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Vorwort der Herausgeber

Uwe Blaurock vollendet am 4. Februar 2013 sein siebzigstes Lebensjahr. Zu sei-
nem 68. Geburtstag fand aus Anlass seiner Pensionierung an der Albert-Lud-
wigs-Universität Freiburg ein Symposion zum Thema „Das Unternehmens-
recht im Lichte der wirtschaftsrechtlichen Teilgebiete“ statt. Die vorliegende 
Festschrift enthält die damals gehaltenen Vorträge. Ihr Gegenstand ist aber wei-
ter: Sie umfasst nunmehr das Unternehmensrecht in seiner ganzen Breite und 
Tiefe.

Gerade ein solcher weiter, für neue Entwicklungen höchst empfindsamer 
Blick auf das Privatrecht zeichnet das wissenschaftliche Werk von Uwe Blau-
rock aus. Nach dem Studium der Rechtswissenschaften an den Universitäten 
Würzburg und Freiburg wandte sich Uwe Blaurock zunächst dem Recht des 
Geistigen Eigentums zu. 1970 wurde er mit einer Arbeit zur Schutzrechtsver-
warnung bei Hans Thieme promoviert. Es folgte eine Assistentenzeit bei Ernst 
von Caemmerer. Den Verschränkungen zwischen Bürgerlichem Recht, Gesell-
schaftsrecht und Steuerrecht war seine Schrift „Unterbeteiligung und Treuhand 
an Gesellschaftsanteilen“ gewidmet, aufgrund derer er 1977 von der Rechtswis-
senschaftlichen Fakultät der Universität Freiburg für die Fächer Bürgerliches 
Recht, Handels- und Wirtschaftsrecht sowie Steuerrecht habilitiert wurde. Ein 
Jahr später nahm Uwe Blaurock einen Ruf an die Universität Gießen an, 1983 
wechselte er an die Universität Göttingen, 1995 folgte er einem Ruf zurück an 
die Universität Freiburg. Seinem weiten Blick auf das Privatrecht blieb er wäh-
rend all dieser Jahre treu: So veröffentlichte er im Weiteren Abhandlungen zum 
Bürgerlichen Recht, zum Bank-, Gesellschafts- und Wettbewerbsrecht, zum 
Recht der freien Berufe, zum Recht und zur Rechtsvereinheitlichung in Europa 
und zunehmend zu Fragen der Regulierung ganzer Wirtschaftsbereiche. Das 
von ihm übernommene Handbuch der Stillen Gesellschaft erschien 2010 in  
7. Auflage. Seine besondere Aufmerksamkeit galt zudem stets der Rechtsverglei-
chung. Von 1978 bis 1996 war Uwe Blaurock Generalsekretär der Gesellschaft 
für Rechtsvergleichung und von 1998 bis 2005 Vorsitzender ihres Vorstandes. 
Seit 1998 ist er Mitglied der Internationalen Akademie für Rechtsvergleichung 
in Paris, deren nord- und mitteleuropäischer Ländergruppe er seit 2007 als  
Präsident vorsteht. Besondere Verdienste erwarb sich Uwe Blaurock um die 
deutsch-französische sowie die deutsch-schwedische Rechtsvergleichung. In 
Paris versah er über mehr als ein Jahrzehnt eine Gastprofessur. Viele seiner Ver-
öffentlichungen sind rechtsvergleichenden Themen gewidmet; kaum eine Pu-
blikation enthält nicht zumindest auch eine rechtsvergleichende Perspektive.
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Das Verbindende bei der Behandlung all dieser unterschiedlichen Themen ist 
die Herangehensweise von Uwe Blaurock. Sie ist von der rechtsvergleichenden 
Schule von Ernst von Caemmerer und Ernst Rabel geprägt und zeichnet sich in 
hohem Maß durch Offenheit und Interesse an Neuem aus. Die Gefahr, dass 
beim Eindringen in fremde Dickichte – wie einst Ernst Rabel zu den Gefahren 
der Rechtsvergleichung formulierte – „unter jedem Busch ein Eingeborener mit 
einem Pfeil lauert“, wird dabei bewusst in Kauf genommen. Der Ertrag dieser 
Herangehensweise ist erstaunlich und zeigt sich daran, dass Uwe Blaurock gan-
ze neue Gebiete und Bereiche der Privatrechtswissenschaft mit aus der Taufe 
gehoben hat. Insbesondere hat er den Rechtsdialog mit China angestoßen und 
auch in schwierigen Zeiten fortgeführt. Als Direktor stand Uwe Blaurock dem 
Deutsch-Chinesischen Institut für Wirtschaftsrecht an der Universität Nan-
king von 1988 bis 1995 vor. Von 1985 bis 2001 war er Vizepräsident der Deutsch- 
Chinesischen Juristenvereinigung, seit 2002 ist er ihr Präsident. Aber nicht nur 
in der Ferne entdeckte Uwe Blaurock Neues. Auch in der Heimat wies er früh-
zeitig auf mächtige neue Entwicklungen hin. 1993 hat er deswegen die „Zeit-
schrift für Europäisches Privatrecht“ mit gegründet und damit publizistischen 
Raum für ein Rechtsgebiet geschaffen, das heute ganz im Zentrum des Interes-
ses der Privatrechtswissenschaft steht.

