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1 Einführung und Problemstellung

Das Gesetz gegen Wettbewerbsbeschränkungen stellt
eine der wichtigsten Grundlagen zur Förderung und
Erhaltung der Marktwirtschaft dar.
Bundesregierung (1952, S. 21).

Wettbewerb wird gemeinhin als wichtige Grundlage zur Förderung einer freiheitlichen und
demokratischen Grundordnung gesehen. Diese Freiheit drückt sich in der Wirtschaft durch
die Privatautonomie sowie das Privateigentum aus, woraus die eigenständige Handlungs-
und Entschließungsfreiheit erwächst. Damit kommt dem Wettbewerb in der freien Markt-
wirtschaft die Rolle zu, Teil ihrer rechtlichen Grundlegung zu sein, weshalb Wettbewerb auch
immer im Zusammenhang mit der Beziehung von Wirtschafts- und Gesellschaftsordnung ge-
sehen werden muss (vgl. Bundeskartellamt, 1978, S. 6 sowie Mestmäcker, 2008, S. 13).
Die demokratische Wirtschaftsverfassung ist deshalb das adäquate Gegenstück zur politi-
schen Demokratie und kann im Sinne der Rechtswissenschaft auch als „Verfassungsrecht der
Wirtschaft“ charakterisiert werden (vgl. Bechtold, 2008, S. 16).

Freier Wettbewerb hat somit neben rein ökonomischen bzw. wirtschaftspolitischen Zielen ei-
ne wichtige gesellschaftspolitische Bedeutung. Während die ökonomischen Ziele anhand der
fünf klassischen Funktionen des Wettbewerbs – der Steuerungs-, Allokations-, Innovations-,
Verteilungs- und Anpassungsfunktion – subsumiert werden können, sind die metaökonomi-
schen Ziele der Wettbewerbswirtschaft abstrakter und damit nicht messbar, sondern lediglich
normativer Natur.1 Eine eindeutige Festlegung der Ziele staatlicher Wettbewerbspolitik ist
deshalb nur vor dem Hintergrund der jeweiligen Gesellschaftsordnung zu treffen (vgl. auch
Baumgärtner, 2005, S. 768).

In der Sozialen Marktwirtschaft bundesrepublikanischer Prägung soll der Wettbewerb die
Freiheit als Finalziel der (Wirtschafts-) Politik erreichen helfen, indem die Handlungsfreiheit
der Wirtschaftssubjekte zu einer gesellschaftlich erwünschten Wohlfahrtssteigerung beiträgt.
Insbesondere soll der Wettbewerb für leistungsgerechte Einkommen sowie die Aufrechterhal-
tung der Konsumentensouveränität sorgen (vgl. Bundesregierung, 1952, S. 461 f.). Damit
stellt sich der Wettbewerb einerseits als Mittel zum Zweck, andererseits als wichtige Stütze
der marktwirtschaftlichen Ordnung dar, die es zu fördern und zu schützen gilt.
1 Zu den Funktionen des Wettbewerbs vgl. z.B. Herdzina (1999, S. 32) oder Schmidt (2005a, S. 11 f.).
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Aus diesen hehren Motiven ergeben sich jedoch drei grundsätzliche Probleme.2 Zunächst
einmal ist die Frage zu klären, wie die Wettbewerbsfreiheit zu konkretisieren ist, wofür ins-
besondere ein handhabbarer Wettbewerbsbegriff benötigt wird. Grundsätzlich kann – trotz
aller berechtigten Kritik – die vollständige Konkurrenz als Leitbild funktionierenden Wettbe-
werbs angesehen werden (vgl. auch Kantzenbach und Kallfass, 1981, S. 106 ff.). Jedoch
bedarf dieser Begriff einer inhaltlichen Ausgestaltung, da Wettbewerb grundsätzlich auch
als Wettstreit aufgefasst werden kann, in dem es darum geht, auf Kosten der Wettbewerber
einen Vorteil zu erlangen. Möglicherweise haben deshalb einzelne Marktteilnehmer ein Inter-
esse daran, den Wettbewerb zu ihren Gunsten einzuschränken oder sich unlauterer Methoden
zu bedienen. Dies leitet über zum zweiten grundsätzlichen Problem des freien Wettbewerbs,
nämlich entstehender Zielkonflikte, einerseits bezüglich der wirtschaftspolitischen Ziele und
andererseits durch konkurrierende Wettbewerbsfreiheiten der Beteiligten.3 Hieraus resultiert
schließlich das dritte Problemfeld, nämlich die Frage, wie mit den Zielkonflikten umgegangen
wird und die Wettbewerbsfreiheiten priorisiert werden.

In Deutschland wurden diese Probleme mit der Einführung des Gesetzes gegen Wettbe-
werbsbeschränkungen (GWB) angegangen, dessen Regelungen die Wettbewerbsfreiheit si-
chern und den Wettbewerb als Institution erhalten sollen (vgl. Grauel und Mack, 1979,
S. 1).4 Ausgehend vom Ideal der vollständigen Konkurrenz verfolgt der Gesetzgeber in der
Wettbewerbspolitik grundsätzlich einen laissez faire-Ansatz, sieht jedoch die Notwendigkeit,
unerwünschtes Verhalten, das durch den Wettbewerb entstehen kann, zu unterbinden oder
zu sanktionieren (vgl. Bundesregierung, 1952, S. 460 f.). Konkret sollen die Wirtschafts-
subjekte davon abgehalten werden, allzu schädliche Verhaltensweisen an den Tag zu legen.
Paradoxerweise soll also eine Beschränkung der Wettbewerbsfreiheit – insbesondere der Pri-
vatautonomie – eben diese garantieren, um so die Marktwirtschaft zu stärken.

