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Teil 1: Einleitung und Vorgehensweise

A. Einleitung
,Soviel Markt wie moglich, soviel Staat wie notig.'

Diese Aussage, die den Kern der sozialen Marktwirtschaft beschreibt, ist vor allem
fiir das Wettbewerbsrecht prigend. Zum einen soll moglichst wenig in das freie
Spiel der Marktkrifte eingegriffen, der Wettbewerb so ausgeprigt wie irgend mog-
lich erhalten und gefordert werden. Zum anderen aber miissen gewisse staatliche
Regulierungen vorliegen, um Wettbewerb gewihrleisten zu konnen. Angesprochen
ist vor allem die Tendenz der Unternehmen in einer freien Marktwirtschaft Kartelle
zu bilden, um so dem Wettbewerbsdruck entgegenwirken zu konnen.

Die Bedeutung von Wettbewerb fiir die Volkswirtschaft und das Verstidndnis von
Wettbewerb wandelte sich vor allem im letzten Jahrhundert grundlegend. Ende des
19. Jahrhunderts ging man noch davon aus, dass die unkontrollierte Marktwirt-
schaft zu einem gesellschaftlichen und wirtschaftlichen Chaos fiihren wiirde und
die Volkswirtschaft ein dringendes Bediirfnis danach habe, dass die Kartelle die
Gesamtproduktion an den Gesamtbedarf anpassen und die Gesamtproduktion an-
gemessen unter den einzelnen Produzenten verteilen.” Nur mit Kartellen — so war
die Ansicht — lieBen sich die ,,ewigen Krisen* von Uberproduktion und Absatzsto-
ckung beseitigen. Auch sei nur so gewibhrleistet, dass die gewerbliche Produktion
als niitzliche Arbeit fiir die Gesamtheit zu einem lohnenden und sicheren Geschift
werde.?

In der heutigen Zeit hingegen, gewinnt der Gedanke des ,,laissez-faire* immer stir-
kere Bedeutung. Es soll von staatlicher Seite moglichst wenig in die Marktvorgin-

Karl Schiller, Bundeswirtschaftsminister 1966-1972.
vgl. Kleinwdchter, Kartelle (1883), S. 161f.
3 vgl. Kleinwiichter, Kartelle (1883), S. 194f.



Einleitung

ge eingegriffen werden. Der Markt kann sich durch den Wettbewerb weitgehend
selbst regulieren. Nur der Rahmen, in dem der Wettbewerb diese Aufgabe iiber-
nehmen kann und soll, wird durch staatliche Vorgaben gesetzt.

Dies geschieht im Wesentlichen durch Rahmenregelungen im europdischen und
nationalen Recht. In Deutschland ist besonders das Gesetz gegen Wettbewerbsbe-
schrinkungen (GWB) hervorzuheben, das als ,,Grundgesetz der deutschen Wirt-
schaft* gilt. Dieses Gesetz unterliegt, vor allem auch aufgrund des sich laufend
verdandernden Verstdndnisses von schiitzenswertem Wettbewerb, einem stetigen
Wandel.

Obwohl es Wettbewerb an sich schon immer gegeben hat, zeigt schon der Ver-
gleich der letzten 130 Jahre, dass die Bedeutung und die Bewertung dieses Pha-
nomens sich grundlegend #nderte — von nicht erwiinscht bis hin zu unbedingt
schiitzenswert. Auch strafrechtlich lisst sich diese Entwicklung nachvollziehen. So
wurde 1998 — nach nahezu 150 Jahren — mit § 298 StGB erstmals wieder ein Straf-
tatbestand fiir Kartelle innerhalb von Ausschreibungen geschaffen. Diese Vor-
schrift wirft allerdings, vor allem seit der vollstindigen Anderung des GWB im
Jahre 2005, eine grundlegende Frage auf. Kann eine Strafnorm so dynamisch aus-
gestaltet sein, dass sie sich den jeweiligen Gegebenheiten in einem bestimmten
Rechtsbereich anpassen kann? Konkreter gefragt: Muss zur Auslegung des § 298
StGB auf das GWB und seine Wertungen zuriickgegriffen werden oder ist das
Strafrecht eigensténdig zu beurteilen? Bejaht man das Erfordernis eines Riickgriffs
so stellt sich die Frage, ob § 298 StGB lediglich die verbotenen Verhaltensweisen
im Zeitpunkt seiner Entstehung sanktioniert oder ob sich seine Auslegung und sein
Verstindnis durch die Anderung des Kartellrechts mitverindert hat. Muss die
Norm sich vielleicht sogar mitverdndern, um einen effektiven Schutz gewihrleisten
zu konnen? Der BGH* scheint dies zu verneinen, als er 2004 die Frage der Einbe-
ziehung vertikaler Absprachen in den Schutzbereich des § 298 StGB zu kldren hat-
te. So stellt er in seinem Beschluss vom 22.06.2004 fest, dass der Gesetzgeber mit
§ 298 StGB nur einen ,Teilbereich der bisherigen (Kartell-) Ordnungswidrigkei-
ten* kriminalisieren, das heift strafrechtlich erfassen wollte und deshalb die — nach
Auffassung des Senats — auf horizontale Absprachen beschrinkte Anwendung der
Vorschrift nicht dadurch beriihrt werde, dass unter Umstédnden auch vertikale Ver-

4 BGH, NZBau 2004, 513ff.
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einbarungen wettbewerbsrechtlich verboten sind. Als Nachweis, dass von
§ 1 GWB seit der 7. GWB-Novelle auch vertikale Absprachen erfasst sein sollen,
zitiert der BGH die Gesetzesbegriindung zu dieser Novelle.’