Lassen sich Breite und Tiefe bei der wissenschaftlichen Bearbeitung des Pri-
vatrechts vereinbaren? Wer Uwe Blaurock als akademischen Lehrer kennenge-
lernt hat, hat erfahren, dass in beidem kein Gegensatz liegt – jedenfalls dann 
nicht, wenn wie bei ihm die Bereitschaft und Fähigkeit besteht, sich in die Be-
sonderheiten einzelner Rechtsgebiete und Rechtsfragen einzudenken. Eine ge-
wisse Distanz und die Kenntnis der Rechtslage in anderen Rechtsgebieten und 
Rechtsordnungen schärfen dann vielmehr den Blick für die grundlegende Fra-
gestellung, weisen auf, dass das Spektrum möglicher Antworten häufig viel grö-
ßer ist als angenommen, und geben sichere Hilfe bei der Entscheidung zugun-
sten einer Lösung. Auf dieser Grundlage hat Uwe Blaurock etwa bereits im Jahr 
2007 – und damit vor dem Ausbruch der weltweiten Finanzkrise – auf die recht-
liche Problematik des Wirkens von Rating-Agenturen hingewiesen.

Wichtig ist Uwe Blaurock seit jeher die akademische Lehre. An den Grundla-
gen orientiert und den Rechtsstoff in seiner Breite klar darstellend, vermag er 
das Interesse der Studenten für das Unternehmensrecht in seiner ganzen Vielfalt 
zu wecken. Entsprechend große Zustimmung fanden seine Lehrveranstal-
tungen bei den Studenten. Nicht weniger zeugt die hohe Anzahl der von Uwe 
Blaurock betreuten Magister- und Promotionsarbeiten von seinem Einsatz für 
den juristischen Nachwuchs.

Werk und Person lassen sich bei Uwe Blaurock nicht trennen. Die zahllosen 
Kontakte ins Ausland, die Fähigkeit, einen rechtlichen Dialog in den 80er-Jah-
ren mit dem damals noch weithin verschlossenen China zu führen, wären ohne 
seine aufgeschlossene Persönlichkeit, ohne sein Taktgefühl und ohne sein aus-
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gleichendes, stets auch die erforderliche Distanz wahrendes Wesen nicht vor-
stellbar. Verlässlichkeit, diplomatisches Geschick und Pragmatismus werden 
auch im Inland an Uwe Blaurock von all jenen geschätzt, die mit ihm zusam-
menarbeiten. Wer ihn näher kennenlernt, erfährt dabei, dass hinter diesem  
öffentlichen Auftreten auch privat eine höchst empfindsame und vielseitig in-
teressierte Person steht – unterstützt in all den Jahren von seiner überaus für-
sorglichen Ehefrau. Unvergessen sind die zahllosen fröhlichen und äußerst 
gastfreundlichen Abende bei ihnen zu Hause.