Vor allem soll sichergestellt werden, dass drei wettbewerbsbeschränkende Strategien von den
Marktteilnehmern unterlassen werden.5 Zunächst einmal ist hier die Konzentrationsstrategie
zu nennen, bei deren missbräuchlicher Ausprägung versucht wird, durch Unternehmenszu-
sammenschlüsse oder die Zusammenlegung von Unternehmensteilen eine marktbeherrschen-
de Stellung zu erlangen oder zu verstärken. Der Missbrauch einer solchen marktbeherrschen-
den oder auch nur marktstarken Stellung ist die zweite wettbewerbsbeschränkende Strategie.
Sie ist dadurch gekennzeichnet, dass ein Marktteilnehmer auf Grund seiner wirtschaftlichen
Macht in der Lage ist, andere Marktteilnehmer zu behindern oder auszubeuten, etwa indem
das Unternehmen bestimmte Konditionen einseitig festlegt.

2 Vgl. zu den folgenden Ausführungen Bundesregierung (1952, S. 460 f.) und Bechtold (2008, S. 16 ff.).
3 So steht die Ausgestaltung des Wettbewerbsprinzips etwa vor der Frage, ob dem Institutionenschutz oder

dem Individualschutz eine höhere Priorität eingeräumt werden sollte (vgl. Glöckner, 2007, S. 495).
4 Daneben existiert mit dem Gesetz gegen den unlauteren Wettbewerb eine rechtliche Grundlage zur Ahn-

dung gegen die guten Sitten verstoßender Wettbewerbshandlungen, wie etwa irreführender Werbung. Für
einen knappen Überblick vgl. Herdzina (1999, S. 122 f.).

5 Der Klassifizierung der Strategien folgt auch der Aufbau des GWB, dessen drei Säulen die Verhinderung
von Wettbewerbsbeschränkungen, die Missbrauchsaufsicht und die Fusionskontrolle sind.
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Die dritte wettbewerbsbeschränkende Strategie besteht darin, eine wettbewerbsbeschrän-
kende Vereinbarung einzugehen, weshalb in diesem Zusammenhang auch von Verhandlungs-
oder Kooperationsstrategie die Rede ist. Diese Art der Wettbewerbsbeschränkung kann ei-
nerseits zwischen vor- und nachgelagerten Produktionsstufen (vertikal) und andererseits zwi-
schen Wettbewerbern (horizontal) eingegangen werden. In der Wettbewerbstheorie wird zwi-
schen unterschiedlichen Koordinationsformen differenziert, von denen das Kartell wohl die
prominenteste ist. Nicht umsonst befasst sich bereits der erste Paragraph des GWB explizit
mit dem Verbot von Abreden zwischen Wettbewerbern. Ein Kartell ist ein Zusammenschluss
rechtlich selbständiger Unternehmen, die durch eine bewusste Koordinierung einen Teil ihrer
wirtschaftlichen Selbständigkeit aufgeben, um durch koordiniertes Handeln den Wettbewerb
auf einem bestimmten Markt ganz oder teilweise auszuschalten, und so einen unlauteren
Vorteil erlangen (vgl. z.B. Enke, 1972, S. 14 ff.). Diese drei Merkmale sind im Sinne dieser
Arbeit als konstitutiv für ein Kartell anzusehen.6

Auch deshalb liegt dem GWB ein weiter Anwendungsbereich zu Grunde, der sich gerade
im Begriff des Unternehmens, wie es dem Gesetz nach zu verstehen ist, widerspiegelt. Die-
ser geht über den Gewerbebegriff der Gewerbeordnung oder der Begriff des Kaufmanns im
Handelsgesetzbuch hinaus und wird der Intention des Gesetzes nach definiert. Unterneh-
men in diesem Sinne sind alle Wirtschaftssubjekte, die sich nicht nur rein privat, sondern
geschäftlich am Wirtschaftsleben beteiligen, so dass auch Freiberufler darunter fallen. Eine
bestimmte Rechtsform oder eine Gewinnerzielungsabsicht ist nicht erforderlich, weshalb der
Unternehmensbegriff des GWB zudem weiter gefasst ist als der im Bürgerlichen Gesetzbuch.

Üblicherweise werden Kartelle durch den Grad der durch sie verursachten Wettbewerbsbe-
schränkung klassifiziert.7 Sogenannte Kartelle niederer Ordnung bringen – im Vergleich zu
Kartellen höherer Ordnung – eine geringe Freiheitsbeschränkung für ihre Mitglieder (und
damit eine potenziell geringere Wettbewerbsbeschränkung) mit sich. Im Fall der Kartelle
höherer Ordnung existiert typischerweise ein eigenes Kartellorgan (etwa in Form einer Han-
delsgesellschaft), das auf dem Markt auftritt und – abhängig von der Form des Kartells –
für dessen Organisation zuständig ist, während Kartelle niederer Ordnung für gewöhnlich als
Gesellschaft bürgerlichen Rechts organisiert sind. Die weitere Differenzierung erfolgt anhand
des Anlasses der Kartellbildung bzw. der Art der Aktionsparameter des Kartells.