Eine genaue Untersuchung der Frage, ob beziehungsweise inwieweit § 298 StGB
akzessorisch zum GWB ist und ob sich der § 298 StGB inhaltlich mit dem Kartell-
recht verindert hat oder ob er vielmehr statisch noch immer die im Zeitpunkt seiner
Schaffung kartellrechtlich verbotenen Verhaltensweisen strafrechtlich sanktioniert,
steht noch aus, so dass diese Arbeit zu einer Kldrung beitragen soll.

B. Vorgehensweise

Untersucht wird, ob § 298 StGB statisch oder dynamisch zu verstehen ist, das heift
ob § 298 StGB auf dem kartellrechtlichen Stand seiner Schaffung stehen geblieben
ist und nur durch eine Gesetzesidnderung an die gewandelten Umstinde seit 2005
angepasst werden kann oder ob er im Sinne einer dynamischen Ausgestaltung diese
Anpassung selbst vollzieht. Konkret soll die Frage beantwortet werden, ob § 298
StGB die Regelungen des GWB nach der siebten Novelle umfasst, und damit auch
heute noch einen ausreichenden Schutz des Wettbewerbs in der Form gewihrleis-
ten kann, die er nach Umgestaltung des GWB gefunden hat.

Dieser Problemstellung soll sich im Wesentlichen durch eine Zweiteilung der
Arbeit genihert werden, die von grundlegenden Uberlegungen zur detaillierten
Uberpriifung der einzelnen Tatbestandsmerkmale fiihrt. Anfangs werden die durch
§ 298 StGB und durch das GWB geschiitzten Rechtsgiiter bestimmt. Einer solchen
Klirung bedarf es, um iiberhaupt feststellen zu konnen, inwieweit eine Akzessorie-
tit denkbar ist. So kann eine strenge Akzessorietit nur in Betracht kommen, wenn
auch das Schutzgut identisch ist. Zeigt die Untersuchung, dass sowohl das GWB
als auch der § 298 StGB die gleiche Vorstellung von Wettbewerb schiitzen, so be-
steht die grundsitzliche Moglichkeit der akzessorischen Ausgestaltung des § 298
StGB und damit seiner dynamischen Anpassungsfahigkeit auch an solch gravieren-
de Verinderungen des Kartellrechts, wie es die siebte GWB-Novelle mit sich
brachte. Schiitzen das GWB und § 298 StGB jedoch unterschiedliche Rechtsgiiter,

5 BGH, NZBau 2004, 513 (515).
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so muss eine strenge Akzessorietit ausfallen. Inwieweit eine teilweise Akzessorie-
tidt in Betracht kdme ist gegebenenfalls im Anschluss zu diskutieren.

Im Folgenden werden dann die einzelnen Tatbestandsmerkmale auf ihre Abhin-
gigkeit vom Kartellrecht untersucht, wobei das Ergebnis der Rechtsgutsbestim-
mung stets als Grundlage zu beachten ist. Die Priifung beginnt jeweils mit einer
zivilrechtlichen Betrachtung des Umfangs, der Reichweite und Auslegung des
Merkmals im Rahmen des Kartellrechts. Im Anschluss wird dann iiberpriift, ob die
so gefundenen Ergebnisse fiir die Auslegung des § 298 StGB verwendet werden
konnen oder ob die besonderen Regelungen des Strafrechts, vor allem auch die
Wortlautgrenze des § 298 StGB, einer solchen Ubertragung entgegenstehen. Eine
Akzessorietit und damit eine dynamische Anpassung an das Kartellrecht kann im-
mer dann angenommen werden, wenn der Wortlaut des § 298 StGB die zivilrecht-
liche Bestimmung deckt oder von sich heraus die zivilrechtliche Auslegungsmdg-
lichkeiten einschridnkt. Von einer Akzessorietit muss abgesehen werden, wenn
zivilrechtliche Bestimmungen nicht unter § 298 StGB gefasst werden konnen, ob-
wohl sie in den Regelungsbereich des Paragraphen fallen wiirden und auch der
Wortlaut theoretisch eine solche Auslegung zulassen wiirde, eine Ubertragung aber
aufgrund strafrechtlicher Prinzipien nicht in Betracht kommen kann.



Teil 2: Das Rechtsgut — Grundlage zur Bestimmung
der Abhiingigkeit des § 298 StGB vom GWB

Bevor eine Uberpriifung der einzelnen Tatbestandsmerkmale des § 298 StGB auf
ihre Akzessorietit zum GWB vorgenommen werden kann, soll geklirt werden, ob
die Schutzgiiter und damit die Schutzrichtungen der zu iiberpriiffenden Gesetze
identisch sind. Nur bei einer Ubereinstimmung der Rechtsgiiter des § 298 StGB
und des GWB ist eine Akzessorietdt moglich.

