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Zu den Pionierleistungen der USA fiur die Rechtéentwicklung
in der Welt gehdrt sicher auch das Kartellrecht. Zwar lassen
sich in anderen Rechtsordnungen noch Hltere Regelungen

gegen Kartellbildungen und sonstige Beschrdnkungen des
Wettbewerbs feststellen, z.B. das wdhrend der franzo-
sischen Revolution erlassene Kartellverbot der Loi le
Chapelier von 1791 1]
Kartellrechts als wirtschafts-~ und gesellschaftspolitisches
Programm mit syétematischer, hoheitlicher Durchsetzung

. Aber die Entwicklung des modernen

beginnt erst mit dem ersten amerikanischen Kartellgesetz
van 1890, dem Sherman Act 2). Da sich dieses Gesetz be-
sonders gegen die Trustbildung richtete, hat sich der
Begriff Antitrustrecht als’ Sammelbegriff fiir das gesamte
Kartellrecht der USA herausgebildet, obwohl die Trusts,
jedenfalls in ihrer damaligen Form, inzwischen nur noch
eine historische Episode darstellen 3).

Obwohl seit dem Inkrafttreten des Sherman Act inzwischen
fast 100 Jahre vergangen sind und seitdem weitere wich-
tige Antitrustgesetze hinzugekommen sind, ist es auch heute
noch richtig, im Sherman Act gewissermaBen das Grundgesetz
des amerikanischen Kartellrechts zu sehen. So ist es ver-
stdndlich, wenn bereits jetzt das bevorstehende hundert-
jéhrige Bestehen dieses Gesetgzes in den USA zum AnlaB ge-
nommen wird, ilber den Sinn und Zweck des Antitrustrechts,

seine bisherige "Erfolgsbilanz" und seine kiinftige Orien-

1) Ndheres hieriiber in Coing (Hrsg.), Handbuch der Quellen
und Literatur der neueren europidischen Privatrechtsge-
schichte, 1986, S. 3885.

2) Alle Antitrustgesetze des Bundes sind abgedruckt in:
Commerce Clearing House (CCH), Trade Regulation Reporter,
Bd, 4, 5. 30,001. Die wichtigsten Vorschriften sind auch

ahgedruckt im Frankfurter Kommentar, 2. Aufl., Rusland
Tz. 110 ££.

3) Zur Entflechtung des offenbar bedeutendsten "Trusts" der
damaligen Zeit, des Standard 0Oil-Trusts: standard 0il Co.

of New Jersey v. United States, 221 U.S. 1 (1911)
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4). Dies schliefit an die in den

USA schon seit einer Reihe von Jahren im Gang befindliche

tierung erneut nachzudenken

Grundsatzdiskussion an, deren Ausldser vor allem die unter
der Bezeichnung Chicago-Schule zusammenéefaﬁte wirtschafts-
wissenschaftliche Denkrichtung war 5). Aber auch neuere Er-
gebnisse empirischer Skonomischer Forschung und die Er-
fahrungen mit der Anwendung des Antitrustrechts in den
letzten Zwei Jahrzehnten haken dazu beigetragen, daB heute
in den USA verbreiteter als frilher von einer Krise dieses
Rechts gesprochen wird und seine fundamentalistischen Kri-
tiker zahlreicher und lautstidrker geworden sind 6). Zur
Verinderung des generellen Klimas hat aber insbesondere

der sich stark am Gedankengut der Chicago-Schule orien-
tierende wettbewerbspolitische Kurs der Reagan-Administra-
tion beigetragen. Zwar sind ihre Versuche, Gesetzgebung

und Rechtsprechung in ihrem Sinne umzugestalten, im wesent-
lichen ohne Erfolg geblieben. Aker auf die Aufgreifpraxis
der beiden auf Bundesebene zusti@ndigen Vollzugsbehtrden

- der Antitrustabteilung des Department of Justice und der
Federal Trade Cecmmission - hat dieser Kurs schon nach kurzer
Zeit voll durchgeschlagen, was man z.B. an deren grofziigiger
Haltung gegeniiber der Welle von GroBfusionen in den letzten

Jahren ersehen kann 7).

4) So in einer Aufsatzreihe im Antitrust Bulletin Bd. 31,
287 ££. (1988).

5) Zur Chicago-Schule im einzelnen: Schmidt/Rittaler,
Die Chicago School of Economic Analysis, 1986.

6) Vvgl. z.B. McChesney, Law's Honor lost: The Plight of
Antitrust, Antitrust Bulletin Bd. 31, 359 ff., der
argumentiert, das Antitrustrecht habe seine Ehre und
damit eigentlich auch seine Existenzberechtigung ver-
loren.

7) Nach einer Berechnung des Vorsitzenden des Antitrust-
unterausschusses des Senats, Metzenbaum, haben sich die

18 groBten Zusammenschliisse in der Geschichte der USA
winrend der Zeit der Reagan-Administration ereignet.
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I. Die Bedeutung des Antitrustrechts fiir das deutsche
Kartellrecht

Diese "Wende"in der Antitrustpraxis und das Aufkommen der
"Chicago-Schule" ist auch auf die wettbewerbspolitische
Diskussion in der Bundesrepublik nicht ohne EinfluB ge-
blieben und hat die Rolle des amerikanischen Beispiels

in dieser Diskussion verdndert. Bis noch vor wenigen

Jahren stand die vergleichende Beschdftigung mit dem
amerikanischen Antitrustrecht fast immer unter dem Vor-
zeichen, Argumentationshilfe fiir die Einfiihrung und spéter
den weiteren Ausbau des eigenen Rechts sowie die Ausschipfung
seiner Moglichkeiten in der Anwendungspraxis zu gewinnen.
Diese Blickrichtung hat in der deutschen Kartellrecht-
entwicklung eine lange Tradition. So ist z.B. schon in

der Zeit vor dem ersten Weltkrieg bei den Versuchen zur
Einfliihrung einer deutschen Kartellgesetzgebung auch auf

das Beispiel des Sherman Act verwiesen worden B). Seinen
stdrksten Einflul al; anregendes Beispiel gewann das
amerikanische Anfitrustrecht jedoch erst in der Zeit nach
dem zweiten Weltkrieqg. Ursidchlich daflir war allerdings
weniger die Einfiihrung des dem Antitrustrecht nachgebildeten
Besatzungskartellrechts in den westlichen Besatzungszonen,
demm dieses Recht ist - anders als in Japan - schon bald nach
Ende des Besatzungsregimes durch ein deutsches Kartellge-
setz abgeldst worden. Aber das schlieBlich 1957 nach jahre-
langem politischem Tauziehen als KompromiB verabschiedete
Gesetz geyen Wettbewerbsbeschrdnkungen (GWB) blieb - ge-
messen am Erhard'schen Regierungsentwurf und erst recht am
neoliberalen Programm der Freiburger Schule - nur Stiick-
wark 9). Inshesondere scheiterte Erhard mit seinem Vorschlag,
in das neue Gesetz auch Fusionskontrollvorschriften aufzu-

nehmen. Gerade dies hat nach der Verabschiedung des GWB immer

B) Vgl. Blaich, Kartell- und Monopolpolitik im Kaiserlichen
Deutschlapnd, 1973, S. 253.

9) Zur Entstehungsgeschichte des GHWB von 1957: Robert,
Konzentrationspolitik in der Bundesrepublik - Das Beispiel
der Entstehung des Gesetzes gegen Wettbewerbsbeschrinkungen,

1976.
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wleder AnlaB gegeben, unter Hinweis auf das amerikanische
Beispiel weitere Verbesserungen zu fordern 10), zumal nach
dem Erlan des Celler-Kefauver Act von 1950 die amerikanische
Fusionskontrolle wesentlich verschirft worden war. Aber auch
nach der Einfilihrung der deutschen Fusionskontroclle im Jahre
1973 behielt das amerikanische Antitrustrecht einschlieflich
der Erfahrungen mit seiner Anwendung seine exémplarische Be-
deutung. Das 1ldBt sich z.B. daran ersehen, daB das Bundes-
kartellamt die fir die Untersagung des konglomeraten Zu-
sammenschlusses GKN/Sachs geltend gemachte und vom Bundes-
gerichtshof schliefilich akzeptierte Abschreckungstheorie 1)
auch auf'den zuvor in der amerikanischen Antitrustrecht-
sprechung, z.B. in der Supreme Court-Entscheidung von 1967

im Fall Procter & Gamble 12)
13)

, entwickelten "entrenchment"-

Ansatz gestiitzt hat

Waren es damals die an einer besonders aktiven deutschen
Kartellrechtspolitik nicht besonders interessierten Wirt-
schaftakreise und ihre tkonomischen und ju;istischen Be-
rater, die den Erkenntniswert des amerikanischen Beispiels
meistens mit dem pauschalen Hinweis in Frage stellten, die
Verhdltnisse seien nicht vergleichbar, so wird neuerdings
gerade von dieser Seite auf dieses Beispiel verwiesen,

um angesichts der inzwischen dort eingetretenen Veradnderungen

10) vgl. z.B. Giinther,Zehn Jahre Bundeskartellamt: Riickblick
und Ausblick, in: Zehn Jahre Bundeskartellamt, 1968,11, 24£E.

11) BGHZ 71, 102 = WuW/E BGH 1501 "Kfz-Kupplungen".

12) 386 U.S. 568 {1967). Vgl.auch Markert, Beurteilungsge-
sichtspunkte diagonaler Zusammenschliisse anhand ameri-
kanischer Falle, in: Wettbewerb im Wandel, Festschrift
fiir E. Ginther, 1976, 5. 407 f£f. .

13) Dazu umfassend: Hellman, Entrenchment under Section 7 of
the Clayton Act: An Approach to Conglomerate Mergers,
Loyola University Law Journal Bd. 13, 225 f£f. {(1982).




entsprechende Konseguenzen fir die Wettbewefbspclitik und

das Kartellrecht in der Bundesrepublik zu fordern. Wie berech-
tigt solche Forderungen im Endergebnis auch immer sein mégen,
sich mit dem pauschalen Argument der fehlenden Vergleich-
barkeit der Verhialtnisse ihrer Diskussion entziehen zu wollen,
wdre ebenso verfehlt wie frilher unter umgekehrten Vorzeichen.

Es gilt vielmehr, sich dieser Herausforderung zu stellen und sich

mit ihr argumentativ auseinanderzusetzen. Nur was sich auf
diese Weise auch Jegen neue theoretische Gegenargumente und
praktische Erfahrungen behaupten kann, wird letztlich auf

Dauer Bestand haben ktnnen.

Die Beschiaftigung mit dem amerikanischen Antitrustrecht und.
dem ihm zugrundeliegenden politischen und wissenschaftlichen
Gedankengut ist deshalb aus deutscher Sicht nicht nur ein
rechtstechnisches Anliegen filir in den USA tdtige und dort
mit diesem Recht difekt konfrontierte deutsche Unternehmen
und ihre juristischen Berater, sondern Aufgabe flir jeden, der
als Politiker, Rechtspraktikerloder Wissenschaftlicher mit
der Gestaltung und Anwendung des deutschen Kartellrechts
befaBt ist. GewiB muB Jjedes System seine eigenen L&sungen
finden und verantworten und kann fremde Modelle nicht ein-
fach kopieren. Aber dies setzt ein ausreichendes Problem-
bewulitsein, das Stellen richtiger Fragen, das Erkeannen der
médglichen Entscheidungsalternativen und ihrer jeweiligen Vor-
und Nachteile sowie die Verwertung aller verfligbaren prak-
tischen Erfahrungen voraus. Das amerikanische Antitrust-
recht als das dlteste und in seinem Anwendungsbereich um-
fassendste Kartellrecht in der Welt mit dem bei weitem
grdften Fundus an Anwendungserfahrung und der intensivsten
rechts- und wirtschaftswissenschaftlichen Durchdringung der
Materie kann hierbei von allen Systemen in der Welt die
beste Hilfestellung leisten. Die im Rahmen des deutschen
Kartellrechts zu treffenden Entscheidungen mdgen im End-
ergebnis nicht selten oder sogar iberwiegend apders ausfallen.
Sie sollten aber in jedem Falle in Kenntnis dessen getroffen
werden, was die wichtigsten anderen Systeme in der Welt, ins-

_9_
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besondere das amerikanische Antitrustrecht, an praktischen
Erfahrungen und wissenschaftlichen Erkenntnissen zur Ver-

figung stellen.