Kartelle werden im Allgemeinen als schädlich für den Markt sowie die weiteren Beteiligten
angesehen. Dennoch darf das allgemeine Kartellverbot des §1 GWB nicht als Kooperations-
verbot verstanden werden. Das GWB lässt einen breiten Freiraum offen, in dem sich die
Unternehmen zu Kooperationen zusammenfinden können. Gerade vor dem Hintergrund der
weiteren Ziele, die mit der Einführung des GWB verbunden waren, wurden verschiedene
Ausnahmen vom Kartellverbot eingeführt, um die es in dieser Arbeit gehen soll.
6 Damit soll insbesondere die Problematik der Unterscheidung von Gegenstands-, Folge- und Zwecktheorie

vermieden werden. Für eine Diskussion vgl. Dauner (1988, S. 121 ff.) sowie Bahr (2000, S. 960 ff.).
7 Vgl. zu diesem Absatz Röper und Riffel (1962).
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Der Gesetzgeber verfolgte mit der Einführung des GWB explizit auch eine Stärkung des
Mittelstandes sowie kleinerer Unternehmen, die vor den wettbewerbsbeschränkenden Prakti-
ken marktmächtiger Unternehmen geschützt werden sollten (vgl. Bundesregierung, 1952,
S. 460). Bereits mit der Einführung des Gesetzes im Jahr 1958 beschrieben die §§2 - 8 GWB
Legalisierungsmöglichkeiten für wettbewerbsbeschränkende, jedoch allgemein leistungsstei-
gernde Kooperationen.8 In diesem Sinne kann also konstatiert werden, dass möglicherweise
bestimmte Wettbewerbsbeschränkungen an anderer Stelle zu einem positiven Effekt füh-
ren und die Freiheitsbeschränkungen der beteiligten Unternehmen nicht nur zu einem für
diese wünschenswerten Vorteil gereichen. In dieser Formulierung drücken sich auch weitere
Ziele des Gesetzes aus: Die Rationalisierung wirtschaftlicher Vorgänge, die Sicherstellung
von Anpassungsflexibilität sowie allgemein die Förderung des Gemeinwohls. Kartelle wer-
den weiterhin als Behinderung der Wettbewerbsfreiheit angesehen. Es werden jedoch dann
Ausnahmen in Erwägung gezogen, wenn eine Kartellvereinbarung für bessere ökonomische
Ergebnisse sorgt, insbesondere wenn sie in der Lage ist, ein mögliches Marktversagen zu
verhindern. Es könnte somit Situationen geben, in denen ein Kartell aus ökonomischer Sicht
sinnvoll ist und deshalb eine Kooperation erlaubt werden sollte.

Um eine Bewertung dieser Hypothese vornehmen zu können, muss jedoch zunächst einmal
der Untersuchungsgegenstand der Arbeit definiert werden. Eine ausführliche Darstellung le-
galer Kartelle im Sinne der Arbeit findet sich in Kapitel 2, weshalb an dieser Stelle lediglich
festgestellt werden soll, dass es sich hierbei um die im Gesetz festgeschriebenen Ausnah-
metatbestände handelt und auf die entsprechenden Abschnitte verwiesen werden soll. Nicht
im Fokus dieser Arbeit liegen drei mit den legalen Kartellen nach dem GWB verwandte
Tatbestände. Gerade die Sonderregeln für bestimmte Wirtschaftsbereiche, die in den §§28 -
31 GWB festgelegt sind und in der aktuellen Novelle explizite und fest definierte Ausnah-
men vom Kartellverbot für die Landwirtschaft sowie die Erlaubnis vertikaler Preisbindungen
im Pressewesen festschreiben, werden als Sonderfall des Gesetzes nicht in die Untersuchung
einbezogen.9 Neben den Wettbewerbsregeln nach den §§24 - 27 GWB werden auch die kar-
tellfreien Kooperationen nicht betrachtet, da sie auf Grund des Nicht-Vorhandenseins einer
Wettbewerbsbeschränkung unbeschränkt zulässig sind.

Bezüglich des Standes der Forschung zu legalen Kartellen muss zwischen der wirtschafts-
wissenschaftlichen und der juristischen Literatur unterschieden werden. Beiden Disziplinen
ist jedoch gemein, dass legale Kartelle eher normativ behandelt werden, indem die Tatbe-
standsvoraussetzungen dargelegt und diskutiert oder die effiziente Ausgestaltung des GWB
erörtert werden, und die Wirkung legaler Kartelle eher abstrakt kommentiert als anhand
konkreter Beispiele herausgearbeitet wird.

8 Diese Kooperationsmöglichkeiten wurden in späteren Novellen teilweise erweitert und konkretisiert, mit
den vergangenen beiden Novellen kam es zu einer Generalisierung der Tatbestände (vgl. Kapitel 2).