Das Rechtsgut spielt im Rahmen des Strafrechts — aber auch im Rahmen der ande-
ren Rechtsgebiete — eine wichtige Rolle. Entscheidend fiir die Betrachtung der Ak-
zessorietit des § 298 StGB ist die Funktion des Rechtsguts, die ihm die ,,Lehre von
der Auslegung® zuschreibt. In der ,Lehre von der Auslegung* stellt das geschiitzte
Rechtsgut das entscheidende Kriterium der teleologischen Auslegung eines Tatbe-
standsmerkmals dar. Nur wenn im Voraus geklart wurde, was die jeweilige Norm
schiitzen soll und welchen Zweck (= telos) sie verfolgt, konnen die einzelnen Tat-
bestandsmerkmale und deren Reichweite hinreichend bestimmt werden.®

¢ Ob und wenn ja welche Funktionen zusitzlich zur Auslegungsfunktion geschiitzt werden sollen,

ist fir die Bestimmung der Akzessorietit des § 298 StGB und damit fiir diese Arbeit nicht rele-
vant, da hier nur die Reichweite des Tatbestands bestimmt werden soll. Vgl. zur gesamten
Rechtsgutsdiskussion: Amelung, Begriff des Rechtsguts, in: Hefendehl/Hirsch/Wohlers, Rechts-
gutstheorie (2003), S. 155ff; Rudolphi, Aspekte des Rechtsgutsbegriffs, in: FS Honig (1970),
S. 151ff; Binding, Normen und ihre ﬂbemetung/l,l (1872), S. 193ff.; Habermas, Faktizitit und
Geltung (1994), S. 311ff.; Marx, Rechtsgut (1972), S. 62ff; Otto, Rechtsgutsbegriff, in: Miiller-
Dietz, Strafrechtsdogmatik (1971), S. Iff; Sternberg-Lieben, Rechtsgut, VerhiltnismaBigkeit
und Freiheit, in: Hefendehl/Hirsch/Wohlers, Rechtsgutstheorie (2003), S. 65ff; Callies, Theorie
der Strafe (1974), S. 143ff; Appel, Verfassung und Strafe (1998) S. 342; Worms, Lehre vom
Rechtsgut (1984), S. 79; Jdger, Strafgesetzgebung und Rechtsgiiterschutz (1957), S. 21; Welzel,
Naturalismus (1935), S. 75.

Auch die Diskussion, ob auch Funktionszusammenhiinge (Universalrechtsgiiter) oder nur
Rechtsgiiter, die einer bestimmten Person zuordenbar sind (Individualrechtsgiiter), taugliche
Schutzgiiter sein konnen, soll hier nicht ausfiihrlich dargelegt werden. Eine detaillierte Diskussi-
on wiirde den Umfang dieser Arbeit iibersteigen und ist insoweit fiir die eigentliche Akzessorie-
tatsdiskussion nicht zielfiihrend, vgl. aber dazu ausfiihrlich: bejahend: Hegler, ZStW 36, S. 19
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Kapitel 1: Schutzgut des GWB

Um die Akzessorietit und ihre Reichweite festlegen zu kénnen, muss damit vorerst
das Schutzgut der zu iiberpriifenden Gesetze — des GWB und des § 298 StGB —
herausgearbeitet werden.

Kapitel 1: Schutzgut des GWB

Begonnen wird mit der Bestimmung des Schutzguts des GWB, da dieses auch
Auswirkungen auf die Rechtsgutsdiskussion im Rahmen des § 298 StGB hat.”

Das GWB soll die Freiheit des Wettbewerbs sicherstellen und wirtschaftliche
Macht da begrenzen, wo sie die Wirksamkeit des Wettbewerbs und die ihm inne-
wohnenden Tendenzen zur Leistungssteigerung beeintrichtigt und die bestmogli-
che Versorgung der Verbraucher in Frage stellt.® Es soll mithin die Funktionsfé-
higkeit des Wettbewerbs als Institution schiitzen, der offene Mirkte, wettbewerbli-
che Marktstrukturen und individuelle Handlungsfreiheiten zum Ziel hat.” Fraglich
ist jedoch, was ,,Wettbewerb* bedeutet. Das GWB selbst gibt keine Legaldefinition
dafiir. Es soll daher durch Betrachtung der geschichtlichen Entwicklung, der Wett-
bewerbspolitik, dem Kartellrecht und dem Europarecht versucht werden, eine prak-
tikable Definition zu finden.

A. Geschichte des GWB

Wie bereits in der Einleitung angedeutet, unterlagen der Wettbewerbsbegriff und
dessen Bedeutung in der Gesellschaft im Laufe des letzten Jahrhunderts einem ste-

(29); Oetker, ZStW 17, S. 493 (508); Kohlhoff, Kartellstrafrecht und Kollektivstrafe (2003),
S. 147; Alexy, Recht, Vernunft, Diskurs (1995), S. 239f.; verneinend: Liiderssen, BB 1996, Bei-
lage 11, S. 1 (7); Hassemer, personale Rechtsgutslehre, FS Kaufmann (1993), S. 85 (92);
Stdchelin, Strafgesetzgebung im Verfassungsstaat (1998), S. 69; Hassemer, ZRP 1992, S. 378
(380); Sternberg-Lieben, Rechtsgut, VerhiltnismaBigkeit und Freiheit, in: Hefendehl/Hirsch/
Wohlers, Rechtsgutstheorie (2003), S. 65 (68).