II. Allgemeiner Uberblick iiber das Antitrustrecht

Seit- dem Erlan des Sherman Act im Jahre 1890 ist djie Anti-
trustgesetzgebung bis in die jilingste Zeit hinein immer
wieder ergdnzt und modifiziert worden. In der letzten Legis-
laturperiode des :Kongresses hatte die Reagan-Administration
nicht weniger - als finf neue Antitrustgesetzentwiirfe einge-
bracht, von denen allerdings kein einziger verabschiedet
wurde 14); Auf der anderen Seite kam der Rechtsprechung
angesichts der gerade in den grundlegenden Bestimmungen
hdufig nur sehr allgemeinen, generalklauselartigen Gesetzes-
formulierungen von vornherein eine besondere Rolle bei der
Bestimmung der konkreten rechtlichen MaBstdbe zu. Ohne
nihere Befassund mit der Entscheidungspraxis der zustidndigen
Bundesgerichte, insbesondere des als Revisionsinstanz
fungierenden Supreme Court, ist es deghalb nicht méglich,
geﬁaueren Aufschluf iiber die Rechtslage zu gewinnen. Dies
wird allerdings dadurch erschwert, daBl der nur aus einem
einzigen Senat bestehende Supreme Court durch ein sehr
strenges Auswahlverfahren nur eine ganz geringe Zahl von
Revisionen gegen Antitrustentscheidungen von Instanzge-
richten annimmt. Auch 1i0t sich h8ufig nicht eindeutig
feststellen, inwiewelt aus seinen Einzelfallentscheidungen
falliibergreifende Folgerungen gezogen werden kdnnen. Die
Auffassung des Supreme Court zu einzelnen Rechtsfragen ver-

1duft auch nicht immer gradlinig. So hat er z.B. seine Recht-

sprechung zu den nicht preisbezogenen vertikalen Wettbe-

werbsbeschrdnkungen 1977 grundlegend gedndert 15). Solche

14) HGlzler, Die Reagan-Administration hat im KongrefB ein
groBes Novellen-Paket zur Reform der Kartellgesetze
eingebracht, Handelsblatt v. 15.4.1986, S. 6.

15) Cecntinental T.V., Ianc. v. GTE S8ylvania Inc., 433 U.S.
36 (1977). -
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Entwicklungen in der Rechtsprechung spiegeln natilirlich ne-
ben .perscnellen Verdnderungen in der Richterschaft und
zunehmender Erfahrung durch die stdndig anwachsende Zahl der
entschiedenen Fdlle auch den Wandel des Antitrust-"Zeit-
geistes™ wider.

1. Der Sherman Act

Der Sherman Act von 1890 hatte zunZichst nur zwei Arten
wettbewerbsbeschrdnkenden Verhaltens verboten: die kollek-
tive Wettbewerbsbeschriénkung durch Vertrag ("comtract"),
sonstiges Zusammenwirken {"combination" einschlieBlich der
Bildung von "trusts") oder Konspiration und die individuelle
oder kollektive Monopolisierung ("monopolizing") und deren
Versuch. Daneben sah er lediglich Regelungen iber Sanktionen
in der Form von Kriminalstrafen, gerichtlichen Untersagungs-
verfliyungen und zivilrechtlichen Schadensersatzanéprﬁchen
bis zur dreifachen Hohe des tatsdchlichen Schadens vor. Mit
dieser auBerordentlich ‘knappen, bescnders stark general-
klauselartigen Regelungsmethode sind die Art. 1 und 2 des
Sherman Act jedenfalls insowelt den Art. 85 und 86 EWGV
vergleichbar, nach denen kollektive Wettbewerbsbeschrinkungen
durch Vereinbarung zwischen Unternehmen, Beschliisse von
Unternehmensvereinigungen und aufeinander abgestimmte Ver-
haltensweisen sowie die miBbriuchliche Ausnutzung marktbe-
herrschender Stellungen ebenfalls generell verboten sind.
Allerdings gelten diese Verbote schon nach anderen Bestim-
mungen des EWGV nicht uneingeschrénkt, z.B. nach Art. 42
nicht fir die Landwirtschaft. Dariiber hinaus sehen Art. 85
Abs. 3 die Moglichkeit von Einzelfallausnahmen und Gruppen-
freistellungen vom Verbot des Art. 85 Abs. 1 und Art. 87
Abs. 2 Buchstabe c) eine Befugnis des Rates vor, im Verord-
nungswege den Anwendungsbereich der Art. B5 und B6 filir ein-
zelne Wirtschaftszweige einzugrenzen, wovon z.B. fiir den

Bereich des Verkehrs Gebrauch gemacht wurde 16). Die Ver-

16) VO 1017/68, ABl. 1968 L 175/1.

- 11 -
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gleichbarkeit von Art. 2 Sherman Act mit Art. 86 EWGV

ist schlieBlich dadurch begrenzt, daB das Konzept des
versuchten oder vcllendeten "monopolizing" liber den Be-
griff des MiBbrauchs von marktbeherrschender Macht hinaus-
geht und die Sanktion auch die Mdglichkeit der Entflech-
tung von Unternehmen einschlieft, wie z.B. das 1982 mit
einer Teilentflechtung abgeschlossene Verfahren gegen den

Telefonkonzern AT&T veranschaulicht 17).

2. Der Clayton Act

Von den weiteren Antitrustgesetzen ist an epster Stelle
der Clayton Act von 1914 einschlieBlich seiner verschiedenen
Novellierungen zu nenhen. éeine wichtigsten materiell-
rechtlichen Regelungen sind: in Art. 2 ein durch den
Robinson-Patman Act von 1936 verschidrftes allgemeines
Preisdiskriminierungsverbot, in Art. 3 ein Verbot von
AusschlieBlichkeitsve;einbarungen, die eine erhebliche
Verringerung des -Wettbewerbs oder das Entstehen eines
Monopols erwarten lassen, und in Art. 7 in der Fassung

des Celler-~-Kefauver Act von 1950 ein Verbot von Unter-
nehmenszusammenschliissen, die sich in der gleichen Weise
wettbewerblich auswirken. Das Verbot des Art. 7 Clayton

Act ist durch den Hart-Scott-Rodino Act von 1976 um einen
Art. 7 A erweitert worden, der eine vorherige Anmelde-
pflicht fiir groBere Zusammenschliisse, Wartefristen fiir den
Vollzug durch die Unternehmen sowie die Mtglichkeit einst-
weiliger gerichtlicher Vollzugsverbote iiber die gesetz-
lichen Wartefristen hinaus vorsieht 18). burch diese Er-
gidnzung ist das Fusionskaontrollverfahren in den USA an

d;s prdventive System des § 24 a GWB stark angendhert worden.
Bei den Anmeldekriterien und der Dauer der Fristen bestehen
allerdings noch erhebliche Unterschiede, Insbesondere

17) Dazu im einzelnén: Wieland, die Entflechtung des amerika-
nischen Fernmeldemonopols, 1985.

18) Zu den Einzelheiten des amerikanischen Systems: Neue US-
Fusionskontrolle, DIHT-Schriftenreihe, 1983, Heft 207.
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schlieft der Umstand, daf die Antitrust Division oder
die FTC vor Ablauf der Wartefristen in einem Einzelfall
nicht intervenieren, anders alg nach dem GWB ein sphiteres

Aufgreifen des Falles nicht aus.

3. Der Federal Trade Commission Act

"Faktisch zu den Antitrustgesetzen ist schlieflich auch der
ebenfalls 1314 erlassene Federal Trade Commission Act zu
rechnen, durch den eine von der Administration unabhdngige
Kommission aus flinf Mitgliedern mit einem eigenen Verwal-
tungsapparat eingesetzt und nach Art. 5 mit dem durch spétere
Novellierungen noch erweiterten, sehr breiten Mandat ausge-
stattet wurde, gegen “unfaire Wettbewerbsmetheden" (“unfair
methods of competition") und "unfaires oder irrefiihrendes
Verhalten im Wirtschaftsverkehr" ("unfair or deceptive
acts or practices in or affecting commerce")} vorzugehen.
Dazu gehdren neben unlauteren Wettbewerbshandlungen und
irrefiihrender Werbung auch Verst&Be gegen die Antitrust-
gesetze. Nach einer Entscheidung des Supreme Court von
1972 kann die FTC sogar schon im Vorfeld des Verbotsbereichs
der Antitrustgesetze tdtig werden, ohne daB die Vorausset-
zungen eines VerstoBes im einzelnen nachgewiesen sein

miissen 19)

. Wie weit allerdings diese Befugnis tatsdchlich
iiber die Verbote des Sherman Act und Clayton Act hinausgeht,
ist umstritten. Ein 1981 unternommener Versuch der FTC, auf
diesem Wege in die Grauzone zwischen nach Art. 1 Sherman Act
verbotenem abgestimmten Verhalten und zuldssigem Parallel-
verhalten einzudringen und das in engen Oligopolen mit homo-
genen Massenglitern immer wieder zu beobachtende Zusammen-
spiel bei Prelserhthungen durch sehr friihzeitige Voran-
kiindigung (“price signalling") oder sonstige Hilfsmittel

zur Sicherstellung eines einheitlichen Vorgehens der Unter-

19} FTC v. The Sperry & Hutchinson Co., 405 U.S. 233 (1972).
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nehmen ("facilitating devices") als "unfaire Wettbewerbs-
methode" zu verbieten, ist spdter wieder aufgegeben worden 20’.
Derzeit geht die Tendenz eher wieder dahin, in kartell-
rechtlicher Hinsicht in Art. 5 lediglich eine Kompetenznorm

zu sehen, damit die FTC gegen VerstdBe gegen den Sherman

Act und den Clayton Act in eigener Zustindigkeit vorgehen

kann.

4. Antitrustbehdidén..

Die Einsetzung der FTC und die Erstreckung ihres Mandats 1
auf die Verfolgung von Antitrustverstdfen hat dazu gefiihrt,
daB fir nahezu das gesamte Antitrustrecht auf Bundesebene
zwel voneinander unabhiingige Verfolgungsbeh&rden zustidndig
sind. Nur fir die strafrechtliche Verfolgung ist eine Zu-
stdndigkeitsiiberschneidung ausgeschlossen, welil insoweit
allein die Antitrust Division des Justizministeriums zur
Klageerhebung befugtlist. Umgekehrt hat die FTC fiir einige
Randbereiche die ausschlieBliche Kompetenz, so fiir die
Festlegung der Einzelheiten fir die Fusioansaanmeldungen

und filr Exportkartelle. 2Zwischen beiden Behtirden herrscht
jedoch Einvernehmen, dap im {Uberschneidungsbereich nur je-
weils eine Behtrde in einem bestimmten Einzelfall tdtig
werden soll. Zu diesem Zweck haben sie fiir jede Behorde
bestimmte Schwerpunktbereiche festgelegt, So gehdrt =z.B.
die Anwendung des Preisdiskriminierungsverbots des Robinson-
Patman Act traditionell zum Kompetenzbereich der FTC, ebenso
der Mineraldlsektor. Soweit keine generelle Kompetenzauf-
teilung besteht, einigen sich die Spitzen beider Behé&rden
knrzfristig auf ad-hoc-Basig, welche Behdrde im Einzelfall
tdtig wird. Die Doppelzustidndigkeit beider BehGrden gehort
sicher zu den umstrittensten Punkten des Antitrustrechts.
Forderungen an den Gesetzgeber, der FTC ihre Antitrustzu-
stidndigkeit entweder ganz .zu hehmen oder jedenfalls eine

klare gesetzliche Kompetenzabgrenzung einzufiihren, werden

20) E.I. Du Pont de Nemours v. FTPC, 729 F.2d 128 (24 Cir. 1984).
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zwar immer wieder erhoben, scheinen aber auch aus heutiger

)
S8icht nicht beszonders aussichtsreich zu sein “1).