9 Vor der Siebten Novelle waren zudem Ausnahmen für die Kredit- und Versicherungswirtschaft sowie Ur-
heberrechtsverwertungsgesellschaften und die zentrale Vermarktung von Sportübertragungen vorgesehen
(vgl. z.B. Günther, 1968, S. 29 ff., Baron, 1999, S. 40 ff. oder Bundeskartellamt, 2003a).
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Das Thema ist insbesondere ein Feld für Rechtswissenschaftler, weshalb in diesem Bereich
auf zahlreiche Veröffentlichungen zurückgegriffen werden kann (vgl. hierzu Kapitel 2). Neben
einer Vielzahl von Entscheidungssammlungen und Kommentaren, die sich mit dem GWB
in seiner Gänze auseinandersetzen, existiert auch eine Reihe von Arbeiten, die sich auf
jeweils einen der vor der Siebten Novelle verankerten Freistellungstatbestände konzentrieren.
Auch auf Grund der zeitlich nicht allzu weit auseinanderliegenden Novellierungen des GWB
verteilt sich die Literatur recht gleichmäßig über die Jahre des Bestehens des Gesetzes. Vor
allem in jüngerer Zeit ist jedoch eine starke Zunahme der Anzahl an Veröffentlichungen zu
verzeichnen, da im Rahmen der Sechsten und vor allem der Siebten Novelle die Auswirkungen
der Europäisierung des Wettbewerbsrechts – die in dieser Arbeit nur eine untergeordnete
Rolle spielen – vor allem im Hinblick auf die Einführung des Systems der Legalausnahme
eine zentrale Änderung zur Diskussion stand. Allerdings bleibt zu konstatieren, dass die
Untersuchung des GWB aus explizit ökonomischem Blickwinkel nicht im Fokus der Literatur
steht, so dass hier offensichtlich eine Lücke klafft.

Dies ist umso bedauerlicher, als dass die deutsche wirtschaftswissenschaftliche Literatur zum
Thema keineswegs so erschöpfend ist wie die juristische (vgl. Kapitel 2 und 3).10 Dies mag
unter anderem auch darin begründet liegen, dass die Untersuchung von illegalen Hardcore-
Kartellen mithin eine der Domänen der Wettbewerbstheorie ist und deshalb die Randgebiete
eher vernachlässigt werden. Im Allgemeinen scheint die Beschäftigung mit dem Thema le-
gale Kartelle vor allem in der Zeit nach der Einführung des GWB stattgefunden zu haben,
wohingegen in der Zeit von 1970 - 1990 kaum Veröffentlichungen zu finden sind. Erst Mit-
te der 1990er Jahre wurden auch von ökonomischer Seite Untersuchungen vorgenommen.
Diese hatten vor allem zum Ziel, systematisch die wettbewerbspolitischen Begründungen
für die Ausnahmen vom Kartellverbot auf ihre Plausibilität zu überprüfen. Empirische Un-
tersuchungen existieren nur sehr wenige – unter anderem auch deshalb, da eine eindeutige
Isolierung der Effekte aus den verfügbaren Daten kaum möglich ist bzw. die Daten keinen
hinreichenden Detaillierungsgrad aufweisen.

Diese Einseitigkeit in der bzw. der Mangel an Literatur ist auch deshalb verwunderlich, da
legale Kartelle nicht nur ein wesentliches Faktum in der deutschen Wirtschaft sind (vgl.
Kapitel 3), sondern auch die Bildung solcher legalen Kartellvereinbarungen in der Presse
durchaus kritisch begleitet wurde und wird. Zwar gilt dies nur für eine relativ geringe Anzahl
legaler Kartellabsprachen, da die meisten entweder auf Grund ihrer geringen Relevanz für
das tägliche Leben oder schlicht durch Desinteresse einer breiteren Öffentlichkeit unbekannt
sind. Dennoch wurden bestimmte Kartellabsprachen bereits vor ihrem Inkrafttreten kritisch
diskutiert, wie sich am Fall der jüngsten Initiative der Baubranche, ein Konditionenkartell
einzurichten, zeigen lässt.11

10 Auch international werden Ausnahmen vom Kartellverbot eher selten thematisiert.
11 Gegen Ende des Jahres 2007 wurden Pläne des Hauptverbandes der deutschen Bauindustrie bekannt, die

Übernahme von Risiken sowie weiterer Vertragsbedingungen einheitlich zu regeln (vgl. z.B. o. V., 2007,
Schwenn, 2007 sowie o. V., 2008).
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Vor diesem Hintergrund soll sich die vorliegende Arbeit dem Thema auf verschiedene Arten
nähern. Grundsätzlich soll sie jedoch keinen bloßen Überblick über die Entstehung von Kar-
tellen im Allgemeinen geben oder die strukturellen Probleme kartellierter Märkte erörtern.
Mit dem eindeutigen Fokus auf nach dem Gesetz legale Vereinbarungen zwischen Wettbe-
werbern wird diese Frage möglicherweise aufgeworfen, allerdings eher als Nebenprodukt der
weiteren Ergebnisse. Ebenso wenig wird – trotz des Gesetzesbezuges in Kapitel 2 – die Frage
nach dem Verhältnis zwischen deutschem und europäischem Recht beantwortet. Die betrach-
teten legalen Kartelle beziehen sich ausnahmslos auf Deutschland, weshalb eine europäische
Perspektive höchstens auf Grund der inhaltlichen Angleichung der Rechtssysteme relevant
werden könnte, an dieser Stelle jedoch vernachlässigbar erscheint.

Letztlich geht es darum zu zeigen, wie ein legales Kartell den Raum der Handlungsalter-
nativen bestimmt und somit das Verhalten der Beteiligten beeinflusst. Im Rahmen dieser
Arbeit ist somit unter anderem auch zu prüfen, ob die zu Grunde liegenden theoretischen
Begründungen für Ausnahmen sich auch in den konkreten Vereinbarungen wiederfinden. Für
die Untersuchung der legalen Kartellvereinbarungen wurden fünf Ansatzpunkte identifiziert,
aus denen sich jeweils eine oder mehrere Zielsetzungen ergaben.