7 Vgl Teil 2, B IV.

8  BT-Drucks. 1/3462, S. 15; Bunte in: Langen/Bunte, GWB-Kommentar/1 (2006), Einfiihrung,
Rn. 53.

®  Bruhn, DStR 1994, S. 1539 (1539); Kling/Thomas, Kartellrecht (2007), S. 497.



A. Geschichte des GWB

tigen Wandel. Dabei spielt vor allem das unterschiedliche Verstindnis von Wirt-
schaft und Gesellschaftsform eine zentrale Rolle. Nur wenn man die gesellschaftli-
chen Verdnderungen nachvollzieht, kann eine fiir unsere Zeit giiltige Definition fiir
Wettbewerb gefunden werden. Wie die im Folgenden aufgezeigte Entwicklung
deutlich macht, wurde Wettbewerb in seiner begrifflichen Bedeutung und seiner als
schiitzenswert empfundenen Ausprigung stets anhand gesellschaftlicher oder ge-
sellschaftspolitischer Umstéinde bestimmt und den jeweiligen Bediirfnissen ange-
passt. Um herausarbeiten zu konnen, welche Art von Wettbewerb, in welchem Um-
fang das GWB in seiner heutigen Fassung schiitzen soll, ist es sinnvoll sich vor
Augen zu fiihren, wann und aufgrund welcher tatsdchlichen Verhiltnisse kartell-
rechtliche Regelungen eingefiihrt oder gedndert wurden. Auch im Hinblick auf eine
europarechtliche Definition des Begriffs ,,Wettbewerb* ist die Auseinandersetzung
mit der geschichtlichen Entwicklung sinnvoll. Wie sich im Folgenden zeigen wird,
wurde das deutsche Kartellrecht im Laufe der Zeit vollstindig an das Europarecht
angeglichen. Vor allem nach der 7. Novelle im Jahr 2005, in der die europdischen
Regelungen wortlautgetreu iibernommen wurden, erscheint ein grundsitzlicher
Riickgriff auf europarechtliche Definitionsversuche nicht mehr vollig ausgeschlos-
sen.

I. Entwicklung des Kartellrechts bis zur Einfiihrung des GWB

Bis zur Einfithrung der Kartellverordnung oder der ,,Verordnung gegen den Miss-
brauch wirtschaftlicher Machtstellung“'® im Jahr 1923 herrschte in Deutschland die
von der Rechtsprechung'' bestitigte Auffassung'? vor, dass die Wettbewerbsfrei-
heit zugunsten der Vertragsfreiheit zuriicktreten miisse. Aus dem Prinzip der Ge-
werbefreiheit folge keine Unantastbarkeit des freien Spiels der Krifte derart, dass
es untersagt wire, im Wege genossenschaftsdhnlicher Selbsthilfe die Betitigung
dieser Krifte zu regeln und von schéidlichen Ausschreitungen abzuhalten. Kartelle
wurden als eigentlich niitzliche Einrichtungen gesehen, um im Interesse der Ge-
samtheit ruindsen Wettbewerb zu verhindern."? Diese Anschauung und vor allem

auch die juristische Bestitigung fiihrten zu einer starken Kartellierung Deutsch-

10 RGBL. I-1923, S.1067ff.

' Sichsisches Holzschutzkartell, RGZ 38, 155ff.

12 vgl. Kleinwichter, Kartelle (1883), S. 161f.

13 Sichsisches Holzschutzkartell, RGZ 38, 155 (157f.).
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lands. Sie wurde zum Teil sogar vom Staat geférdert und zur Produktions- und
Wirtschaftslenkung eingesetzt."*