5. Ausnahmegesetze

Bei den librigen Antitrustgesetzen handelt es gich um eine
groBe Zahl von MaBnahmegesetzen, die flir einzelne Wirt-
schaftszweige, Verhaltensweisen oder Krisensituationen
mehr oder weniger weitgehende Ausnahmen vom allgemeinen
Antitrustrecht ﬁbrsehen 22). Erwdhnt seien nur der Webb-
Pomerene Act von 1918 und der Export Trading Company Act
von 1982 liber Wettbewerbsbeschridnkungen im Export, der
Capper-Volstead Act von 1922 iiber eine weitgehende Frei-
stellung landwirtschaftlicher Kocperationsformen, der McCarran-
Ferguson Act von 1945 iber die Freistellung der Versiche-
rungsbranche, der Newspaper Preservation Act von 1970 zur
Brleichterung von Kooperationen von Zeitungsverlagen, der
Soft Drink Interbrand Competition Act von 1980 iiber die
Zulassung ausschlieBlicher Vertriebsgebiete beim Absatz

von “soft drinks", der Natiocnal Cooperative Research Act
von 1984 iiber die Erleichterung von Kooperationen bei
Forschung und Entwieklung und der Local Government Antitrust
Aet von 1984 iber die Beschrankung von Schadensersatzan-
sprichen gegen Gemeinden und andere kommunale Institu-
tionen, soweit diese in Erfiillung ihrer gesetzlichen Auf-
gaben tHtig werden. Weitere Einschrédnkungen ergeben sich
aus den trotz aller bisherigen Deregulierung immer noch in
einigen Wirtschaftsbereichen vorhandenen Regulierungs-
systemen, z.B. in der Energieversorgung. Wer mit den Frei-
stellungsverordnungen der EG zu Art. 85 EWGV und den Aus-
nahmevorschriften der §8 2 - 8 GWB fiir Kartelle und §§ %9 -
103 GWB fir die sog. Ausnahmebereiche im einzelnen vertraut

21) vgl. z.B.: Hobbg, Antitrust in the Next Decade - a Role
for the Federal Trade Commission?, Antitrust Bulletin
Bd. 31, 451 ££. (1986).

22) Diese Gesetze sind abgedruckt in CCH-Trade Regulation
Reporter, Bd. 4, §. 30,001 ££f.
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ist, wird - jedenfalls im Ansatz = in dieser Aufzdhlung
zahlreiche Parallelen erkennen. Die sicher sehr inter-
essante Frage, auf welcher Seite des Atlantiks diesen Aus-
nahmen in ihrer Gesamtheit das gréfere wirtschagtliche Ge-

wicht zukommt, soll hier nicht welter vertieft werden.

6. Das einzelstaatliche Antitrustrecht

AupBer dem Nebeheinander zweler Behdrden beim Vollzug des
Bundesantitrustr;chts glibt es auch noch ein Nebeneinander
mit dem in vielen Bundesstaaten bestehenden, dem Bundes-
recht mehr oder weniger entsprechenden einzelstaatlichen
Antitruskrecht, fir dessen Vollzug die Behdrden und Ge-~
richte der jeweiligen Staafen zustdndig sind 23). Der ver-
‘fasgungsrechtliche Spielraum fir das einzelstaatliche
Antitrustrecht ergibt sich aus Art. 1 Abs. 8 Nr. 3 der
Bundesverfassung, der filir den Bereich der Wirtschaft die
Regelungskompetenz des Bundes auf den Aullenhandel und den
zwischenstaatlichen Handel beschridnkt. Entsprechende Be-
grenzungsklauseln sind in den einzelnen Bundesantitrust-
gesetzen enthalten. Die Parallelitdt zur Situation in der
EG, wo eine vergleichbare Kompetenzaufteilung besteht und
Gemeinschafts- und nationales Kartellrecht nebeneinander
existieren, liegt auf der Hand. Die Problematik dieses
Nebeneinander ist allerdings in den USA sowohl rechtlich
wie praktisch welt weniger komplex als in der EG, weil die
Rolle der amerikanischen Einzelstaaten fiir die Wirtschafts-~
politik und der Anwendungsbereilch ihrer Kartellrechte we-
sentlich kleiner ist als das, was in der EG jedenfalls fiir

gréfere Mitgliedstaaten wie die Bundesrepublik gilt 24).

23) Die Gesetze sind abgedruckt in CCH-Trade Regulation
Reporter, Bd4d. 4, S. 35, 001 £€£.

24) Vgl. dazu: Schwartz, Das Verhdltnis des einzelstaatlichen
zum Bundesantitrustrecht, ZHR 126, 254 £f. (1962). Zur
Rolle des Bundesantitrustrechts als Begrenzung fiir wett-
bewerbsbeschrinkende einzelstaatliche Gesetze: California
Retail Liquor Assn. v. Midcal Aluminium, Inc., 445 U.S. 97
{1980); Liguor Corp. v. Dtiffy, 52 ATRR 96 (1987).
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7. Anwendung auf internationale Wettbewerbsbeschrinkungen

Ein wichtiger Aspekt ist auch die internationale Reichweite
des amerikanischen Antitrustrechts. Die Verbote des Sherman
Act gelten ausdriicklich auch fiir den amerikanischen AuBen-
handel, so daB auch die Exporttitigkeit amerikanischer Unter-
nehmen erfaBt ist, soweit nicht, wie Fflir nationale Export-
kartelle, sondergesetzliche Ausnahmen bestehen. Dariiber hinaus
gilt auf der Gruyndlage von Gerichtsentscheidungen fiir das
gesamte Antitrustrecht das Auswirkungsprinzip ("effects

y 25)

doctrine"” . Danach reicht es fiir die Anwendbarkelit des

Antitrustrechte aus, wenn sich ein wettbewerbsbeschrinkandes
Verhalten auf dem amerikanischen Inlandsmarkt auswirkt, wo-
bei allerdings die neuere Tendenz dahin geht, nur erhebliche
und vorhersehbare Auswirkungen auf den Inlandswettbewerb

26)

als relevant anzusehen . Paktisch entspricht dies der

Rechtslage nach § 98 Abs. 2 GWB, obwohl dessen Wortlaut eine

solche Einschrﬁnkung'nicht enthdlt 27), und wohl auch dem

Kartellrecht des EWG-Vertrages 28}

. Amerikanische Behdrden
und Gerichte waren allerdings in der Vergangenheit wesentlich
energischer als Bundeskartellamt und EG-Kommission in der

praktischen Durchsetzung des Auswirkungsprinzips gegen

25) Vgl. dazu Shenefield, Jurisdictional Conflicts arising
from Antitrust Enforcement, 54 Antitrust L.J; 751 ££.:
Neale, Jurisdictional Conflicts arising from Antitrust
Enforcement, 54 Antitrust L.J. 761 ff,; Beck, Die extra-
territoriale Anwendung nationalen Wettbewerbsrechts
unter besonderer Berlicksichtigung ldnderiibergreifender
Fusionen, 1986, 5. 64 ff.

26) So auch die Entwiirfe fiir das Restatement of the Foreign
Relations Law of the United States (Revised). Vgl. Meessen,
Antitrust Jurisdiction under Customary International
Law, 78 Am. J. Int'l Law 783 (1984).

27) vgl. z.B. KG WuW/E OLG 3051, 3053 £f. "Morris Rothmans";
Beck, Fn. 25, S. 96 ff.

28) vgl. Langen, Kommentar zum Kartellgesetz, 6. Aufl.,
§ 98 Rz. EG 69 £ff.
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auslidndische Unternehmen, was immer wieder 2zu politischen
Konflikten mit einzelnen Heimatstaaten betroffener Unter-
nehmen und in einigen Fdllen sogar zum ErlafB von Abwehrge-—

setzen ("blocking statutes") 29)

gefilhrt hat. Ein neueres
Beispiel fiir einen solchen Konflikt ist das Verfahren gegen
eine Reihe europiischer Fluggesellschaften, darunter auch
die Lufthansa, wegen ihrer koordinierten Abwehrmafnahmen
gegen das schlieflich in Konkurs gegangene englische Billig-
30). Die Mdglichkeiten der

US-Administration, sich in derartigen Fidllen mit den be-~

flug-Unternehmen Laker Airways

troffenen anderen Staaten zu arrangieren, sind auf die

von ihr selbst anhdngig gemachten Klageverfahren begrenzt.
Dagegen kann sie in Zivilverfahren nur versuchen, durch eine
Intervention als "amicus curiae® im Wege des Zuredens die
Gerichte zu einer verninftigen Linie bei der Inanspruch-
nahme ihrer Zustidndigkeit und Ermittlungsbefugnisse gegen
augliindische Unternehmen zu bewegen. Einige Instanzgerichte
haben sich auch bereits zu einer diesem Ziel dienenden
"jJurisdictional rule of reason" bekannt 31). Gesetzgebe-
rische Versuche, die derzeit noch sehr unterschiedlichen
Kriterien in der Rechtsprechung zu vereinheitlichen und

fiir alle Gerichte verbindlich zu machen - dies sah auch einer
der fiinf 1986 von der Reagan-Administratioen im Kongrep
eingebrachten Gesetzentwilrfe, die Foreign Trade Antitrust
Improvements Bill, vor - haben bisher jedoch noch nicht zu

Ergebnissen gefiihrt.

8., Fazit

Der vorstehende Uberblick iiber das Gesamtsystem des ameri-
kanischen Antitrustrechts zeigt, daB es sich um ein vor
allem auch im Krédftespiel der mafgeblichen Entscheidungstrédger

29) Beck, Fn. 25, S. B0 f£f.

30} Laker Airways v. Sabena, 731 F.2d 909 (D.C. Cir. 1984);
Shenefield, Fn. 25. 8. 755 £,

31) Ndheres dazu bei Beck, Fn. 25, 8. 67 ff.
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auBercrdentlich komplexes System handelt, was es gerade flr '
den auBenstehenden Beobachter besconders schwer macht, die je-
weilige Situation und die voraussichtliche weitere Entwick-
lung zutreffend einzuschatzen. Die wettbewerbspolitische
Linie der Administration und die Aufgreifpraxis der von ihr
beeinflupBten Verfolgungsbehdrden sind hierfilr nicht allein
maBgebend. Vielmehr milssen daneben auch der nach dem stren-
gen Gewaltenteilungsprinzip der amerikanischen Verfassung

der Administration gegeniiber v8llig eigenstindige Kongren

und vor allem die von 91 erstinstanzlichen Bundesgerichten,
11 Berufungsgerichten und dem Supreme Court getragene Recht-
sprechung in die Betrachtung mit einbezogen werden. Auf diese
kann die Administration zwar durch das verfassungsrechtliche
Recht des Prdsidenten, die Richter zu nominieren, in ge-
wisser Weise EinfluB nehmen. So sind in den letzten Jahren
prominente Vertreter der Chicago-Schule wie Bork, Posner,
Easterbrook und vor kurzem auch der friihere - Leiter der
Antitrust Division, Ginsburg, zu Richtern an Instanzgerichten
berufen worden. Aber alleln schon die grofBle Zahl der Richter-
stellen schlieBt eine kurzfristige Verdnderung der Position
der Gerichte auf diesem Wege aus. Trotz der genannten und
vielleicht noch anderer in die gleiche Kategorie einzuord-
nender Nominierungen gewinnt man nicht den Eindruck, daB

in der gesamten Rechtsprechung der Bundesgerichte die
Chicago-Schule dominiert. Bei der Einschitzung der Rolle

der Rechtsprechung ist schlieBlich auch noch zu beriicksich-
tigen, daf es sich bei den materiellrechtlichen Regelungen
der Art. 1 und 2 Sherman Act und der Art. 2, 3 und 7

Clayton Act einschlieBlich der Fusionskontreolle um unmittel-
bar wirkende Verbotstatbestinde handelt, so daB fiir be-
troffene Wettbewerber und Kunden der Zivilrechtswég offensteht

32) vgl. z.B. zum Klagerecht von Konkurrenten wegen VerstoBes
gegen das Fusionsverbot des Art. 7 Clayton Act die Ent-
scheidung des Supreme Court vom 9.12.1986 im Falle
Cargill v. Montfort of Colorado, 51 ATRR 906 (1986}.

- 19 =

32)




bDas Nichteingreifen der Verfolgungshehtirden ist deshalb

fiir die an einem miglicherweise wettbewerbsbeschrinkenden
Verhalten Beteiligten keine Gewdhr, vor Antitrustangriffen
sicher zu sein. Die Rolle des Kongresses und der Recht-
sprechung ist in neueren deutschen Darstellungen der Ent-
wicklung der amerikanischen Wettbewerbspolitik und des
Antitrustrechts in den letzten Jahren hdufig zu kurz
gekommen. Ihre Einbeziehung in das Gesamtbild 1&Bt die seit
dem Amtsantritt der Reégan—ﬁdministration eingetretenen
Verdnderungen weit weniger dramatisch und nicht so einseitig
von der Chicago-Schule gepridgt erscheinen, als es nach vielen
dieser barstellungen den Anschein hat.

