. 7). Die Sonderregelung des § 36 
GWB-Entwurf verbietet sich ebenso wie eine Be-
reichsausnahme für Anzeigenkooperationen einschließ-
lich Preisabsprachen. Auch für eine Einführung dieser 
Instrumente lediglich zu Gunsten von kleineren und mitt-
leren Zeitungsverlagen gibt es keine rechtfertigenden 
Gründe. Der einzige Punkt, über den man wettbewerbs-
politisch allenfalls diskutieren kann, ist eine Absenkung 
des Presserechenfaktors von 20. Ein solcher Schritt wäre 
nicht verfassungswidrig, sondern hielte sich im Rahmen 
des gesetzgeberischen Ermessens (vgl. Bundesverfas-
sungsgericht WuW/E VG 307, 308 "Münchner Anzei-
genblätter"). Nach hier begründeter Auffassung sind die 
wettbewerblichen Risiken einer solchen Änderung frei-
lich beträchtlich. Ein damit verbundener positiver Zweck 
wäre nicht erkennbar.  
Ohne Gesetzesänderungen mögen Kartellbehörden und 
Gerichte Anlass haben, der wirtschaftlichen Entwicklung 
folgend eine überaus enge Abgrenzung der sachlich-
relevanten Märkte zu überdenken. Das Rechtsinstrument 
der Sanierungsfusion könnte, europäischem Vorbild fol-
gend, weniger restriktiv gehandhabt werden. Diese bei-
den Vorschläge wurden bereits vom Wissenschaftlichen 
Beirat beim Bundesministerium für Wirtschaft und Ar-
beit (Gutachten a.a.O., Rn. 17 f.) und von der Monopol-
kommission gemacht (Sondergutachten 42, Die Pressefu-
sionskontrolle in der Siebten GWB-Novelle, Baden-
Baden 2004, Tz. 134 f.).  
Insgesamt ist entgegen der Philosophie der Entwurfsbe-
gründung zu betonen: Wer der Zeitungspresse nachhaltig 
helfen will, sorgt nicht für Wettbewerbsbeschränkungen, 
sondern für Wettbewerb. Wettbewerbsfähig bleibt man 
am ehesten im Wettbewerb selbst. 
gez. Wernhard Möschel 

 