Wettbewerb wurde bis 1923 als eher negativ und vermeidenswert angesehen. Die-
ser, und die darauf basierende Form der Marktwirtschaft fithre zu einem gesell-
schaftlichen und wirtschaftlichen Chaos, so dass es ,.erklirlich [sei], wenn man zu
dem Resultate gelangt, dass die Regelung der Volkswirthschaft ein dringendes Be-
diirfunis ist und dass die Kartelle nur im Interesse der Gesamtheit handeln, wenn sie
die Gesammtproduktion dem Gesammtbedarfe anzupassen streben. Nicht minder
gerechtfertigt ist es ferner, wenn die Kartelle dahin zu wirken suchen, dass die
Gesammtproduktion in angemessener Weise unter die einzelnen Produzenten ver-
theilt werde* Auch habe das Kartellsystem unleugbare eminente Vorteile. ,,Zu-
ndchst wiirde durch dasselbe Ordnung in die ungeregelte gewerbliche Produktion
gebracht; die Produktion wiirde dem Bedarfe angepasst und damit wiren die ewi-
gen Krisen — Ueberproduktion und Absatzstockung — beseitigt. Die gewerbliche
Produktion, die heute mit einem bedeutenden wirthschaftlichen Risiko verkniipft
und demgemdiss stdts ein gewagtes Unternehmen ist, wiirde ferner wieder zu dem,
was sie im Mittelalter war und was jede niitzliche Arbeit fiir die Gesammtheit ei-
gentlich sein soll, zu einem lohnenden und ganz besonders zu einem sicheren Ge-
schdfte. Endlich — und hierin wiirde ich den wesentlichsten Vorzug dieses Systems
erblicken — wiirde es auf diese Weise moglich den berechtigten Klagen der Arbeiter
abzuhelfen. Stiinden ndmlich die Unternehmer in Folge des Schutzes fest, den ihnen
der Staat angedeihen ldsst, dann kénnte auch andererseits wieder der Staat an sie
mit der Forderung herantreten, dass sie nunmehr auch fiir ihre Arbeiter entspre-
chend sorgen und diesen eine gesicherte Stellung einriumen.“”> Vor allem der
letzte von Kleinwichter 1883 angefiihrte Aspekt zeigt, dass die Gesellschaft noch
stark an den Folgen der Industrialisierung Deutschlands Mitte des Jahrhunderts zu
leiden hatte. Der schnelle Aufbau verschiedenster ,,moderner* Industrien fiihrte zu
verstiarktem Wettbewerb zwischen den Unternehmern, die ein hohes wirtschaftli-
ches Risiko aufnahmen und hohe Investitionen titigten. Um konkurrenzfihig pro-
duzieren zu kdnnen, wurde vor allem am Schutz der Arbeitnehmer gespart, sei dies

Im Jahre 1907 wurden die Kartellierungsquoten bei Steinkohle auf 82%, bei Rohstahl auf 50%,
bei Papier auf 90% und bei Zement auf 48% geschitzt. Vgl. Bunte in: Langen/Bunte, GWB-
Kommentar/1 (2006), Einfiihrung, Rn. 2; Mdschel, Ordoliberalismus, FS Pfeiffer (1988), S.707
(709).

5 vgl. Kleinwiichter, Kartelle (1883), S. 161f., 194f.
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auf gesundheitlicher oder finanzieller Ebene — eine Art Kiindigungsschutz bestand
zu diesem Zeitpunkt nicht. Die Kartellierung Deutschlands und damit die Aus-
schaltung des freien Wettbewerbs wurden insoweit als begriiBenswert angesehen.
Die Absprachen ermoglichten es Unternehmen langfristig sicher zu planen und zu
existieren und diese Sicherheit auch an ihre Arbeitnehmer weiterzugeben.
Aufgrund wachsender oOffentlicher Kritik an der zunehmenden Anzahl von Kartel-
len, wurde mit der Kartellverordnung ein erster Versuch unternommen, den Kartel-
lierungstrend zu kontrollieren.'® Kartelle wurden zwar als grundsitzlich zuléssig
anerkannt, deren ,,schddlichen Auswiichse* sollten aber bekdmpft werden. Durch
,» Reinigung “ sollten sie befdhigt werden, ,,der Anbahnung einer laufenden Ge-
schdftsgebarung, der Verbreitung rationeller Produktionsmethoden und einer Ver-
einheitlichung der Preisbildung zu dienen. “!7 7u diesem Zeitpunkt erkannte man
bereits die Gefahren der Kartellierung, vor allem die Gefahr der Ausnutzung der
Machtposition der Unternehmen. Die Kartelle wurden nicht an sich als schédlich
oder negativ gesehen, sie wurden allerdings auch nicht mehr als bestes Mittel fiir
die Koordination der Wirtschaft angefiihrt. Bereits hier zeigten sich die ersten Spu-
ren einer Wandelung des Verstdndnisses des Wettbewerbs. Zwar wurde der freie
Wettbewerb nicht als ernsthafte Alternative gesehen, die komplette Ausschaltung
des Wettbewerbs durch Kartelle aber auch nicht mehr gefordert.

Erst nach Ende des 2. Weltkrieges, unter der Herrschaft der westlichen Sieger-
miéchte, wurde als Teil III Art. B 12 des Potsdamer Abkommens die Entkartellisie-
rung bestimmt. Neben politischen Zielen, wie die Entmilitarisierung, Friedenssi-
cherung etc. war Ziel dieses Programms die Installierung der amerikanischen Anti-
trust-Politik, vor allem geprégt durch den Sherman Act von 1890, mit dem Prinzip
der Wettbewerbsfreiheit in Westdeutschland.

Auf Grundlage des Sherman Acts wurde von den drei westlichen Alliierten 1947
das Dekartellisierungsrecht (Dekartellisierungsgesetz Nr. 56 fiir die amerikanische
Besatzungszone, Ordinance Nr. 78 fiir die britische Besatzungszone und VO Nr. 96
fiir die franzosische Besatzungszone) erlassen, das Kartelle, Preisbindungen, Inte-
ressengemeinschaften, Konzerne und sonstige iiberméBige Konzentrationen von

16 RGBI. I-1923, S. 1067ff.; BT-Drucks. 2/3644, S. 1 (2).
17" Bechthold in: Bechtold, GWB-Kommentar (2008), Einfiihrung, Rn. 1.
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Wirtschaftskraft verbot.'® Erstmals wurde Wettbewerb als essentiell schiitzenswert
erachtet und die Kartelle als dessen Beschrinkung angesehen. Zu beachten ist da-
bei allerdings, dass es sich um Besatzungsrecht handelte und nicht dem Willen des
deutschen Volkes an sich entstammte. Der Wandel hinsichtlich der Bedeutung des
Wettbewerbs fiir die Wirtschaft fand vorerst hauptsichlich auf der rechtlichen, we-
niger auf der gesellschaftlichen Ebene statt.