III. Schwerpunkte des materiellen Antitrustrechts

Im folgenden werden die wichtigsten Teilbereiche des materi-
ellen Antitrustrechts und ihre Anwendungsproblematik etwas
konkreter dargestelft. Es sind dies das Verbot von Kartellen
und Vertikalbindungen (Art. 1 Sherman Act), das Preisdis-
kriminierungsverbot (Art. 2 Clayton Act i.d.F. des Robinson-
Patman Act) und die marktmachterientierten Regelungen des
Monopolisierungsverbots (Art. 2 Sherman Act) und der Fusions-
kontrolle (Art, 7 Clayton Act).

1. Kartelle und Vertikalbindungen

Mit dem strikten, keine gesetzlichen Ausnahmen vorsehenden
Verbotsgrundsatz des Art. 1 Sherman Act hat der Gesetzgeber
die schwierige Aufgabe, diesen Grundsatz sinnveoll einzugren-
zen, praktisch allein der Einzelfallpraxis der Gerichte liber-
“lassen. Der Supreme Court hat dazu nach anfdnglicher Un-
sicherheit schlieflich in der beriihmten Standard 0il-Ent-

; 33)

scheidung von 191 eine grundlegende Weichenstellung

33) vgl. Fn. 3.




vorgenommen und entschieden, daffi grundsidtzlich nur "un-
verniinftige" (unreasonable)-Wettbewerbsbeschrénkungen
unter Art. 1 Sherman Act fallen. Gleichzeitig hat er aber
diese "rule of reason” in der Weise wieder eingeschriankt,
daB filir als besonders wettbewerbsschidlich angesehene Be-
schrinkungstypen ein Verbotsverstof praktisch unwiderleg-
bar zu vermuten ist. Solche damit per se verbotenen Be-
schriénkungen sind nach der Rechtsprechung Preisabsprachen,
Marktaufteilungen, kollektive GeschdftsabschluBverweigerungen
und Kopplungsvereinbarungen. Die genaue Abgrenzung zwischen
Per-se-VerstSBen und den Beschridnkungen, die nach der '"rule
of reason" zu beurteilen sind, und die Kriterien fir die
Entscheidung, ob eine in die zweite Kategorie faliende
Beschrdnkung tatsiichlich "unreasonable" 1st oder nicht,
sind noch immer nicht abschlieBend geklidrt. Beides wird
auch durch Entwicklungen in der Rechtsprechung immer wieder
modifiziert. Ein besgnders illustratives Beispiel dafiir
sind vertikale Gebiets- und Kundenbeschrdnkungen, die der
Supreme Court 1967 zunichst der. Per-se-Kategorie zuord-
nete, zehn Jahre spdter dann aber im GTE Sylvania-Fall dem

"rule of reason"-Bereich 34).

Unter welchen Voraussetzungen die zuletzt genannten Be-
schrdnkungen nach der "rule of reason" gegen Art. 1 Sherman
Act verstofien, ist bisher durch die Rechtsprechung nur wenig
gekldrt. Die Antitrust Division des Department of Justice

hat deshalb 1985 Verwaltungsrichtlinien ("Vertical Restraints
Guidelines") aufgestellt, um die MaBstibe weiter zu konkre-
tisieren 397 sie hat sich dabei hauptsdchlich auf guanti-~
tative Kriterien gestiitzt, mit denen die groBe Masse der
nach Einschitzung der Administration unproblematischen

Fille von vornherein ausgesondert werden sollen, um die

34) vgl. Fn. 15.

35) vgl. Forschungsinstitut fiir Wirtschaftsverfassung und
Wettbewerb, (Hrsg.), Vertikale Vertrdge - US-Guidelines
und EG-Kartellrecht, FIW-Dokumentation Heft 7, 1986.
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Einzelpriifung auf die wenigen gravierenden Fdlle zu kon-
zentrieren. Im KongreB sind die neuen Richtlinien jedoch
iiberwiegend auf Ablehnung gestoBen, weil dort, wohl nicht
ganz zu Unrecht, geargwdhnt wurde, die Admihistration wolle
damit in Wirklichkeit auf kaltem Wege die Position der
Chicago-Schule durchsetzen, wonach vertikale Beschriinkungen
durchweg effizienzsteigernd seien und deshalb ohne Ein-
schrankung zugelassen werden sollten 36). In einer 1986
verabschiedeten éntschliesung_hat sich das Reprédsentanten-
haus sogar ausdriicklich von den Richtlinien distanziert,

da diese die gegenwdrtige Rechtslage nicht korrekt wieder-
gdben. Auch von der Konferenz der Justizminister der Einzel-
staaten sind sie einhellig ébgelehnt und als unmaBgeblich
flir die Anwendung des einzelstaatlichen Antitrustrechts
bezeichnet worden. GroBe praktische Bedeutung diirfte diesem
Streit allerdings nicht zukommen, da schon seit langem

kaum noch Amtsverfahren gegen nicht preisbezogene Vertikal-
beschrinkungen anhiingig eemacht werden und die Klagemdglich-
keiten von Privatkligern durch die Richtlinien nicht tan-
glert werden. Im Ergebnis dilrfte die vom Supreme Court ge-
billigte Unterstellung unter die "rule of reason" auf eine
weltgehende Zulassung solcher Beschridnkungen dhnlich wie
nach § 1B GWB hinauslaufen. Pas EG-Kartellrecht ist, vor
allem gegeniiber Gebietsbeschridnkungen, strenger 37). Dies
erscheint angesichts der noch immer nicht vollendeten Inte-~
gration der natiocnalen Ma8rkte zu einem europdischen Binnen-
markt, auch gerechtfertigt.

Die Veridnderung der Rechtslage bei den nicht preisbezogenen
Vertikalbeschridnkungen durch die GTE Sylvanla-Entscheidung
des Supreme Court von 1977 hat auch zu einer verstdrkten

Diskussion dariiber gefilihrt, ob nicht auch die vertikale

36) Ndheres dazu in: Schmidt/Rittaler, Fn. 5, 5. B1 ff.

37) Niheres dazu z.B. bei Joerges, Selektiver Vertrieb und
Wettbewerbspolitik, GRUR Int. 1984, 222 f£f. und 279 ff.
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Preisbindung in gleicher Weise der "rule of reason" unter=
stellt und damit die vom Supreme Court schon 1911 im
Dr. Miles-Fall 3%

aufgegeben werden sollte. Vor allem ven den Vertretern der

festgelegte Per-se-Beurteilung ebenfalls

Chicago-Schule wird dies mit dem Argument gefordert, aus
dkonomischer Sicht sel ein Unterschied zwischen vertikalen
Beschrinkungen preislicher und nicht preislicher Art nicht
ersichtlich; beide seien vielmehr in gleicher Weise fir den
Wettbewerb auf der Herstellerebene férderlich. Als sich je-
doch die Administration 1983 in einem ZivilprozeR in einer
amicus curiae-Stellungnahme an den Supreme Court dieser
Forderung ausschlof, kam es zu einer scharfen Reaktion des

Kongresses, der schlieflich in einem Zusatz zum Haushalts-

gesetz der Administration verbot, weiterhin bei den Gerichten

flir die Aufhebung der Per-se-Regel einzutreten. Nach Ansicht
des Kongresses lag in der 1975 erfolgten Aufhebung des
Miller-Tydings Act von 1937 und des McGuire Act von 1952,
die einzelstaatlich zugelassene Preisbindungen :als mit

dem Bundesantitrustrecht verelinbar erkldrt hatten, eine aus-
driickliche gesetzgeberische Bestitigung der Per-se-Regel der

Dr. Miles-Entscheidung, an die auch die Gerichte gebunden
seien,

Der Supreme Court selbst hat in dem Fall, an dem sich der
Konflikt entziindete - Monsanto v. Spray Rite 39) -, eine
Stellungnahme zu dem Grundsatzstreit aus formalen Griinden
vermieden, aber gleichzeitig die Voraussetzungen fiir die An-
nahme einer Absprache oder eines abgestimmten Verhaltens

zwischen einem Hersteller uhd den von ihm belieferten Hind-

38) Dr. Miles Medical Co. v. John D. Park & Sons Co.,
220 U.s5. 373 (1911).

39) Monsanto Corp. v. Spray-Rite Service Corp., 465 U.S.
752 (1984)+ Eine indirekte Bekrdftigung der bisherigen
Per-se-Beurteilung ergibt sich jedoch aus der Entschei-
dung des Supreme Court vom 13.1.1987 im Falle Ligquor
Corp. v. Duffy, oben Fn. 24.
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lern prédzisiert. Hierfiir reiche noch nicht aus, daB der Her-
ételler bei Verhdngung einer Liefersperre gegen einen die
empfohlenen Preise unterbietenden Hdndler vorher Kontakte
mit sich dariibar hei ihm beschweranden ampfehlungstreuan
Konkurrenten dieses Hdndlers gehabt habe. Der Supreme

40) erneut

Court hat damit die sog. Colgate-Doktrin von 1919
bekrdftigt, wonach ein Hersteller die Voraussetzungen, unter
denen er Hdndler beliefert einschlieBlich der Einhaltung
empfohlener Wiederverkaufspreise, bekannt geben und bet
Nichteinhaltung dieser_ Voraussetzungen die Belieferung
einseitig einstellen darf. In dieser Hinsicht ist das ameri-
kanische Antitrustrecht weniger streng als das GWB, das in

§ 38 Abs. 1 Nr. 12 vertikale Preisempfehlungen als - wenn
auch durch den § 38 a weitgehend wieder eingeschrénkten -
selbstdndigen Verbotstatbestand und die zu ihrer Einhaltung
verhdngten Liefersperren als verbotene Druckanwendung im
Sinne des § 25 Abs. 2 oder unbillige Behinderung bzw. Dis-
kriminierung nach § 26 Abs. 2 behandelt 41). Andererseits
ist die amerikanische Per-se-Regel insofern strenger als sie
auch fir Blicher und Zeitschriften gilt, die nach § 16 aus-
genommen sind. In der Nichtanwendbarkeit auf Agentursysteme
gehen beide Rechte seit der Telefunken-Entscheidung des Bun-

desgerichtshofes 42) 43).

weitgehend konform
Auch bei anderen Beschridnkungstypen ist offensichtlich in
der Rechtsprechung des Supreme Court das letzte Wort iiber
die Zuordnung zum Per-se-Verbot oder dem "rule of reason'-
Bereich noch nicht gesprochen. Bei den Kopplungsbindungen
hat der Supreme Court 1984 die Per-se-Regel zwar noch mit der

40) United States v. Colgate & Co., 250 U.S. 300 (1319).

41) Zur Beurteilung von Liefersperren nach § 25 aAbs. 2 z.B.
WuW/E BGH 1246 “Feuerschutzanzlige”, nach § 26 Abs. 2
z.B. WuW/E BGH 1391 "Rossignol".

42) WuW/E BGH 2238 = BB 1986, 1666 m.Anm. v. Markert.

43) United States v. General Electric, 272 U.S. 476 (1926);
Simpson v. Union 0il Co., 377 U.S. 13 (1364). Dazu Vollmer,
Preisbindungen bei Kooperativem Warenabsatz, 1985,

S. B3 £., 139 ££f.
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knappéten Mehrheit von 5 : 4 Richtern bestatigt, aber nur
mit der Einschriédnkung, daB fir die Anwendung des Verbots
im Einzelfall nachgewiesen werden milsse, daf das koppeln-
de Unternehmen mit seinem als Kopplungsinstrument einge-
setzten Produkt liber eine starke Machtstellung verfiigen
misse 44). Beli den Kollektiven Geschidftsverweigerungen
{"group boycotts") ist der Supreme Court in einer Ent-
scheidung von 1985 methodisch in der gleichen Weise vorge-
gangen 45). Zur éntscheidung stand der Ausschlufl eines
Mitglieds aus einer Einkaufsvereinigung von Hindlern. In
diesem Zusammenhang hat der Supreme Court auch ausgefiihrrt,
daB solche Vereinigungen in der Regel keine nach Art. 1
Sherman Act verbotenen Kartelle seien. Vielmehr seien sie
offensichtlich dazu bestimmt, wirtschaftliche Effizienz zu
steigern und Miarkte mehr statt weniger wettbewerblich zu
machen. iiber die erreichbaren Einkaufs- und Lagerhaltungs-
vorteile seien kleinere Hdndler in der Lage, lhre Preise zu
senken und ein breites Sortiment anzubieten, und kdnnten
auf diese Weise wirksamer mit grodBeren Hadndlern konkurrieren.
Die gleiche, grundsdtzlich positive wettbewerbspolitische
Beurteilung von Einkaufsgemeinschaften des Handels galt
lange Zeit auch bei der Anwendung des GWB, ist jedoch in-
zwischen, jedenfalls vorerst, durch das vom Kammergericht
bestétigfe Vorgehen des Bundeskartellamtes gegen Selex +

Tania in Frage gestellt worden 46)

. Die Entscheidung des
Bundesgerichtshofes in diesem Fall steht jedoch noch aus.
Ebenso ist noch ungekldrt, inwieweit Einkaufsgemeinschaften
im Falle ihrer Einstufung als Kartelle im Sinne des § 1 GHWB

nach den §§ 2 bis B8 freigestellt werden k&dnnen.