Der erste Ansatzpunkt ist in der Frage zu sehen, was der Hintergrund legaler Kartelle ist.
Hierbei geht es weniger darum, wie die Vereinbarungen konkret umgesetzt werden. Vielmehr
soll untersucht werden, inwiefern die Anforderungen des Gesetzes allgemein zu erfüllen sind,
was auf eine kritische Auseinandersetzung mit den Voraussetzungen für ein legales Kartell
sowie dessen idealtypischen Merkmalen hinausläuft. Die Ausnahmebegründungen sollen in
diesem Zusammenhang gegebenenfalls auch auf ihre praktische Umsetzbarkeit hin überprüft
werden. Insbesondere kommt es bei der Beantwortung dieser Fragen darauf an, wie das
Bundeskartellamt die Voraussetzungen sowie die Ergebnisse, die durch das Kartell erzielt
werden können, einschätzt und bewertet.

Ein weiterer Ansatzpunkt ist die Relevanz des Themas für den wirtschaftlichen Alltag. Ne-
ben rein zahlenmäßigen Aufstellungen zur Verbreitung legaler Kartelle lassen sich eventuell
Schlussfolgerungen über die Struktur legaler Kartellvereinbarungen ziehen. Weiterhin soll
die Häufigkeit der Anwendung der Paragraphen des Gesetzes sowie für die unterschiedlichen
Branchen herausgearbeitet und interpretiert werden. Hierbei wird auch die Frage erörtert
werden, inwiefern die wettbewerbspolitischen Ziele der Kartelle erreicht wurden.

In diesem Zusammenhang wird auch der dritte Ansatzpunkt bedeutsam. Dieser besteht
darin, anhand von konkreten Beispielen aus der Praxis legaler Kartellvereinbarungen her-
auszustellen, welche Elemente der Absprachen von den Kartellbehörden toleriert wurden
und ob gegebenenfalls Grenzen gezogen wurden. So kann auch der Effekt der Kartelle her-
ausgearbeitet werden, wodurch die Aussagen zum ersten Ansatzpunkt weiter untermauert
werden können. Weiterhin wird es um die Frage gehen, wie ein legales Kartell durchsetzbar
ist und wie entsprechende Vereinbarungen aussehen.
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Im Zuge der Analyse der beispielhaft untersuchten Vereinbarungen stellt sich weiterhin die
Frage, inwiefern die Bedingungen für eine Ausnahme im konkreten Fall erfüllt sind und ob
das Bundeskartellamt dann korrekt entschieden hat – oder ob möglicherweise auch formal
legalen Kartellen die Anerkennung als Ausnahmetatbestand verwehrt wird und vice versa.
Dies ist eng verknüpft mit einer Kritik an der Konzeption des Gesetzes, nämlich ob dessen
idealtypische Merkmale überhaupt erfüllbar sind oder ob ein mehr oder weniger breiter
Interpretationsspielraum besteht. Der vierte Ansatzpunkt ist somit die Vereinbarkeit von
Theorie und Praxis im Rahmen der konkreten Kartellfälle. Und schließlich soll fünftens der
Effekt eines legalen Kartells anhand zweier ökonomischer Modelle nachgestellt werden, um
Aussagen über die Wohlfahrtswirkung treffen zu können.

Zusammengefasst bilden die skizzierten Ansatzpunkte die folgende Frage ab:

Welche Bedeutung hat die Existenz eines Kartellverbots mit Ausnahmeregelun-
gen und welche Rechtfertigungen lassen sich hierfür finden, insbesondere wenn
man die ökonomische Realität legaler Kartelle in Betracht zieht, und welche
Konsequenzen könnte eine Streichung dieser Ausnahmetatbestände haben?

Die Arbeit gliedert sich in fünf Kapitel, wobei das erste Kapitel der Einführung in die The-
matik dient. Ziel der drei Kapitel des Hauptteils ist es, die Inhalte und die wesentlichen
Merkmale legaler Kartelle zu beschreiben, um so eine Aussage zu ihrer Wirkungsweise tref-
fen zu können. Deshalb sollen in Kapitel 2 zunächst die rechtlichen Grundlagen eingeführt
werden, um die Freistellungen vom Kartellverbot, wie sie der Gesetzgeber vorsieht, einordnen
zu können. Auf Grund der Tatsache, dass das GWB in den vergangenen zehn Jahren zwei
Mal grundlegend novelliert wurde, soll hier auch die Entwicklung der Gesetzgebung nach-
vollzogen werden. Dies soll Anhaltspunkte liefern, welche Kartellarten im neuen System
eine Rolle spielen und – durch das Argument der Kontinuität – potenziell legalisierbar sind.
Zudem werden die vor der Siebten Novelle legalisierbaren Kartellarten knapp beschrieben.