Obwohl die gesetzlichen Regelungen eine gemeinsame Basis besaBen und in ihren
Zielen iibereinstimmten, differierten sie in ihren Ausprigungen zum Teil stark.
Auch ist gerade der Bereich der Wirtschaftsordnung ein wesentlicher Teil staatli-
cher Politik und Souverinitit. Diese Uberlegungen fiihrten bald zu dem Wunsch
der neuen Republik, ein eigenes deutsches Gesetz in diesem Bereich zu erlassen,
das auch die rechtliche Einheitlichkeit in den westlichen Besatzungszonen wieder-
herstellen sollte. *°

In einem Memorandum aus dem Jahre 1949 signalisierten die Besatzungsméchte
grundsiitzliche Bereitschaft, diesen wichtigen Teil der Wirtschaft auf deutsche Stel-
len zu delegieren.” Bereits 1949 entstand ein erster Entwurf eines ,,Gesetzes zur
Sicherung des Leistungswettbewerbs*, welches ein generelles Kartellverbot vorsah.
Ausnahmen konnten durch das Monopolamt genehmigt werden. Dieser Entwurf,
wie auch die 18 folgenden Entwiirfe scheiterten am heftigen Widerstand der Wirt-
schaft oder aber an Einwendungen der Besatzungsmichte.”’ Erst am 01.01.1958
trat das ,,Gesetz gegen Wettbewerbsbeschriankungen* in Kraft. Das GWB statuiert
die Wettbewerbsfreiheit im Rahmen des lauteren Wettbewerbs und will dessen
Bestand gewihrleisten, das heit die Freiheit des Wettbewerbs sicherstellen und
wirtschaftliche Macht beseitigen, wo diese die Tendenzen zur Leistungssteigerung

BT-Drucks. 2/3644, S. 1 (3); Bunte in: Langen/Bunte, GWB-Kommentar/1 (2006), Einfiihrung,

Rn. §.

' BT-Drucks. 2/1158, S. 21 (24); BT-Drucks. 2/3644, S. 1 (3); Bechthold in: Bechtold, GWB-
Kommentar (2008), Einfiihrung, Rn. 5.

2 BT-Drucks. 2/1158, S. 21 (24); BT-Drucks. 2/3644, S. 1 (3); Bechthold in: Bechtold, GWB-

Kommentar (2008), Einfiihrung, Rn. 5.

Vgl. ausfiihrlich dazu: Mestmdcker, WuW 2008, S. 6 (9ff.); Bunte in: Langen/Bunte, GWB-

Kommentar/1 (2006), Einfiihrung, Rn. 7; Bechthold in: Bechtold, GWB-Kommentar (2008),

Einfilhrung, Rn. 5.
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beeintrichtigt und die bestmogliche Versorgung der Verbraucher in Frage stellt.”
Aufgrund mangelnder verfassungsrechtlicher Vorgaben beziiglich der Wettbe-
werbsordnung in der Bundesrepublik und der Zielsetzung des GWB wurde das
Gesetz auch als ,,Grundgesetz der deutschen Wirtschaft* bezeichnet.? Erstmals in
Deutschland wurde durch das GWB ein generelles Kartellverbot statuiert, das je-
doch teilweise durch einige Ausnahmemoglichkeiten relativiert wurde.* Mit die-
sem Gesetz bekannte sich der deutsche Gesetzgeber eigenstiandig zum Wettbewerb
als Basis der deutschen Marktwirtschaft. Auch wenn die absolute Wettbewerbs-
freiheit der Besatzungsmichte nicht vollstindig iibernommen wurde, so zeigt sich
doch deutlich, dass die deutsche Wirtschaft und Politik grundsitzlich am freiheitli-
chen System festhalten wollten und eine Kartellierung, wie sie vorher bestand nicht
wieder wiinschten. Kartelle wurden nicht mehr als wiinschenswerte Entwicklung,
sondern hauptséchlich als beschrinkend wirkende Wettbewerbsgefdhrdung einge-
stuft. Das Verstindnis des Wettbewerbs hatte seine groBte Wandelung vollzogen.