Anhand der Beurtejlung der Einkaufsgemeinschaften durch den

44) Jefferson Parish Hospital Dist. No. 2 v. Hyde, 466
U.S. 2 (1984).

45) Northwest Wholesale Stationers v. Pacific Stationery
& Printing Co., 105 S.Ct. 2613 (1985). -

46) WuW/E BKartd 2191; KG WuW/E OLG 3737.
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verhiltnis kann erst im Rahmen der Freistellungsnormen des
Art. 85 Abs. 3 EWGV und der §§ 2 bis 8 GHB erfolgen 29/,
Beide Systeme haben ihre Vor- und Nachteile. Dem Vorteil
der gréferen Flexibilitdt der amerikanischen "rule of
reason” steht der Nachteil grdpBerer Rechtsunsicherheit
gegeniiber. Umgekehrt ist das europiische System wegen des
Erfordernisses einer vorherigen f£6rmlichen Freistellung
schwerfdlliger, gewdhrt allerdings im Freistellungsfalle
eine groBere Rechtssicherheit - auch gegeniiber Kartell-

rechtsangriffen Dritter.

2. Preisdiskriminierungen nach dem Robinson-Patman Act

Ebenso wie Art. 1 Sherman Act hat auch das Preisdiskrimi-
nierungsverbot des Art. 2 Claytcn Act i1.4.F. des Robinson-

Patman Act sowohl eine horizontale wie auch eine vertikale

Dimension. Zur horizontalen gehdrt z.B. die "klassische®
Situation, mit der im Jahre 1931 im Benrather Tankstellen-.
fall auch das Reichsgericht befaBt war 49), dafl ein lber-

regionaler Anbieter nur in einem Teil seines Marktes

seinen Preis senkt, um einen nur dort anbietenden regionalen
Konkurrenten zu disziplinieren ocder zu verdrdngen. Diese
Wirkung auf den Wettbewerb auf dem Markt des differen-
zierenden Unternehmens (“primary line competition®) wax
bereits nach der alten Regelung von 1314 erfapt und f£illt
bei Vorhandensein von Marktmacht des Diskriminierers auch
unter das Monopolisierungsverbot des Art. 2 Sherman Act.
Durch die Preisdifferenzierung eines Anbieters kann aber

48} Zur Frage, ob nicht dennoch schon im Rahmen des Art. 85
Abs. 1 eine begrenzte "rule of reason" in Betracht kommt:
P. Ulmer, RIW 1985, 517 ff.; Kevekordes, RIW 1587, 74,
79 £. Im Rahmen des GWB ist die Frage deshalb nicht s¢o vor-
rangig, well die nicht preisbezogenen Vertikalbeschrinkungen

nicht dem Verbotsgrundsatz unterstellt sind. "Rule of Reason'"-

Erwdgungen im Rahmen der Anwendung des § 1 GWB entsprechen
vor allem die Griinde fiir die Einschridnkung der Anwendung
dieser Vorschrift auf Wettbewerbsverbote in Gesellschafts-
und UnternehmensverduBerungsvertridgen. Vgl. z.B. K.Schmidt,
ZHR 149, 1 (1985).

49) RGZ 134, 342.
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Supreme Court wird besonders gut erkennkar, daB es bei der
Anwendung der "rule of reason" um éine Saldierung der po-
sitiven und negativen Auswirkungen des in Betracht stehenden
Verhaltens aufl den Wettbewerb geht, um das Verbot auf solche
Fdlle zu begrenzen, die per saldo den Wettbewerb beeintridch-
tigen. Sie ist insofern mit der Abwdgungsklausel der deut-
schﬁn Fusionskontrolle im Rahmen des § 24 Absa. 1 GWB ver-
gleichbar. bie Saldierung beschridnkt sich dabei nicht auf
das Verhidltnis dés Innenwettbewerbs der Beteiligten zum
Wettbewerb mit AuBenseitern auf derselben Marktseite, sondern
kann, wie im Falle der Einkaufsgemeinschaften, auch die
andere Marktseite einschlieBen. Noch einen Schritt weiter
ist der Supreme Court bei den nicht preisbezogenen Vertikal-
beschrinkungen gegangen, bei denen er eine Abwdgung der
Beschridnkung des Wettbewerbs beim Vertrieb von Erzeugnissen
der gleichen Marke {"intrabrand competition”) mit mdglichen
Verbesserungen des Wettbewerbs mit gleichartigen Erzeugnissen
anderer Hersteller ("interbrand competition") als maBgeblich
erachtet hat 47):

Diese Abwdgung liegt auch der rechtlichen Beurteilung solcher
Beschridnkungen im deutschen und eurcpiischen Kartellrecht
zugrunde. Im Unterschied zu diesen Rechten beschridnkt sich
allerdings die amerikanische "rule of reason" auf eine rein
wettbewerbliche Saldierung. Piihrt sie im Einzelfall zur
Feststellung einer per saldo wettbewerbsbeschrdnkenden
Wirkung eines Verhaltens, ist eine weitere Saldierung mit
positiven Wirkungen anderer Art, z.B. mit Rationalisierungs-
effekten oder Gemeinwohlgesichtspunkten i1.5. des § B GWB,
ausgeschlossen. Insofern ist das Antitrustrecht strenger.
Umgekehrt reicht fir die Erfiillung des Kartellverbotsbestan-
des im deutschen und europdischen Kartellrecht bereits eine
spiirbare Beschridnkung des Wettbewerbs im Innenverhdltnis aus.

Die Saldierung mit wettbewerblichen Verbesserungen im BuBen-

47) vgl. Fn. 15,
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auch der Wettbewerk der Abnehmer untecreinander auf der
folgenden Marktstufe [("secondary line competition") beein-
trdchtigt werden. Vor allem bei Handelsunternehmen, deren
Wettbewerbsspielraum auf ihrem Angebotsmarkt in erster Linie
durch ilhren Nettoeinkaufspreis unter Beriicksichtigung aller
preisrelevanten Konditionen bestimmt wird, kann diese
Wirkung einer "Konditionenspreizung" auf der Herstellerseite
im Einzelfall gewichtig sein.

Der Robinson-Patman Act von 1936 war eine politische Reak-
tion auf das von allen in der Depressionszeit der dreiBiger
Jahre verbreitet als schidlich ampfundene Vordringen der
iiberregionalen Lebensmittelfilialisten ("chain stores") zu
Lasten des mittelstdndischen Einzelhandels 50). Wie sehr
das Klima damals emotionalisiert war, kommt z.B. in dem
iberlieferten Ausspruch eines bekamten Regiocnalpolitikers
zum Ausdruck, er wolle lieber Diebe und Gangster in seinem
Staat haben als Kettenldden. Als schlieBlich die Federal
Trade Commission 1934 in einem vom Saenat angeforderten Be-
richt iiber die Kettenliden zu dem Ergebnis gekommen war,
dap fiir den Erfolg der Kettenllden in erster Linie deren
bessere Einkaufskonditionen, insbesondere iiberhéhte Mengen-
rabatte, verantwortlich seien, konzentrierte sich der
politische Druck darauf, durch eine Verschdrfung des Preis-
diskriminierungsverbots des Art. 2 Clayton Act die "Kondi-
tionenspreizung" mdglichst weitgehend zu beseitigen, um da-
durch die als gestdrt angesehene Gleichheit der Wettbe-
werbsbedingungen im Handel wiederherzustellen.

Der vom KongreB schlieBlich fast einstimmig angenommene
Robinson-Patman Act hat allerdings die Radikalldsung eines
Per—se-Verbots jeglicher Preisdifferenzierung vermieden,

sondern lediglich die Anforderungen an die fiir die Anwend-

50) Zur Entstehungsgeschichte: LaRue, The Robinson-Patman
Act: The Great Issues and Personalities, 55 Anti-
trust L.J. 135 £f.
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barkeit des Verbots erforderliche wettbewerbliche Auswirkung
verringert. Nach der Neufassung reicht dafilir bereits jede
Beeintrdchtigung des Wettbewerbs durch das diskriminierende
Unternehmen aus. AuBlerdem sind sie Differenzierungen, so-
weit der Lieferant entsprechende eigene Kosteneinsparungen
nachweisen kann, und der Eintritt in niedrigere Preise von
Wettbewerbern zugelassen. Verschdrfungen sind andererseits
das absolute Verbot ungerechtfertigter Vermittlungsprevisio=
nen, das weitgehende Verbot der Differenzierung bei Zuwen-
dungen zur Absatzférderung ("promotional allowances") und
das Verbot der sog. "passiven" Diskriminierung, d.h. auch
schon des bloBRen Empfangs diskriminatorischer Preisvor-
teile. SchlieBlich wurde auch noch der Federal Trade
Commission die Befugnis eingerdumt, absolute Hdchstgrenzen
fiir Mengenrabatte ohne Riicksicht auf die Kostenrecht-
fertigung festzusetzen.

Die Fachwelt in den USA ist sich seit langem einig, dad

der Robinson-Patman Act eine populistische MaBnahme des
internen Protektionismus zugunsten des mittelstindischen
Handels war, die der allgemeinen wettbewerblichen Ziel-
setzung des Antitrustrechts widerspricht und den Wettbkbewerb
auf der Herstellerebene beeintrichtigt 51). Zwar ist es der
Rechtgprechung des Supreme Court im wesentlichen gelungen,
durch eine wettbewerbsfreundliche Auslegung der unbestimmten
Rechtsbegriffe des Gesetzes das Konfliktpotential wesent-
lich einzugrenzen. Auch hilt sich die Federal Trade
Commission seit langem in ihrer Kufgreifpraxis aufBerordent-
lich zuriick; ihre letzten drei Vorsitzenden haben sogar
offen zum Ausdruck gebracht, daf nach ihrer Meinung der

Robinscon-Patman Act eigentlich abgeschafft gehfre, Trotzdem

51) Ebenso wie LaRue, Fn. 50: Shniderman, The Robinson-
Patman Act: A Critical Appraisal, 55 Antitrust L.d.
149 f££.; Rowe, ZStW 136, 499 £f (1980).
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schreckt offenbar nach wie vor das Risiko, bei Preis=
zugestidndnissen an einzelne Abnehmer den Kostenrecht-—
fertigungsnachweis nicht fihren zu kdnnen und deshalb
der Gefahr eines kostenaufwendigen Zivilprozesses durch
andere Abnehmer ausgesetzt zu sein, viele Lieferanten
von solchen Zugestdndnissen von vornherein ab. Trotz aller
Sachargumente gegen das Gesetz - auch das Department of
Justice hatte 1977 auf der Grundlage eines umfangreichen
Erfahrungsberichts fir die Abschaffung des Robinsun-
Patman Act pladiert 52) _ ist es aber bisher nicht gelungen,

den KongreB fiir einen solchen Schritt zu gewinnen.

In der Bundesrepublik ist schon 1n den fiinfziger Jahren

auf Dr3ngen von Einzelhandelskreisen versucht worden, das
Beispiel des Robinson-Patman Act jedenfalls im Ansat:z
nachzuahmen und ein allgemeines Preis- und Konditionen-
diskriminiérungsverhot in das GWB aufzunehmen. Zur Abwehr
dieses im damaligen Bundestag vor allem vom spidteren Bundes-
prasidenten SCheél propagierten Versuchs bedurfte es immer-
hin des vollen persdnlichen Einsatzes von Ludwig Erhard 53).
Die Hauptgemeinschaft des Deutschen Einzelhandels wird seit-
dem nicht mide, das amefikanische Beispiel weiter zur Nach-

ahmung anzupreisen 54)

. Trotz der gerade in jingster Zeit
zunehmenden Stimmungsmache gegen die "Konditionenspreizung",
besteht dafiir aber nach wie vor kein AnlaB, zumal sich in
den USA auch gezeigt hat, dap auf diesem Wege der von den
Beftiirwortern erwartete Erfolg chnehin nicht erreicht werden

kann.