Als akademischer Lehrer gewährte Uwe Blaurock seinen Schülern große wis-
senschaftliche Freiheit und stand doch stets mit Meinung, Rat und Hilfe zur 
Seite, wann immer dies erforderlich war. Hierfür möchten wir von Herzen 
Dank sagen und dem Jubilar auch für die Zukunft wünschen, dass er mit seinem 
weiten und offenen Blick weiterhin so aufmerksam und produktiv bleibe wie 
bislang – privat wie wissenschaftlich.

Für großzügig gewährte finanzielle Förderung danken wir der Adolf-und-
Margot-Krebs-Stiftung, dem Frankreich-Zentrum der Universität Freiburg so-
wie dessem Förderverein. Ebenso gilt unser Dank auch allen anderen, die mit 
ihren wissenschaftlichen Beiträgen oder durch ihren tatkräftigen Einsatz die 
Durchführung des Symposions im Jahre 2011 sowie das Erscheinen dieser Fest-
schrift ermöglicht haben.

Peter  Jung Philipp  Lamprecht Katrin  Blasek Martin  Schmidt-Kessel 
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Kartellrecht als Unternehmensrecht

Jürgen Basedow*

I. Einleitung

Das Kartellrecht, in einem weiteren Sinne hier verstanden als die Gesamtheit 
der Regeln gegen Beschränkungen des Wettbewerbs, und das Unternehmens-
recht scheinen auf den ersten Blick wenig gemein zu haben. Das Kartellrecht hat 
das Verhalten von Unternehmen auf Märkten und seine Wirkungen auf diese 
Märkte zum Gegenstand, es geht also um Handlungen der Unternehmen nach 
außen, gegenüber Dritten. Das Unternehmensrecht soll dagegen die Interessen 
der verschiedenen an einem Unternehmen beteiligten Gruppen – der Eigentü-
mer, der Arbeitnehmer, der Unternehmensleitung und der Aufsicht über sie – 
austarieren. Sein Gegenstand sind die Struktur und die Machtverhältnisse in-
nerhalb des Unternehmens. Es scheint also so, als würden Kartellrecht und 
Unternehmensrecht sich geradezu gegenseitig ergänzen, so dass der Titel dieses 
Beitrags – Kartellrecht als Unternehmensrecht – geradezu als contradictio in 
adiecto erscheint.

Ein näherer Blick belehrt uns indessen eines Besseren. Die Grenze zwischen 
beiden Rechtsgebieten ist keineswegs so messerscharf, wie es auf den ersten 
Blick erscheinen mag. Das Unternehmensrecht selbst ist nicht beschränkt auf 
die rein unternehmensinternen Rechtsbeziehungen. Wer an die Eigentümer 
denkt, wird die Fremdkapitalgeber nicht unberücksichtigt lassen können und 
den Blick damit auf das Kapitalmarktrecht ausweiten müssen. Auch andere 
Gläubiger können je nach ihrem wirtschaftlichen Einfluss eine sehr bedeutende 
Funktion wahrnehmen, zum Beispiel in der corporate governance. Erinnert sei 
auch an die Charakterisierung des gesamten Handelsrechts als „Außenprivat-
recht des Unternehmens“ durch Karsten Schmidt.1 Darin klingt schon ein sehr 
viel weiterer Begriff des Unternehmensrechts an, das sich auch auf die Marktbe-
ziehungen der Unternehmen erstreckt. Umgekehrt ist das Kartellrecht keines-
wegs auf diese Marktbeziehungen beschränkt. Dies zeigt schon ein Blick auf die 
Fusionskontrolle. Im Interesse der Bewahrung einer bestimmten Marktstruk-

* Die ursprüngliche Fassung dieses Beitrags war Gegenstand eines Vortrags auf einem 
Symposium zu Ehren von Uwe Blaurock an der Universität Freiburg im Breisgau im Februar 
2011; das Manuskript ist für die Festschrift nur leicht überarbeitet und auf den neuesten Stand 
gebracht worden.

1 Karsten Schmidt, Handelsrecht, 5.  Aufl., Köln 1999, S.  9.



2 Jürgen Basedow

tur vor Beschränkungen des Wettbewerbs zieht sie einer Veränderung der Un-
ternehmensstrukturen durch Zusammenschluss Grenzen. In ihrer funktionalen 
Bedeutung für das Wirtschaftsleben überlappen sich Unternehmensrecht und 
Kartellrecht also in einem erheblichen Umfang.