1I. Die 1. GWB-Novelle von 1966 — Wettbewerb auf allen Ebenen

Auch nach Inkrafttreten des GWB endete die wettbewerbspolitische Diskussion
nicht. Schon bald setzten erste Kritik und daraufhin erste Reformbemiihungen ein.
Am 01.01.1966 trat schlieBlich die 1. Novelle zum GWB in Kraft. Schwerpunkte
der Anderung waren die Erleichterung gemeinschaftlicher Spezialisierungen, um
die Wettbewerbsfihigkeit kleinerer und mittlerer Unternehmen zu fordern, die Ver-
schirfung der Missbrauchsaufsicht iiber marktbeherrschende Unternehmen durch
die Einfilhrung eines Missbrauchstatbestandes anstelle des bis dahin geltenden
Enumerationsprinzipes, die Prézisierung und Erleichterung der Anzeigepflicht fiir
Unternehmenszusammenschliisse und vor allem auch die grundlegende Umgestal-
tung des BuBgeldverfahrens durch Ubertragung der Entscheidungskompetenz auf
die Kartellbehorden.” Diese erste Anderung zeigt, dass die Realitit den wettbe-
werblichen Vorstellungen des Gesetzgebers nicht nachgekommen ist. So ldsst sich
vor allem an der Erleichterung der gemeinschaftlichen Spezialisierung kleinerer

2 BT-Drucks. 1/3462, S. 15 (15).

2 Bunte in: Langen/Bunte, GWB-Kommentar/1 (2006), Einfiihrung, Rn. 9.

* BT-Drucks. 1/3462, S. 15 (19).

2 Bunte in: Langen/Bunte, GWB-Kommentar/1 (2006), Einfihrung, Rn. 11; Bechthold in:
Bechtold, GWB-Kommentar (2008), Einfiihrung, Rn. 8.
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und mittlerer Unternehmen erkennen, dass ein Gegengewicht zu den GroBunter-
nehmen geschaffen werden musste, damit Wettbewerb auf allen Ebenen stattfinden
kann.

III. Die 2. GWB-Novelle von 1973 — erste Angleichungen an das Europarecht

Am 05.08.1973 erfuhr das GWB eine zweite wichtige Anderung, die erstmals die
Fusionskontrolle gesetzlich normierte. Weitere Schwerpunkte stellten die Abschaf-
fung der Markenwarenpreisbindung, die Einfithrung des Verbots der abgestimmten
Verhaltensweisen, die Verbesserung der Missbrauchsaufsicht und die Erleichterung
von Kooperationsmoglichkeiten kleinerer und mittlerer Unternechmen dar.”® Die
Einfithrung des Verbots der abgestimmten Verhaltensweisen in § 25 I GWB a.F.
wurde an das Verbot in Art. 85 I des EWG-Vertrages angelehnt.”” Somit zeigte sich
schon 1973 der Einfluss des Europarechts auf das nationale Kartellrecht. Diese
Tatsache muss auch fiir die folgenden Novellen stets im Auge behalten werden.
Auf eine Definition von abgestimmten Verhaltensweisen wurde mit der Begriin-
dung verzichtet, dass der Begriff durch die Teerfarben-Urteile des Europdischen
Gerichtshofes bereits eine Auslegung erfahren habe.”® Der EuGH definiert abge-
stimmte Verhaltensweisen als eine Form der Koordinierung zwischen Unterneh-
men, die zwar noch nicht bis zum Abschluss eines Vertrages gediehen ist, die aber
bewusst eine praktische Zusammenarbeit an die Stelle des mit Risiken verbunde-
nen Wettbewerbs treten lisst.” Bereits mit der zweiten Novelle begann eine — wie
sich im Anschluss zeigen wird — weitgehende und entscheidende Entwicklung des
Wettbewerbsrechts und auch des Wettbewerbsverstindnisses. Wihrend bis dato
allein die nationale Politik und Wirtschaft als MaBstab fiir die Bestimmung von

% BT-Drucks. 7/986, S. Iff.; Emmerich, Kartellrecht (2008), § 2, Rn. 9; Bunte in: Langen/Bunte,
GWB-Kommentar/1 (2006), Einfiihrung, Rn. 12.

" Diese Anpassung ging auf die Teerfarbenurteile des EuGHs zuriick: EuGH, Urt. v. 14.07.1972 —
C-49/69, Slg. 1972, S. 713 — Badische Anilin- und Sodafabrik; EuGH, Urt. v. 14.07.1972 —
C-51/69, Slg. 1972, S. 745 — Farbenfabrik Bayer AG; EuGH, Urt. v. 14.07.1972 — C-53/69, Slg.
1972, S. 845 — Sandoz; EuGH, Urt. v. 14.07.1972 — C-55/69, Slg. 1972, S. 887 — Cassella Farb-
werke Mainkur; EuGH, Urt. v. 14.07.1972 — C-56/69, Slg. 1972, S. 927 — Farbwerke Hoechst.

® Gleiss/Bechtold, BB 1973, S. 1142 (1144).

% EuGH, Urt. v. 17.07.1972 — C-48/69, Slg. 1972, S. 619 (Rn. 64/67) — Imperial Chemical Indus-
tries LTD.
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Wettbewerb herangezogen wurde, erfolgte nun eine Art Europdisierung. Der deut-
sche Gesetzgeber erfasste nicht nur den Wandel des Verstindnisses von wettbe-
werbsgefihrdenden Verhaltensweisen der deutschen Wirtschaft und Bevolkerung,
sondern stellte auch auf die durch das Europarecht eingefiihrten Wertungen ab.
Dies geschah sogar soweit, dass auf eigene Auslegungen von bestimmten Begriffen
vollstiandig verzichtet, stattdessen vielmehr auf die Rechtsprechung des EuGH
verwiesen wurde. Bereits jetzt wird deutlich, dass das Wettbewerbsrecht nicht rein
national bestimmt werden kann. Die Europdisierungstendenz und die Abhingigkeit
des deutschen Wettbewerbsrechts vom europdischen Recht werden auch im Rah-
men einer moglichen Akzessorietit des Strafrechts zum GWB vertieft zu diskutie-
ren sein.