5. Die Monopolisierung

Von dem Bestreben, durch eine wettbewerbskonforme Inter-—

pretation unbestimmter Gesetzesbegriffe méglichst zu ver-

52) vgl. Schulte-Braucks, Die Diskussion um die Reform des
Robinson-Patman Act in den USA, WRP 1977, 472 f££.

53) vgl. FIW (HBrsg.), Fiir und Wider ein allgemeines Dis-

krigénierungsverbot, FIW-Schriftenreihe Heft 74, 1976,
S. £f,

54) vgl. Weyhenmeyer, WRP 1978, 765 f£f.
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meiden, daB die Anwendung kartellrechtlicher Vorschriften
zu einer Verringerung des Wettbewerbs filhrt, statt ihn zu
fordern, ist auch die neuere Anwendungspraxis zum Monopoli-
sierungsverbot des Art. 2 Sherman Act gekennzeichnet. Die
Anwendung dieser Vorschrift setzt Monopolmacht ("monopoly
power") auf einem sachlich und rdumlich abgegrenzten Markt
voréus, wobei ein sehr hoher Marktanteil eine hohe Indiz-
wirkung fiir das Vorliegen solcher Macht hat, und die Er-
langung oder Behauptung dieser Macht durch Anwendung rechts-
widriger Mittel. Fiir den Versuch der Monopolisierung reicht
eine hohe Wahrscheinlichkeit aus, daf der bewuflte Einsatz
solcher Mittel zur Entstehung der angestrebten Monopolmacht
fiilbrt. Da im Falle der erfolgreichen Monopolisierung das,
was das Gesetz verhindern soll, die mit rechtswidrigen
Mitteln geschaffene oder verteidigte Machtstellung ist,
schlieBen die verwaltungsrechtlichen Sanktionen auch die
M8glichkeit der Beseitigung dieser Stellung durch Entflech-
tungsmaBnahmen ein.

Zur vielfidltigen Problematik von Entflechtungsverfahren
nach Art. 2 Sherman Act gehdrt auch, im Einzelfall ein
praktikables und im Hinblick auf das wettbewerbliche Ziel
erfolgversprechendes Entflechtungskonzept zu finden. Auch
unter diesem Aspekt war die 1969 erhobene Klage der Anti-

trust Division gegen IBM 35)

problematisch; weil nicht er-
kennbar wurde, wie eine Entflechtung im Verurteilungsfalle
aussehen scollte. In dem zwelten grodferen Fall aus neuerer
Zeit, dem AT&T-Fall, ist es dagegen aufgrund eifiesrgericht-
lichen Vergleichs zu einer inzwischen auch vollzogenen Teil-

56)

eﬁtflechtung gekommen . Danach wurde das Ortsnetzgeschdft

55) Dazu im einzelnen: Fisher/McGowan{Greenwood, Der Anti-
Trust~-Fall US gegen IBM, 1985; Markert, ZHR 150,
593 ££, (1986).

56) Fn. 17.
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von AT&T durch Bildung neuer Regicnalgesellschaften aus-
gegliedert und verselbstidndigt. Die Auswirkungen dieser
MaBnahme sind z.B. Gegenstand einer von der Antitrust
Divisien in Auftrag gegebenen Untersuchung. Der Bericht
hieriiber wird sicher iiber die besonderen Verhiltnisse des
Fernmeldemarktes hinaus auch weitere Aufschliisse iiber die
generelle Elgnung von Entflechtungen als MaBnahme zur Ver-
besserung der Wettbewerbsbedingungen geben. Insgesamt
betrachtet sind die bisherigen Erfahrungen mit dem Instru-
ment der Entflechtung in den USA nicht dazu angetan, die
Einfilhrung einer vergleichbaren Regelung im deutschen und
europdischen Kartellrecht wo sie bisher fehlt, zu beflirwor=
57). Aber die Chancen fiir die politische Realisierbar-
keit einer so einschneidenden MaBnahhe sind ohnehin gering.

ten

In der groBen Mehrzahl der Verfahren nach.Art. 2 Sherman Act,
vor allem in den von Konkurrenten im Zivilklageweg an-
hdngig gemachten Fidllen, ging es nicht um Entflechtung,
sondern um die Verhinderung einzelner Behinderungsprak-
tiken {"exclusionary" oder "predatory" practices) und um
Schadensersatzforderungen im Zusammenhang damit. So haben
z.B. widhrend der Dauer des Amtsverfahrens gegen IBM eine
Reihe von Unternehmen, z.B. Anbieter von Peripheriege-
rdten, Zivilklagen vor verschiedenen Bundesgerichten erho-
ben 58). Ein vielbeachteter anderer Fall betraf die von
einem kleinen Wettbewerber, Berkey, erhobene Klage gegen
Kodak 59). Haufig richten sich derartige Klagen unter Be-
rufung auf Art. 2 Sherman Act auch gegen Unterkostenverkdufe

{("predatory pricing") 60).

——

57} Bur Einfiihrung einer Entflechtungsregelung im deutschen
Kartellrecht: Monopolkemmission, Hauptgutachten IIX, 1980,
Tz. 178 ££f.

58) vgl. z.B. Telex Corp. v. IBM, 510 F. 24 894 (10 Cir. 1975).
Niheres bei Fisher/McGowan/Grennwoed, Fn. 55, 5. 14 f€f.

59} Berkey Photo, Inc. v. Eastman Kodak Co., 603 F. 2d 263
{24 cir. 1979).

60) Vgl. z.B. Hurwitz/Kovacic, Judicial Analysis of Predation:

The Emerging Trends, 35 Ganderbilt Law Review 63 (1882);
Brodlc—;g/gayJ Predatory Pricing: Competing Economic Theories

and The Evolution of Legal Standards, 66 Cornell L.R. 738 (15981).
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In ntahezu allen Fdllen dieser Art sind die Kldger in der
ersten oder zweiten Gerichtsinstanz gescheitert. Es ge-
lang ihnen auch nicht, den Supreme Court zur Annahme einer
Revision gegen die klageabweisenden Urteile der Berufungs-
gerichte zu bewegen, was als Billigung des restriktiven
Kurses der Instanzgerichte zu deuten ist, gerade auch
hinsichtlich des "predatory pricing'. Charakteristisch

fiir den Trend in der Rechtsprechung ist der folgende Satz
in einer Berufun&sgerichtsentscheidung von 1883, den

zwel Jahre spdter auch der Supreme Court in einem anderen
Fall 61)zu5timmend zitiert hat: "Wir miissen besonders
darauf achten, daB rechtliche Regelungen und Prdjudizien,
die zur Suche nach besonderen Arten unerwlinschten Preisver-
haltens autorisieren, nicht darauf hinauslaufen, legi-

timen Preiswettbewerb zu entmutigen® 62).

In der Tat zeigen viele der erwdhnten Fdlle, daB hier in
gleicher Welse wie beim Preisdiskriminierungsverbot die
Gefahr besteht, dapf die Anwendung des Kartellrechts zu
einem protektionistischen Schutz einzelner Wettbewerber auf
Kosten der Dynamik des Wettbewerbsprozesses filhrt. In den
USA ist diese Gefahr aufgrund der sehr restriktiven Haltung
der Gerichte sicher als gebannt anzusehen. Dagegen machen
sich in der Bundesrepublik zunehmend gegenliufige Tendenzen
bemerkbar. Vor allem die mit der Einfilhrung des § 37 a

Abs. 3 GWB im Jahre 1980 eingeleiteten Bestrebungen, Verkiufe
unter Einkaufspreis im Handel mit kartellrechtlichen Mitteln

weitgehend zu unterbinden 63), sowie die neuerdings im

67) Matsushita Electrical Industrial Co. v. Zenith Radio
Cecrp., 50 ATRR 569, 575.

62) Barry Wright Corp. v. ITT Grinnell Corp., 724 F. 2d
227, 234 {1st Cir. 1983).

63) Kritisch dazu z.B. U. Scholz, WRP 1983, 373 ff.: Mono-

polkommission, Die Konzentration im Lebensmitteihandel,
Sondergutachten 14, 1985, T=z. 177 ff.
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Vorfeld der Bundestagswahl erhobenen Forderungen an den
Gesetzgeber, die kartellrechtliche Verhaltenskontrolle
zum Schutze des mittelstindischen Handels noch weiter zu

verschiarfen 64)

, belegen dies. Ob auch die EG-Kommission
mit ihrer auf Art. 86 EWGV gestiitzten Entscheidung vom
14.712. 1985 im Falle ECS/AKzZo °°)

auf diesem Irrweg getan hat, dariiber kann erst ihre

einen érsten Schritt
weitere Anwendungspraxis AufschluB geben.

Vom Monopolisierungsverbot des Art. 2 Sherman Act wird
anders als im deutschen und europdischen Kartellrecht

der sogenannte Ausbeutungsmifbrauch marktbeherrschender
Unternehmen nicht erfaBt. Deshalb ist in den USA auch eine
kartellrechtliche Kontrolle miBbrEuchlich liberhdhter Preise
nicht mdglich. Angesichts der bei diesem Teil der MiB-
brauchsaufsicht in der Bundesrepublik aufgetretenen grofien
Praktikabilitatsprobieme.66)

solche Kontrolle auf der Basis des Art. B6 EWGV gar nicht
67)

= die EG-Kommission hat’éine

erst ernsthaft versucht - besteht wenig Grund, das euro-
pdische Beispiel insoweit den Amerikanern zur Nachahmung

zu empfehlen.

4. Unternehmenszusammenschliisse

Die Fusionskontrolle nach Art. 7 Clayton Act hat innerhald
des Gesamtsystems des Antitrustrechts eine vergleichbar
zentrale Bedeutung wie in der Bundearepublik, insbesondere
auch was ihre rechts-, wettbewerbs- und gesellschaftspoli-
tische Seite und das praktische Gewicht der zu treffenden
Einzelfallentscheidungen anbetrifft. Auch die Detailproblema-
tik einschlieBlich der technischen Einzelheiten des Anmelde-

verfahrens und der sachlichen und riumlichen Marktabgrenzung

64} Vgl. Pressedienst der CDU/CSU-Fraktion im Deutschen Bun-
destag v. 12. 11. 1986.

65) ABL. Nr. L- 374/1 v. 31, 12, 1985 = WuW/E EV 1111,

66) Dazu zuletzt ausfilhrlicher: Preuske, Preismifbrauchskon=
zepte und Marktsystem, 1984.

67) Ansatzweise nur im Fall United Brands Co., EuGH v. 14.2.1978,
Slg. 1978, 207. Dazu Markert, EuR 1979, 57 f.
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ist nicht weniger vielfdltig als im deutschen Kartell-
recht, so daB sich jeder Versuch einer Kurzdarstellung
des gesamten Systems von vornherein verbietet. Deshalb
soll hier nur auf seinen Kernpunkt, den materiellen
BeurteilungsmaBstab, eingegangen werden,

Art. 7 Clayton Act i.d.F. des Celler-Kefauver Act von

1950 verbietet Zusammenschliisse in der Form des Vermdgens-
oder Antellserwerxbs, sowelt sie auf einem sachlich und
rdumlich abgegrenzten Markt eine wesentliche Verringerung

des Wettbewerbs coder das Entstehen eines Monopols erwarten
lassen t“..,where in any line of commercgce in any section of
the country, the effect of such acquisifion may be substan-
tially of lessen competition, or to tend to create a
monopoly"). Kennzeichnend sind also wie im ygeltenden deutschen
Fusionskontrollrecht der Einzelmarkitbezug und das Prognose-
erfordernis. Das bedeutet, daB jedenfalls im Regelfall allein
aus der durch den beéreffenden,Zusammenschluﬂ bewirkten
Marktstrukturveréhderung Folgerungen iliber den kilinftigen
-Wettbewerbsablauf auf dem betroffenen Einzelmarkt gezogen
werden missen, was einen hinreichend aussagekridftigen Zu-

sammenhang zwischen Marktstruktur und Marktverhalten vor-

aussetzt 68).