Die folgenden Überlegungen sollen diese funktionale Interdependenz näher 
beleuchten. Am Anfang steht dabei ein Blick auf die ökonomische Theorie des 
Unternehmens als ein Komplementärinstitut zum Markt (unten II.). Es schlie-
ßen sich Überlegungen zum externen Wachstum des Unternehmens und seinen 
kartellrechtlichen Grenzen an (unten III.). Den Abschluss bilden Gedanken 
zum internen Wachstum von Unternehmen und der aktuellen wettbewerbspo-
litischen Frage, ob ihm das Wettbewerbsrecht mit neuen Instrumenten, insbe-
sondere dem der Entflechtung, begegnen sollte (unten IV.). Gewidmet sind die-
se Ausführungen in kollegialer Freundschaft Uwe Blaurock, der wie nur wenige 
das Handels- und Wirtschaftsrecht stets in seiner ganzen Breite bearbeitet und 
wissenschaftlich gepflegt hat. In zwanzig Jahren gemeinsamer Arbeit für die 
Zeitschrift für Europäisches Privatrecht habe ich immer wieder sein fundiertes 
und ausgewogenes Urteil ebenso schätzen gelernt wie seine verbindende und 
noble Wesensart. Für die wertvollen Beiträge, die er zu unserem gemeinsamen 
Projekt geleistet hat, bin ich ihm tief verbunden und möchte dies mit den fol-
genden Überlegungen zum Ausdruck bringen.

II. Hierarchische und konsensuale Organisation  
des Wirtschaftslebens

Die Wirkungszusammenhänge, die im modernen Wirtschaftsleben schließlich 
zur Befriedigung der Nachfrage führen, sind äußerst komplex. Zwar gibt es ei-
nige hochintegrierte Wirtschaftszweige, wie etwa die Versorgung mit Erdgas, 
wo sich mit der Erzeugung, Beförderung, Kompression, Lagerung und Vertei-
lung an die Endverbraucher häufig gleich mehrere Wertschöpfungsstufen in ei-
ner Hand befinden. Selbst hier bedarf es aber der Zulieferung von Explorations-
geräten, Röhren, Pumpen und anderer industrieller Erzeugnisse sowie von 
Dienstleistungen der technischen, wirtschaftlichen und rechtlichen Beratung 
durch dritte Unternehmen. In anderen Bereichen ist der Grad der Arbeitsteilig-
keit sehr viel höher; man denke nur an die vielfältigen Verarbeitungsstufen, die 
von der Gewinnung von Kupfererz in einem chilenischen Bergwerk bis hin zur 
Verwendung von Kupferkabeln in den Geräten der Unterhaltungselektronik 
und Informationstechnologie führen. In die Abfolge der Verarbeitungsstufen 
sind jeweils Transportvorgänge, Lagerungen, Qualitätsbegutachtungen, Versi-
cherungsabschlüsse, Finanzierungsregelungen und anderes mehr ein- und zwi-
schengeschaltet. Nur ganz ausnahmsweise erbringt ein einziger Akteur diese 
Leistungen, üblicherweise werden sie auf dem jeweiligen Markt eingekauft. Auf 



3Kartellrecht als Unternehmensrecht

ihm treffen Angebot und Nachfrage aufeinander, und aus ihrem Verhältnis zu-
einander ergibt sich der Preis. Steigende Preise vermitteln Anreize zur Ange-
botsausweitung sowie zur Reduktion oder Substitution der Nachfrage, fallende 
Preise veranlassen dagegen die Anbieter zur Einschränkung ihres Angebots, 
während die Nachfrage im Allgemeinen steigt. Der Preismechanismus funktio-
niert als Knappheitsindikator umso besser, je vollständiger der Wettbewerb auf 
dem betreffenden Markt ist. Er führt zu einer selbsttätigen Anpassung der Er-
zeugung an den Verbrauch, des Angebots an die Nachfrage, also gleichsam in 
den Worten von Hayeks zu einer spontanen Ordnung.2