Vor diesem Hintergrund soll in Kapitel 3 die Praxis der legalen Kartelle vor der Siebten
Novelle beleuchtet werden. Neben einer kurzen Aufstellung zu den empirisch festgestellten
Effekten werden auch die relevanten Zahlen bezüglich in Kraft befindlicher Kartelle präsen-
tiert und kommentiert. Weiterhin wird in einem separaten Abschnitt auf die Ausgestaltung
der Kartellvereinbarungen selbst einzugehen sein. Anhand zweier Modelle soll in Kapitel 4
erörtert werden, wann eine – auf eine Kostensenkung zielende – Kooperation kleiner Unter-
nehmen die Wohlfahrt steigern kann, wenn diese auf einen marktmächtigen Anbieter treffen.
Es zeigt sich, dass die Wohlfahrt als Kriterium zur Bewertung legaler Kartelle kein geeig-
neter Maßstab ist, sondern vielmehr auf die Situation der Konsumenten geachtet werden
sollte. Diese Erkenntnis wird in Kapitel 5, mit dem die Arbeit schließt, erneut aufgegriffen.
Im Rahmen eines Fazits werden zunächst die wesentlichen Ergebnisse der drei Kapitel des
Hauptteils zusammenfassend gegenübergestellt, um darauf aufbauend die gestellte Frage –
gerade auch vor dem Hintergrund der Ziele des Gesetzes – beleuchten zu können.
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Das GWB gliedert sich in sechs Teile (vgl. Tabelle 2.1), welche durch verschiedene Abschnitte
unterteilt sind. Für den Schwerpunkt dieser Arbeit relevant ist der erste Abschnitt (Wett-
bewerbsbeschränkende Vereinbarungen, Beschlüsse und abgestimmte Verhaltensweisen) des
ersten Teils (Wettbewerbsbeschränkungen), weshalb im Folgenden die §§1 - 3 GWB sowie –
sofern notwendig – deren Rechtsfolgen behandelt werden.

Tabelle 2.1: Inhaltsübersicht des GWB

Teil Titel §

Erster Teil Wettbewerbsbeschränkungen 1 - 47

Zweiter Teil Kartellbehörden 48 - 53

Dritter Teil Verfahren 54 - 96

Vierter Teil Vergabe öffentlicher Aufträge 97 - 129

Fünfter Teil Anwendungsbereich des Gesetzes 130

Sechster Teil Übergangs- und Schlussbestimmungen 131

Quelle: Bundesgesetzblatt (2005, S. 1954 ff.).

Intention des Gesetzgebers war es von Anfang an, durch das GWB einerseits die nicht näher
definierte Freiheit des Wettbewerbs zu sichern und andererseits die Wirkung wirtschaftli-
cher Macht zu begrenzen (vgl. Bundesregierung, 1952, S. 460). Damit ist das GWB zwei
übergeordneten Zielen verpflichtet (vgl. Mestmäcker, 1968): Der Sicherung der Hand-
lungsfreiheit der Marktbeteiligten (Individualschutz) als Voraussetzung eines funktionsfä-
higen Wettbewerbs (Institutionenschutz), woraus jedoch potenziell Zielkonflikte entstehen
(vgl. hierzu z.B. Salzbrunn, 2005, S. 4 oder Schmidt, 2005b, Kapitel 5).

Um der Logik, die Privatautonomie lediglich bezüglich ihrer missbräuchlichen Ausnutzung
zu beschränken, im Kartellrecht Rechnung zu tragen, wurde zunächst die Rechtsfigur des
Verbots mit Erlaubnisvorbehalt etabliert, wie sie im GWB bis zur Sechsten Novelle zu finden
ist; das allgemeine Kartellverbot wurde durch festgeschriebene Ausnahmen durchbrochen.
Mit der Siebten Novelle wurde das Institut der Legalausnahme eingeführt, wodurch unter
anderem eine weitgehende Annäherung an das europäische Kartellrecht umgesetzt wurde
(vgl. Schwintowski und Klaue, 2005). Auf die unterschiedlichen Implikationen dieses
Wechsels wird im Verlauf der folgenden Ausführungen kurz eingegangen.

© Springer Fachmedien Wiesbaden GmbH, ein Teil von Springer Nature 2009
S. Schrader, Legale Kartelle, Edition KWV,
https://doi.org/10.1007/978-3-658-24349-4_2

http://crossmark.crossref.org/dialog/?doi=10.1007/978-3-658-24349-4_2&domain=pdf


10 2 Legale Kartelle nach dem Gesetz

Zur Einordnung der Freistellungsvoraussetzungen des GWB ist jedoch ein Bezug auf das
Gesetz notwendig. Deshalb soll zunächst die Entwicklung der relevanten Bereiche des Kar-
tellrechts in Deutschland bis zur Sechsten Novelle des GWB skizziert und die Ausnahme-
tatbestände dargestellt werden. Diese Einführung leitet über zu einer vergleichenden Dar-
stellung der aktuellen Gesetzgebung. Weiterhin erfolgt eine kurze Zusammenfassung der
Rechtfertigungsgründe für die Legalisierung von Kartellen. Schließlich werden die wesentli-
chen Resultate des Kapitels in einem Fazit zusammengefasst, wodurch erste Ansatzpunkte
für die folgenden Kapitel identifiziert werden sollen.