Der Supreme Court, der sich erst zu Beginn der sechziger
Jahre mit der Beurteilung von Fusionsfdllen nach der 1950
novellierten Gesetzesfassung zu befdssen hatte, hat sich
in seiner Rechtsprechung zum Inhalt des Beurteilungsman-
stabs des Art. 7 Clayton Act zundchst sehr stark einerseits
von der Anti-Big-Business-Stimmung im KongreB bei der:
Verabschiedung des neuen Gesetzes und andererseits von dem
in der Industrietkonomie damals vorherrschenden "Markt-

struktur-Marktverhalten-Marktergebnis Paradigma" leiten

68) Dazu im Rahmen des GWB: Markert, Zur Bedeutung von Markt-
struktur und Marktverhalten in der materiellen Fusions-
kontrolle des GWB, in FIW (Hrsg.); Neuorientierung des
Wettbewerbsschutzes, FPIW-Schriftenreihe Heft 120, 1986,
S. 123 f£f.
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lassen, wonach die Marktstruktur weitgehend auch Eflir

das Marktverhalten und das Marktergebnils bestimmend sei.

So wird z.B. schon in der ersgen einschlagigen Bntscheidung
69) die . Absicht des: Kon-

gresses betont, die zunehmende Unternehmenskonzentration

von 1962 im Brown-Shoe-Fall

schon zu einem friihen Zeitpunkt aufzuhalten, in dem der
Trend zur Wettbewerbsbeeintrdchtigung noch im Entstehen be-
griffen igt, Dieder "incipiency"-Ansatz filhrte dazu, dags
Zusammenschllisse schon mit Marktanteilen der betéiligten
Unternehmen von deutlich unter 10 % als VerstoB gegen

Art. 7 Clayton Act angesehen wurden. Ein‘besonders an-
schauliches Beispiel dafiir'ist neben dem Breown-Shoe-Fall
auch der 'Fall Von's Grocery 70), in dem der Supreme Court
eine Verbotsverfiigung gegen einen ZusammenschluB regionaler
Lebensmittelfilialisten in Los Angeles mit einem Marktan-
tell von zusammen cg. 8 ¥ bestdtigte. Die Begrindung der
Gerichtsmehrheit beschrdnkte sich im wesentlichen darauf,
der KongreB habe mit der Novelle von 1950 hauptsdchlich

das Ziel verfolgt, durch Erhaltung einer grofen Zahl kleiner
Unternehmen im Wettbewerb die Konzentration in der amerika-
nischen Wirtschaft zu verhindern. Er habe sich, um die an-
wachsende Flut zur Konzentration in immer weniger HiEnden
aufzuhalten und das allmdhliche Verschwinden des kleinen
Unternehmertums zum Stillstand zu bringen, filr ein ener-
gisches Vorgehen gegen Zusammenschliisse entschieden. Durch
die novellierte Gesetzesfassung, die Zusammenschliisse nicht
nur nach ihrem gegenwdrtigen, sondern auch nach ihren kinf-
tigen Auswirkungen erfasse, habe er den Wettbewerb zwischen
vielen kleinen Unternehmen dadurch erhalten wollen, daB
Konzentrationstrends schon am Anfang angehalten werden
kdnnen, ehe sie sich bhis zu dem Punkt weiterentwickelt

haben, an dem der Markt dem Zugriff einiger weniger Gros-

59) 1962 CCH-Trade Cases § 70, 366, S. 76, 489.
70) 1966 CCH-Trade Cases § 71, 116.
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unternehmen ausgeliefert sei. Den Einwand, die Marktent-
wicklung in den mehr als sechs Jahren seit dem Vollzug

des zur Beurteilung stehenden Zusammenschlusses zeige,

daBl sich die Wettbewerbssituation offensichtlich nicht
verschlechtert habe, lieB die Gerichtsmehrheit nicht
gelten. Denn "fiir uns reicht es aus, daB der Kongrend

die Beflirchtung hatte, daB ein Markt, auf dem gleichzeitig
die Zahl der kleinen Unternehmen stdndig zurlickgeht und
viele Zusammenschliisse stattfinden, sich langsam aber sicher
von einem Markt mit vielen kleinen Wettbewerbern zu einem
Markt entwickelt, der von einem oder wenigen Giganten be-
herrscht wird, und der Wettbewerb dadurch zerstédrt wird"” m
Dieses Verstindnis der Fusicnskontrolle als Instrument der
Konzentrationsbekdmpfung mit dem stark gesellschaftspoli-
tisch inspirierten Ziel der Erhaltung unternehmerischer
Vielfalt erleichterte dem Supreme Court auch seine Entschei-
dung flir einen welitgehend generalisierepnden Strukturan-

satz auf der Grundlage von Marktanteilen und Konzenfrations—
graden. Ein prominenter Antitrustrechtler hat in diesem
Zusammenhang drastisch vom AbschluB eines “faustischen®
Paktes zwischen der Rechtsanwendung uhd der Oligopoltheo-
rie gesprochen 72). Dieser Ansatz tritt zum ersten Mal in der
Philadelphia Bank-Entscheidung des Suprema Court von 1963
klar hervor, wo es heiBt: "Die tiefe Besorgnis des Kon-
gresses iber den Konzentrationstrend 138t es in bestimmten
Fillen zu, von einer cingehenderen Analyse der Marktstruktur,
der Marktverhaltnisse und der zu erwartenden wettbewerbsbe-
eintrdchtigenden Auswirkungén abzusehen. Insbesondere ist

nach unserer Auffassung ein ZusammenschluB, der ein Unter-

71y Fn. 70, S. B2, 599.

72) Rowe, The Decline of Antitrust and the Delusions of Models:

The Faustian Pact of Law and Ecocncmics, 72 Georgetown Law
Journal 1511 (1984).




nehmen mit einem unangemessen hohen Marktanteil entstehen
140t und zu einer bedeutenden Zunahme der Unternehmens-
konzentration auf dem betreffenden Markt £Uhrt, seiner
Natur nach so stark geeignet, den Wettbewerb wesentlich
zu verringern, daf er verboten werden muf, £alls nicht
klare Beweise dafiir vorliegen, daB® eine derartige Aus-

wirkung tatsdchlich aicht zu erwarten ist* 73).

Das Gesamtergebnls dieser ersten, sehr stark abstrakt-
strukturalistisch orientierten Phase der amerikanischen
Fusionskontrollpraxis nach dem ErlaBl des Celler-Kefauver
Act von 1950 148t sich am besten aus den 196B aufgestellten
Verwaltungsrichtlinien der Antitrust Division fiir die Fu-

4). Darin

sionskontrolle ("Merger Guidelines") ersehen
sind auf der Basis der 2zu dieser Zeit bereits umfangreichen
Rechtsprechung des Supreme Court Marktanteilsgrenzen und
andere Strukturkriterien aufgelistet, die nach damaliger
Ansicht der Antitrust Divison dafiir mafAgebend waren, daB
horizontale, vertikale und konglomerate ZusammenschlilSse
unter das Fusionsverbot des Art. 7 Clayton Act fallen.

Die Einzelheiten sind jedoch nur noch von historischem
Interesse, nicht nur deshalb, weil die Guidelines von 1968
inzwischen durch andere ersetzt wurden, sondern vor allem
auch, weil der Supreme Court mit seiner Entscheidung von

5)

1974 im Falle General Dynamics von seinem abstra-
hierenden Strukturansatz abgegangen ist und, um im Bild
zu bleiben, den erwdhnten Teufelspakt aufgekiindigt hat.
Marktanteile und Konzentrationsgrade, so der Gerichtshof,
ceien fir sich. allein keine aussagekriftige Grundlage
fiir die Annahme, daB sich ein Zusammenschluf wettbewerbs-

beschrdnkend auswirke. Erst eine eingehendere Analyse des

73) 1963 Trade Cases § 70, 812, s5. 78, 268.
74) WuW 1969, 94 £f.
75) 1974-1 CCH-Trade Cases § 74, 967.




einzelnen Marktes, seiner Struktur und seiner Entwicklung
kénnten hieriiber nidheren Aufschluf geben 75). Damit waren
bereits 1974 , also lange vor dem Amtsantritt der Reagan-
Administration, die Weichen gestellt fiir einen stédrker
realitdtshezogenen, auf die konkreten Marktgegebenheiten
abstellenden Strukturansatz, der sich seitdem vor allem

in der Rechtsprechung der Instanzgerichte durchgesetzt

hat.

Die mit der General Dynamics-Entscheidung eingeleitete
"Wende" in der amerikanischen Fusionskontrollpraxis geht
auf eine ganze Reihe von Ursachen zuriick, denen hier nicht
im eilnzelnen nachgegangen wérden kann 77). Ganz sicher
wesentlich beigetragen hat schon die wachsende eigene Er-
fahrung der Richter aus den an sie zur Entscheidung heran-
getragenen Fdllen, in denen es nicht selten um bereits
Jahre zuvor vollzogene Zusammenschlisse ging, so daf deren
Auswirkungen auf den Wettbewerbsablauf empirisch feststell-
bar waren. Je dfter sich dabei ergab, daB die Primissen des
"alten" Strukturansatzes durch die Realitdt nicht bestidtigt

werden, umso mehr nahm offenbar die Bereitschaft der Richter

ab, Entscheidungen von so groBer Tragweite weitaerhin allein
auf diesen Ansatz zu stitzen. Hinzu kam, daB, um wieder

im Bild zu bleiben, der andere Partner des "faustischen"
Paktes, die "klassische" (Qligopoltheorie, immer unzuver-
ldassiger wurde, und zwar nicht nur unter dem Eindruck
theoretischer Einwdnde und empirischer Untersuchungen ihrer
auienstehenden Kritiker, wie der Chicago-Schule, sondern
gerade auch durch wachsende Zweifel in den eigenen Reihen,
Eia Beispiel daflr ist die Feststellung Scherers, eines

der filhrenden "Strukturalisten" in der amerikanischen

76) Fn. 75, 5. 86, 297.

77) Dazu z.B., Rowe, Fn. 72, 5. 1540 ff.; Fox, The Moder-
nizations of Antitrust, 66 Cornell L.J. 1140 (1382).
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Wettbewerbstheorie, das von Bain und Mason begriindete
tklassische"” Marktstruktur-Verhalten-Ergebnis-Paradigma

sei zusammengebrochen 78). Flir die restriktive Aufgreifpoli-
tik der beiden Antitrustbehtrden in den achtziger Jahren
waren daneben sicher auch die std3rker auf die Selbstheilungs-
krifte des Marktes bei affenem Marktzugang setzende Philo-
sophie der Chicago-Schule, die allgemeine Deregulierungs-

und Entbilirokratisierungspolitik der Reagan-Administration 79}
und, wie z.B, di€ Frelgabe des Gemeinschaftsunternehmens wvon
General Motors und Toyota zeigt, die zunehmende Konfronta-
tion amerikanischer Unternehmen mit auslHndischen Konkur-

renten, auch auf dem amerikanischen Inlandsmarkt.

Wer sich liber das volle Ausmap der selt 1974 eingetretenen
verdanderungen in der amerikanischen Fusionskontrollpraxis
Aufschluf verschaffen will, findet in den neuen "Merger

80)nur eine sehr liickenhafte Antwort.

Guidelines" von 1584
Dies liegt nicht nur daran, daB die FTC diese Richtlinien
nicht Ubernommen hat. Wesentlicher ist, daB sie nur Auf-
greifschwellen festlegen, bei deren Erreichen die Anti-
trust Division in eine ndhere Priifung des Einzelfalles ein-
tritt, und sich im iibrigen auf eine Darlegung der Priifungs-
gesichtspunkte beschrinken. Das Ergebnis der Einzelfall-
priifung laRt sich deshalb hdufig nur sehr schwer genauer

prognostizieren. Immerhin zeigt schen die durch den

78) F.M. Scherer, Stand und Perspektiven der Industrie-
dkonomik, in: Bombach/Galen/Ott, Industrietkonomik:
Theorie und Empirie, 1985, S. 3. Vgl. auch D, Mueller,
Das Antitrustrecht der Vereinigten Staaten am Scheide-

- wege, WuW 1986, 533 £f.

79) Bezeichnend: Rule, Deregulierung des Antitrustrechts:
die stille Revolution, WuW 1986, 793 f£f. Rule ist lang-
jahriger Stellvertreter des LELtEIS der Antitrust Divi-
sion wadahrend der Reagan-Administration.