Offensichtlich werden aber nicht alle Bedürfnisse wirtschaftlicher Akteure 
auf diese Weise über den Markt mit seinen selbsttätigen Mechanismen befrie-
digt. Wie Ronald Coase 1937 in seinem grundlegenden Aufsatz über „The na-
ture of the firm“ festgestellt hat, vermittelt das Bild des selbsttätigen Preisme-
chanismus nur ein sehr unvollständiges Bild des Wirtschaftslebens:

“Within a firm the description does not fit at all. For instance, in economic theory we 
find that the allocation of factors of production between different uses is determined by 
the price mechanism. .  .  . Yet in the real world, we find that there are many areas where 
this does not apply. If a workman moves from department Y to department X, he does 
not go because of a change in relative prices, but because he is ordered to do so. .  .  . With-
in a firm, these market transactions are eliminated and in place of the complicated mar-
ket structure with exchange transactions is substituted the entrepreneur-co-ordinator 
who directs production. It is clear that these are alternative methods of co-ordinating 
production.”3

Während das Grundmodell des Marktes den Abschluss von Verträgen über den 
jeweiligen Leistungsaustausch vorsieht, ist das Unternehmen gekennzeichnet 
durch Subordinationsverhältnisse von Arbeitgebern und Arbeitnehmern.4 Zwar 
ist auch die Erbringung der Arbeitsleistung auf Vertrag gestützt, aber eben auf 
einen einzigen Vertrag; über den Produktionsfaktor Arbeit werden nicht von 
Tag zu Tag, von Stunde zu Stunde, von Aufgabe zu Aufgabe neue Verträge ab-
geschlossen, die den Einsatz der Arbeitskraft und die Vergütung dafür sowie 
sonstige Fragen regeln.

“A factor of production (or the owner thereof) does not have to make a series of contracts 
with the factors with whom he is co-operating within the firm, as would be necessary, of 
course, if this co-operation were as a direct result of the working of the price mechanism. 
For this series of contracts is substituted one. .  .  . The contract is one whereby the factor, 
for a certain remuneration (which may be fixed or fluctuating), agrees to obey the direc-
tions of an entrepreneur within certain limits.”5

2 Zuerst beschrieben von F. A. Hayek, The use of knowledge in society, The American 
Economic Review 35 (1945) 519–530 (526–528).

3 R. H. Coase, The nature of the firm, Economica N. S.  4 (1937) 386–405 (387–388).
4 Coase, oben Fn.  3, S.  403.
5 Coase, oben Fn.  3, S.  391.
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Hier klingt an, was oft genug in Vergessenheit gerät: Die Entfaltung von Markt 
und Wettbewerb verursacht Kosten. Damit wird auch die Antwort auf die Fra-
ge gegeben, warum die Organisationsform des integrierten Unternehmens 
manchmal vorteilhaft sein kann verglichen mit dem Leistungsaustausch über 
den Markt:

“The main reason why it is profitable to establish a firm would seem to be that there is a 
cost of using the price mechanism. The most obvious cost of „organising“ production 
through the price mechanism is that of discovering what the relevant prices are. .  .  . The 
costs of negotiating and concluding a separate contract for each exchange transaction 
which takes place on a market must also be taken into account.”6

Die hier genannten Kosten der Suche und Vertragsverhandlung sind in den 
nachfolgenden Jahrzehnten unter der übergreifenden Bezeichnung der Trans-
aktionskosten in den Mittelpunkt gerückt und zum Gegenstand einer inten-
siven Debatte in der Disziplin der Industrial Organisation geworden. Oliver 
Williamson, einer der führenden Vertreter dieser Richtung, hebt im Rückblick 
auf jahrzehntelange Untersuchungen zu diesen Fragen hervor,

“that the costs of operating competitive markets are not zero, as is usually assumed by 
our theoretical analysis.”7

Er beschreibt in seiner Untersuchung die spezifischen Vor- und Nachteile von 
hierarchisch strukturierten Unternehmen einerseits und nach dem Konsens-
prinzip funktionierenden Märkten andererseits; beide hätten ihre spezifischen 
Stärken und Schwächen. Im Ergebnis gebe es in der Organisation des Wirt-
schaftslebens einen Platz für beide, und man könne voraussagen, dass die orga-
nisatorische Ausgestaltung, die Wahl zwischen Markt und Hierarchie das Ziel 
einer Minimierung der Transaktionskosten verfolge.8