2.1 Legale Kartelle vor der Siebten Novelle des GWB

Nach der Einführung der Gewerbefreiheit in der Reichsgewerbeordnung von 1869, welche
kein ausdrückliches Verbot von Absprachen beinhaltete, war eine verstärkte Zunahme kar-
tellartiger Absprachen zu beobachten, die in der zentralen Wirtschaftssteuerung während
des 1. Weltkriegs ihren vorläufigen Höhepunkt erreichte (vgl. Kessler, 1936, S. 680 f. so-
wie Schmidt, 2005b, Kapitel 8.I.1). Dennoch ging es bereits bei der Einführung des ersten
offiziellen deutschen Kartellrechts mit der Verordnung gegen den Missbrauch wirtschaftli-
cher Machtstellungen vom 2.11.1923 nicht um ein generelles Kartellverbot, sondern viel-
mehr darum, „schädliche Auswüchse des Kartellwesens“ zu unterbinden und diese unter eine
Missbrauchsaufsicht durch das Reichswirtschaftsministerium zu stellen (vgl. Reichsgesetz-

blatt, 1923, S. 1067). In der Kartellverordnung wurden die wichtigsten Kartelle aufgelistet
und in §1 ein Schriftformerfordernis eingeführt.12 Da durch diese Regelung nicht gegen das
Kartell als solches, sondern lediglich gegen dessen missbräuchliche Ausnutzung vorgegangen
werden konnte, war die Kartellverordnung nur bedingt anwendbar. In der Folge stimulierte
sie deshalb sogar die Bildung neuer Kartelle (vgl. Liefmann, 1925, S. 93 ff., Enke, 1972,
S. 61 ff., Dönnebrink, 1995, S. 15 ff. sowie Rittner, 1995, Randnr. 14).

Das Zwangskartellgesetz erweiterte am 15.7.1933 die Kartellverordnung und förderte die
Bildung von Kartellen, womit in Deutschland in der Folgezeit praktisch kein Kartellver-
bot existierte und Kartelle im Sinne einer staatlich gelenkten Wirtschaftsordnung teilweise
forciert wurden, was jedoch durch den Kartellbereinigungserlass von 1943 weitgehend re-
vidiert wurde (vgl. hierzu Kessler, 1934 sowie Newman, 1948). Die Rechtslage änderte
sich nach dem Zweiten Weltkrieg radikal: Ziel der Dekartellierungsverordnungen, die von
den Alliierten 1947 eingeführt wurden, war es, freien Wettbewerb zu ermöglichen und die
Konzentration zu verringern. Durch das ausnahmslose Verbot wettbewerbsbeschränkender
Abmachungen wurde erstmals ein generelles Kartellverbot in Deutschland eingeführt, das
bis zum 31.12.1957 in Kraft blieb (vgl. Kartte und Holtschneider, 1981, S. 200 ff.).
12 „Verträge und Beschlüsse, welche die Verpflichtung über die Handhabung der Erzeugung, die Anwen-

dung von Geschäftsbedingungen, die Art der Preisfestsetzung oder die Forderung von Preisen enthalten
(Syndikate, Kartelle, Konventionen und ähnliche Abmachungen) bedürfen der schriftlichen Form.“
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Die folgenden Unterabschnitte sollen einen Überblick über die für diese Arbeit wesentlichen
Merkmale des darauf folgenden deutschen Kartellrechts liefern und die gesetzlichen Nor-
men der Freistellungstatbestände bis zur Sechsten Novelle des GWB vorstellen.13 Damit
soll die Darstellung der aktuellen Freistellungsvoraussetzungen in Abschnitt 2.2 eingeleitet
und gleichzeitig die Grundlage für eine kurze Betrachtung der Rechtfertigung legalisierter
Kartelle gelegt werden. Die Betrachtung beschränkt sich im Folgenden ausschließlich auf die
für diese Arbeit relevanten horizontalen Wettbewerbsbeschränkungen.14

2.1.1 Die Entwicklung des GWB

Schon vor der Gründung der Bundesrepublik Deutschland entstand der politische Wunsch,
die Dekartellierungsvorschriften der Alliierten durch ein eigenständiges Kartellrecht zu er-
setzen. Prägend für den Verlauf des Verfahrens war eine Empfehlung des Wissenschaftlichen
Beirats der Verwaltung für Wirtschaft, in der ein staatliches Vorgehen gegen wirtschaftliche
Machtstellungen gefordert wurde (vgl. Bundesregierung, 1952, S. 464). Konkret entwor-
fen werden konnte das Kartellgesetz allerdings erst, nachdem die Besatzungsmächte 1949
einen Teil ihrer Befugnisse abgaben.

Die Abtretung von Kompetenzen bedeutete jedoch nicht, dass der Bundesrepublik bei der
Gestaltung des Gesetzes freie Hand gelassen wurde (vgl. Schwartz, 1957). Insbesondere
der amerikanische Einfluss auf den ersten Entwurf von 1949 hatte zur Folge, dass dieser ein
sehr strenges Kartellrecht vorsah, dessen absolutes Kartellverbot nur in Einzelfällen durch
das Monopolamt aufgeweicht werden konnte. Ferner sah dieser von der Freiburger Schu-
le geprägte sogenannte Josten-Entwurf massive staatliche Eingriffe in den Wettbewerb vor
(vgl. Rittner, 1995, Randnr. 20). Da dies auf Seiten der Wirtschaftsverbände auf heftigen
Widerstand stieß und gleichzeitig ein abgeschwächter zweiter Entwurf von der amerikani-
schen Besatzungsbehörde abgelehnt wurde, entstand in einem langwierigen Verfahren, in
dem diverse Gegenentwürfe vorgelegt wurden, der letztlich gewählte Ansatz (vgl. Kartte

und Holtschneider, 1981, S. 202 ff. sowie Salzbrunn, 2005, S. 15).