80) Vgl. US-Fusionsrichtlinien 1984, FIW-Dokumentation
Heft 8, 1985. Dazu Dreher, RIW 1985, 842 f£f.
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Hirschmann Herfindahl-Marktkonzentrationsindex 81) defi-

nierte erste Aufgreifschwelle von 1000 Punkten, daBd selbst
bei horizontalen Zusammenschliissen die MaBstidbe bei weitem
nicht mehr so scharf sind wie vor zwanzig Jahren. Zusammen-—
schliisse wie Brown Shoe und Von's Grocery wdren heute sicher
keine Verbotsfille mehr. Bei den vertikalen Zusammenschlissen
ist die Zahl der als kritisch angesehenen Fdlle noch ge-

82) ..

ringer geworden, als sie vor 1974 ohnehin schon war
groften sind die. Verdnderungen jedoch offensichtlich bei den
konglomeraten Zusammenschliissen, die in den neuen "Merger
Guidelines" iliberhaupt nicht mehr erwdhnt werden. Die von den
Gerichten in dn sechziger Jahren entwickelten Ansdtze fir
die Erfassung konglomerater, Zusammenschliisse einschlieBlich

83) sind zwar in

der "Abschreckungstheorie" (entrenchment)
der Zwischenzeit nicht ausdriicklich aufgegeben worden.Gerade
hier wirkt sich aber die neue Linie mit ihren konkreti-
sierten Beweisanforderungen besonders nachhaltig aus, so

daBl es nur noch in génz seltenen Ausnahmefidllen zu einem
Fusionsverbot Kommen diirfte. Insbesondere widre eine rein
abstrakte Begriindung einer wettbewerbsrelevanten Abschrek-
kungswirkung von Finanzkraft nach dem Muster der "Deep

Pocket"-Theorie nicht mehr ausreichend.

81) Dazu Schmidt/Ries, Der Hirschmann-Herfindahl-Index
(HHI) als wettbewerbspolitisches Instrument in den neuen
US-Fusionsrichtlinien 1982, WuW 1983, 525 ff.

82} vgl., Williamson, Vertical Merger Guidelines: Inter-—
preting The 1382 Reforms, in: Fox/Halverson {Ed),
Antitrust Policy in Transition: The Convergence of
Law and Economics, 1984, S. 253 £f. Von den weiteren

» dort verdffentlichten Aufsitzen sind hinsichtlich
der "neuen" Linie der amerikanischen Fusionskontroll-
praxis besonders informativ: Fox, The 1982 Merger Guide-
lines: When Ecconomiste are Kings?, S. 147 ££.: Sullivan,

The New Merger Guidelines: An Afterword, S. 319 ff.
83) vgl. Fn. 13.
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Ob nach diesen Veridnderungen die amerikanische Fusions-
kontrolle im Vergleich zur deutschen schidrfer ist, léEnt
sich sicher im Jahre 1987 nicht mehr so eindeutig bejahen
wie vor zwanzig und auch noch vor zehn Jahren. Nimmt man
die volle Breite der Fallpraxis, gehen beide jedenfalls

in der konkret-einzelmarktbezogenen Handhabung eines
"strukturalistischen" Grundansatzes weitgehend konform 84).
Nicht zu iibersehen ist jedoch, daB sich in Teilbereichen
unterschiedliche Tendenzen abzeichnen, die sich in Zukunft
noch verstdrken kénnten, vor allem in der Anwendungspraxis

5)

bei Zusammenschliissen im Bereich des Handels und gene-

rell bei der materiellen Beurteilung absoluter GrdBSen-
aspekte einschlieBlich der Finanzkraft der Unternehmen 85).
Man braucht nur einen Blick auf die Verbotsentscheidung des
Supreme Court von 1966 im Falle Von's Grocery zu werfen,

um ermessen zu konnen, wie sehr sich die deutsche Praxis
bei den Handelszusammqnschlﬁssen inzwischen der "alten",
auf Vielfaltschutz_abzielenden, "populistischen” Linie

der USA in den filnfziger und sechziger Jahren angendhert
hat, ja diese, wenn man die Konstruktion eines marktbe-
herrschenden Nachfrageoligopols der filhrenden Unternehmen
des Lebenamittelhandels nimmt 97), sogar noch ibertrifft.
Ginge es nach dem Vorschlag der CDU-Bundestagsfraktion vom
November 1986, die Fusionskontrolle fiir "verbrauchernahe
Handels~ und Dienstleistungsbereiche” gesetzlich noch

8}

. " 8 0"
welter zu verschdrfen , wirde der Gegensatz noch wesent-

84) vgl. Fn. 68,

85) vgl. z.B. KG WuW/E OLG 359! "Coop Schleswig-Holstein/
Dautscher Supermarkt!"; WuW/E BKartiA 2161 "Césp-Wand-
maker". '

86) Vgl. bes. WuW/E BGH 2150 "Rheinmetall-WMF". Krit. dazu
z.B. Moschel, Abschreckungstheorie und Fusionskontrolle,
in: Schwerpunkte des Kartellrechts 1984/85, FIW-Schrif-
tenreihe Heft 117, 1986, S. 1 ff.

87) WuW/E BKartA 2161, 2164 ff. "Coop-Wandmaker",
88) Fn. 64. '

-t
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lich gréfer. In dieser Situaticn ist das Beispiel der USA
in besonderer Weise geeignet, Sachargumente zu einer stark
von Emotionen bestimmten Diskussion beizusteuern und Ge-
setzgeber und Rechtsanwendungsinstanzen in der Bundesrepu-
blik davor zu bewahren, Irrtiimer anderer zu wiederholen,
die von diesen lingst als solche erkannt und korrigiert

wurden.

IV. Resilimee

Die vorstehende Darstellung der gesetzlichen Bestimmungen

wmnd institutionellen Gegebenheiten des Antitrustrechts

sowie seiner Hauptanwendungsprobleme in den vier materiellen

Schwerpunktbereichen (wettbewerbsbeschridnkende Vereinbarungen,

Preisdiskriminierung, Monopolisierung und Unternehmenskon-
zentration) sollte einen Elndruck iiber den gegenwdrtigen
Stand dieses Rechts vermitteln. Im Lichte dessen hat die
in der Bundesrepubliﬁ mitunter anzutreffende Vorstellung,
die Zeit der Antitrustidee sei abgelaufen und das Anti-
trustrecht stehe weitgehend nur noch auf dem Papier, mit
der Realitdt recht wenig zu tun. Erst vor .wenigen Tagen
ist ein groBes deutsches Chemieunternehmen (Hoechst AG)
bei {jbernahmeplinen in den USA (Celanese Corporation)
daran erinnert worden, daB dieses Recht nach wie vor
virulent ist. Gewifl unterscheiden sich die heutige Anwen-
dungspraxis und die dahinter stehende Philisophie wesent-
lich von dem, was in den flinfziger und sech2ziger Jahren

in den USA vorherrschend war. Aber darin ist weniger ein
revolutiondrer Bruch mit der Vergangenheit als vielmehr
ein allmidhliches Zurilickschwingen des Pendels zu sehen.
Schon der lange Zeitraum, in dem sich die eingetretenen
Veridnderungen vollzogen haben, schlieBt aus, diese allein
oder auch nur liberwiegend als Ergebnis von Wahlausgdngen
zu werten und anzunehmen, daf bei einem Erfolg der Demo-
kratischen Partei in der nidchsten Pridsidentschaftswahl mit
einer Riickkehr zur "alten" Linie zu rechnen sei. HWenn zwei
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so prominente Antitrustbeamte aus der Zeit des letzten
Prisidenten dieser Partei, Carter, wie Shenefield und
Pitofsky, der eine Chef der Antitrust Division, der
andere Mitglied der FTC, im November 1986 zu dem SchluB

kommen, das Antitrustrecht sei heute in guter Verfassung
89)

und“stehe besser da als vor zwanzig oder dreiBig Jahren
sc ist dies sicher symptomisch fiir den allgemeinen Konsens,
daBd die "neue'" Linie in ihren wesentlichen Punkten auch

iiber die Amtsdauer der gegenwdrtigen Administration hinaus

Bestand haben wird.

Andererseits wird gerade beim amerikanischen Antitrustrecht
besonders deutlich, wie sehr in einem von der reinen Partei-
politik losgeldsten, allgemeineren Sinne dieses Recht poli-
tischen Charakter hat 90,. Aile wichtigen Antitrustgesetze
lwaren ausgesprochen politische Entscheidungen, bei denen im
Kongrel die eher gese}lSchaftspolitisch inspirierten Ziele
der Machtbegrenzung und Vielfalterhaltung mit an vorderster
Stelle standen. Eé widerspricht deshalb der Historie, wenn
die Vertreter der Chicago-Schule argumentieren, der Ge-
setzgeber habe mit diesen Gesetzen allein die Konsumenten-
wohlfahrt durch mehr Skonomische Effizienz f&rdern wollen.
Eine ganz andere Frage ist allerdings, ob und in welchem
Mafe die schlieBRlich vom Gesetzgeber normierten Mafstibe
auch tatsichlich einen Spielraum fiir die Verfolgung der
genannten Ziele lassen. In den einzelnen Antitrustgesetzen
sind durchweg rein wettbewerbsbezogene Maflstdibe normiert
worden. Die Anwendung dieser (Gesetze findet deshalb dort
ihre Grenze, wo diese Maflstdbe im Einzelfall nicht ver-
letzt sind, d.h. im Falle der Fusionskontrolle trotz Macht-

zunahme und Verringerung unternehmerischer Vielfalt der

89) 51 ATRR 742, 744 (1986).

9Q0) Dazu z.B. Pitofsky, The Political Content of Antitrust,
127 U.Penn. L.R. 1051 (1979); Fox, Fn. 77,51141 f£.




wettbewerbliche Marktprozel in seiner Wirksamkeit - nicht bha-
eintrdchtigt wird und auch eine konkrete Gefidhrdung in der

Zukunft nicht zu erkennen ist 91).

Was auch immer von den Thesen der Chicago-Schule im einzelnen
zu halten sein mag, insbesondere von der bei vielen ihrer
Vertreter vorherrschenden Tendenz, die Skonomische Analyse
praktisch auf eine statische Preis-Mengenbetrachtung zu re-
duzieren und die-Problematik der Wettbewerbsbeschrdnkung
weitgehend allein in der "oﬁtput"—Verringerung zu sehen 92),
sie hat jedernfalls weéentlich dazu beigetragen, das Bewulit-
sein fir die wettbewerbliche Zielsetzung des Antitrustrechts
und fur die Grenzen des Einsatzes dieses Rechts zu anderen,
primir gesellschafts- oder interessenpeolitisch insgpirierten
Zwecken zu schdrfen 93). Ihr ist es dariiber hinaus mit zu
verdanken, daf heute die Notwendigkeit, die Anwendung des
Antitrustrechts im E}nzelfall auf eine fundierte Skonomische
Analyse zu stiitzen, allgemein anerkannt wird. In dem MaBe,
wie es.der Chicaéo—Schule gelingt, ihren Effizienz-Ansatz
stidrker auf die Wirksamkeit wettbewerblicher Marktprozesse

4)

zu beziehen ? , und dogmatische Einseitigkeiten wie z.B.

bei der Beurteilung vertikaler Beschrinkungen im Lichte

891) vgl. im einzelnen: Fox, Fn. 77, S. 1179 ff.

92) Zu den verschiedenen Varianten des Effizienz-Ansatzes
der Chicago-Schule z.B. Fox, Fn. 77, 8. 1157 f££f.

93) Dies gilt auch filir den mdglichen Zielkonflikt zwischen
Vielfaltschutz und volkswirtschaftlicher Effizienz. Zu
weitgehend deshalb: Kartte, Marktstruktur und wirtschaft-

. liche Effizienz - ein Widerspruch?, in: Neuorientierung
des Wettbewerbsschutzes, FIW-Schriftenreihe Heft 120,
1986, 5. 49 ff., soweit dort ein derartiger Konflikt
generell verneint wird.

94) In diesem Sinne scheint auch der Supreme Court den
Begriff "efficiency" zu verstehen; z.B. Broadcast
Music Inc. v. CBS, 1979-1 CCH-Trade Cases § 62, 558,
5. 77, 242, wo darauf abgestellt wird, ob das Ver-
halten dazu dient, "die dkonomische Effizienz zu er-
héhen und die Mdrkte mehr statt weniger wettbewerblich
zu machen".
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praktischer Erfahrungen zu korrigieren 95), wird sie auch

kiinftig die Entwicklung von Theorie und Praxis des Anti-
trustrechts mitbestimmen.

95) vgl. z.B. Posner, The Next Step in the Antitrust
Treatment of Restricted Distribution, 48 Universi-
ty of Chicageo L.R. 6 {1982); Easterbrook, Vertical
Arrangements and the Rule of Reason, 53 Antitrust

L.J. 135 (1984).
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