Eine andere Frage betrifft allerdings die Abgrenzung der Mirkte. Nur weil fiir die
Auslegung auf internationales Recht zuriickgegriffen wird, bedeutet das nicht, dass
auch der Markt diese Dimension besitzen muss. Wie spéter noch herausgearbeitet
wird3°, kommt es fiir eine Strafbarkeit nach § 298 StGB nicht auf die Gefdhrdung
des europidischen Wettbewerbs als Ganzes an, vielmehr ist auf den lokalen Markt
der bestimmten Ausschreibung und dem dort herrschenden Wettbewerb abzustel-
len. Eine solche Einschrinkung des relevanten Marktes widerspricht der grundsitz-
lichen Europiisierung des Kartellrechts nicht. Die Anpassung des nationalen Kar-
tellrechts an das Europarecht bezweckt die Vereinheitlichung der gesetzlichen
Regelungen fiir all diese kleinen lokalen Mirkte, ohne eine Regelung zu deren
GroBe und Reichweite treffen zu wollen und zu konnen.

IV. Die 3. und 4. GWB-Novelle von 1976 und 1980

Die dritte und vierte Anderung des Gesetzes brachten keine gravierenden Neuerun-
gen. 1976 wurde die Zusammenschlusskontrolle fiir das Pressewesen verstirkt,
wihrend 1980 das GWB mit dem Ziel der Sicherung der strukturellen Vorausset-
zungen des Wettbewerbs gedndert wurde. Durch eine Verschérfung der Fusions-
kontrolle, eine effizientere Gestaltung der Missbrauchsaufsicht und einer besseren
Erfassung von Missbrauchen der Nachfragemacht, wurde das GWB an die geén-

% vgl. Teil 2, B, IV,V; Teil 3, Kap. 1, B, III, 2.
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derten wirtschaftlichen Verhiltnisse angepasst.31 Vor allem die effizientere Gestal-
tung der Missbrauchskontrolle zeigt die zunehmende Bedeutung des Wettbewerbs
auch nach der Grundsatzentscheidung fiir die freie Marktwirtschaft.

V. Die 5. GWB-Novelle von 1990 — Ausweitung des Wettbewerbsprinzip

Am 01.01.1990 trat die 5. GWB-Novelle in Kraft, deren Schwerpunkte in der Ver-
besserung der Fusions- und Verhaltenskontrolle und in der Beseitigung vieler Son-
dervorschriften in den Ausnahmebereichen lagen. Die Einschriankung der Ausnah-
mebereiche war vor allem im Hinblick auf das Europarecht, das fiir Banken und
Versicherungen keine Ausnahmeregelungen kannte, iiberfillig.*> Mit dieser Novel-
le wurde das deutsche Recht weiter an das Europarecht angeglichen. Vormals als
vor Wettbewerb schutzwiirdig angesehene Bereiche wurden dem allgemeinen Kar-
tellverbot unterstellt und dem Wettbewerb preisgegeben. Dadurch wird eine Ent-
wicklung deutlich, die im weiteren Verlauf verstirkt zu finden ist. Wettbewerb
wurde in simtlichen Bereichen als positiv und wiinschenswert empfunden. Im Ge-
gensatz zum fritheren Verstindnis zeigte die Erfahrung, dass Wettbewerb nicht
zwangsldufig zu Chaos und Uberproduktion fiihrt, sondern sich vielmehr selbst
reguliert, so dass auf einen Eingriff von staatlicher Seite meist verzichtet werden
kann. Das Vorliegen von Wettbewerb wurde zunehmend als wichtig erachtet.

VI. Die 6. GWB-Novelle von 1999 — wesentliche Harmonisierung mit dem
Europarecht

Mit der 6. GWB-Novelle, die am 01.01.1999 in Kraft trat, wurden hauptsichlich
drei Ziele verfolgt. Das Wettbewerbsprinzip sollte gestirkt, das deutsche Kartell-
recht mit dem européischen Recht harmonisiert und das GWB als Ganzes neuge-
ordnet und gestrafft werden.”> Bis zum Inkrafttreten der 6. Novelle unterlag ein
Kartell erst dem Verbot des § 1 GWB, wenn es auch durchgefiihrt wurde. Um das
Wettbewerbsprinzip zu stirken, den Wettbewerb zu férdern und verstirkt zu schiit-
zen, aber auch um eine Angleichung an das Europarecht zu erhalten, wurde der

31 Bechtold in: Bechtold, GWB-Kommentar (2008), Einfiihrung, Rn. 10f.
32 Emmerich, FLF 1989, S. 123 (123); ders., WM 1988, S. 1773 (1773).
3 BT-Drucks. 13/9720, S. 30; BT-Drucks. 13/10633, S. 1; Bechtold, NJW 1998, S. 2769 (2769).
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