Die erste Fassung des GWB wurde am 27. Juli 1957 im Bundestag verabschiedet und trat
zum 1. Januar 1958 in Kraft (vgl. Bundesgesetzblatt, 1957, S. 1081 ff.). Prinzipiell
wurde die Notwendigkeit von Ausnahmen vom Kartellverbot erkannt, welche schließlich als
Einzeltatbestände Eingang in das GWB fanden. Die Alternative einer Generalklausel wurde
verworfen, um – insbesondere im Sinne der Rechtssicherheit und der Nachvollziehbarkeit von
Entscheidungen der Kartellbehörden – die interpretatorische Beliebigkeit eines unbestimm-
ten Begriffs zu vermeiden (vgl. Bundesregierung, 1952, S. 466 f.).

13 Vgl. Tabelle A.1 und A.2 für eine Übersicht der Novellen des GWB.
14 Für eine ausführliche Darstellung vgl. z.B. Salzbrunn (2005, S. 17 ff.), Schmidt (2005b, Kapitel 8),

Becker und Hossenfelder (2006), Bunte und Langen (2006), Lange (2006), von Wallenberg
(2007), Bechtold (2008) oder Rittner und Kulka (2008).



12 2 Legale Kartelle nach dem Gesetz

In seiner Grundkonzeption enthielt das GWB ein Verbotsprinzip für Kartelle, wohingegen
vertikale Vereinbarungen unter eine Missbrauchsaufsicht gestellt wurden. Dabei bestimmte
§1 GWB alte Fassung (a.F.) jedoch lediglich die Unwirksamkeit einer wettbewerbsbeschrän-
kenden Vereinbarung, erst das darüber Hinwegsetzen stellte eine Ordnungswidrigkeit dar
(vgl. Bundesgesetzblatt, 1957, S. 1081). Ebenso verhielt es sich mit dem Verbot von
Empfehlungen zur Umgehung des Kartellverbots (§22 GWB a.F.).

Das Verbotsprinzip wurde durch verschiedene Sonderausnahmen durchbrochen, wobei das
jeweilige Legalisierungsverfahren in Abhängigkeit des mutmaßlichen Grades der Wettbe-
werbsbeschränkung festgeschrieben wurde (vgl. Tabelle A.2 und A.3). Im Einzelnen sah das
Gesetz festgeschriebene Ausnahmen vom Kartellverbot für Konditionenkartelle (§2 GWB
a.F.), Rabattkartelle (§3 GWB a.F.), Strukturkrisenkartelle (§4 GWB a.F.), Normen- und
Typenkartelle (§5 I GWB a.F.), Rationalisierungskartelle (§5 II GWB a.F.), Syndikate
(§5 III GWB a.F.), Angebotsschemakartelle (§5 IV GWB a.F.), Exportkartelle (§6 GWB
a.F.) und Importkartelle (§7 GWB a.F.) vor. Zusätzlich konnte ein Kartell auch durch eine
Ministererlaubnis (§8 GWB a.F.) legalisiert werden.15

Erstmals überarbeitet wurde das GWB am 15.9.1965 (vgl. Bundesgesetzblatt, 1965,
S. 1363 ff.). Diese Erste Novelle wurde zum 1.1.1966 wirksam und stand im Zeichen einer
Stärkung der Ausnahmetatbestände, wie der Einführung von Spezialisierungskartellen (§5a
GWB a.F.) und der Konkretisierung der Normen- und Typenkartelle (§5 I, II GWB a.F.)
(vgl. Kartte und Holtschneider, 1981, S. 210 ff.). Insgesamt zielten die Änderungen
auf eine Stärkung des Mittelstandes sowie des Anmelde- und Widerspruchsverfahrens ab,
wodurch die Kooperationsmöglichkeiten erweitert und vereinfacht wurden.

Die Zweite Novelle des GWB vom 3.8.1973 trat am 5.8.1973 in Kraft (vgl. Bundesge-

setzblatt, 1973, S. 917 ff.). Obwohl sie geprägt war von der Einführung der materiellen
Fusionskontrolle, wurde mit der Einführung von Kooperationskartellen (§5b GWB a.F.) ei-
ne wichtige Änderung bezüglich der Legalisierung von Kartellen vorgenommen. Durch das
Verbot abgestimmter Verhaltensweisen (§25 I GWB a.F.) erfolgte ferner eine sachliche Aus-
weitung des Kartellverbots auf sogenannte Frühstückskartelle (vgl. o. V., 1975, S. 22).

Rückwirkend zum 28.1.1976 trat die am 28.6.1976 verkündete Dritte Novelle des GWB in
Kraft, die allerdings keine Änderungen bezüglich des Kartellverbots und seiner Ausnahmen
mit sich brachte (vgl. Bundesgesetzblatt, 1976, S. 1667). Ebenso verhielt es sich mit der
am 1.5.1980 in Kraft getretenen Vierten Novelle, die am 30.4.1980 verkündet wurde (vgl.
Bundesgesetzblatt, 1980, S. 458 ff.). Beide Novellen hatten ihren Schwerpunkt auf der
Verschärfung der Zusammenschlusskontrolle (vgl. Bechtold, 2008, S. 5). Mit der Fünften
Novelle, die nach ihrer Verkündung am 7.12.1989 zum 1.1.1990 in Kraft trat, wurden die
Einkaufskooperationen als eigenständiger Tatbestand im GWB verankert (vgl. Bundesge-

setzblatt, 1989, S. 2486 ff.).
15 Für eine Darstellung der einzelnen Freistellungstatbestände vgl. Unterabschnitt 2.1.2.