Während die Untersuchung von Coase noch ganz auf die Analyse bestehen-
der Wirtschaftsformen gerichtet war, tritt bei Williamson, der selbst einige Jah-
re lang als ökonomischer Berater der Antitrust Division des amerikanischen 
Justizministeriums tätig war, die normative Funktion einer so verstandenen 
Transaktionskostenanalyse deutlicher hervor. Insbesondere die vertikale Inte-
gration verschiedener Wertschöpfungsstufen in einem Unternehmen, die soge-
nannte Make-or-buy-Entscheidung, rückt in den Mittelpunkt des Interesses.9

Vertikale Integration kann durch endogenes Wachstum erfolgen, indem ein 
Unternehmen eine eigene Abteilung für bestimmte vorgeschaltete oder nach-
folgende Leistungen seines eigenen Produkts aufbaut. Sehr viel häufiger ist aber 
die vertikale Integration durch exogenes Wachstum anzutreffen; hier über-

6 Coase, oben Fn.  3, S.  390–391.
7 Oliver E. Williamson, The economics of governance, The American Economic Review 

95 (2005) 1–18 (4).
8 Williamson, oben Fn.  7, S.  6.
9 Williamson, oben Fn.  7, S.  5–11.
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nimmt das Unternehmen den schon vorhandenen Lieferanten von vor- oder 
nachgelagerten Leistungen. Man denke beispielsweise an den Erwerb einer 
Druckerei durch einen Verlag, eines Kabelnetzes durch einen Filmverleih oder 
einer Versicherungsagentur durch ein Unternehmen der Assekuranz. Solche 
Übernahmen können den Wettbewerb auf vorgelagerten oder nachgelagerten 
Märkten spürbar beschränken und stellen deshalb auch für die Wettbewerbs-
ordnung ein Problem dar. Der in der Industrial Organisation propagierte Ver-
gleich der Transaktionskosten dient dann potenziell nicht nur den beteiligten 
Unternehmen als ein Instrument der Optimierung, sondern ist möglicherweise 
auch bei der Anwendung der Wettbewerbsgesetze zu berücksichtigen. Dies soll 
im Folgenden zunächst für das exogene Wachstum von Unternehmen durch 
Zusammenschluss geschehen.

III. Exogenes Unternehmenswachstum  
und Zusammenschlusskontrolle

Das Kartellrecht ist historisch aus der Kontrolle von Monopolen und kollusiven 
Vereinbarungen entstanden. Zwar finden sich heute in den meisten Kartellge-
setzen auch Vorschriften über die Kontrolle von Unternehmenszusammen-
schlüssen, doch sind diese Kontrollbefugnisse der Kartellbehörden in allen ent-
wickelten Kartellrechten erst im Abstand etlicher Jahre zur ursprünglichen 
Gesetzgebung eingeführt worden.10 Der Ansatzpunkt der Rechtspolitik war 
dabei regelmäßig die Einsicht in die begrenzte Wirkung, die dem Verbot des 
Missbrauchs marktbeherrschender Stellungen zukommt. Die Anwendung des 
Missbrauchsverbots wird nicht nur durch sehr unscharfe Konturen erschwert, 
es setzte sich auch allmählich die Erkenntnis durch, dass der Missbrauch des 
Marktbeherrschers nicht Zeugnis einer verwerflichen Gesinnung ist, sondern 
sich folgerichtig aus dem Gewinnstreben des Marktbeherrschers und den feh-
lenden wettbewerblichen Machtbegrenzungen ergibt. Insofern muss Wettbe-
werbspolitik, die nicht nur die Symptome kuriert, darauf ausgerichtet sein, die 
Begründung und jedenfalls die Verstärkung marktbeherrschender Stellungen 
zu verhindern, wie dies auch in dem Eingriffskriterium des §  36 GWB verwirk-
licht ist.

Auch nach der ersten europäischen Fusionskontrollverordnung 4064/89 wa-
ren Zusammenschlüsse zu untersagen, die eine beherrschende Stellung begrün-
den oder verstärken, vorausgesetzt, dass durch sie wirksamer Wettbewerb im 
Gemeinsamen Markt oder in einem wesentlichen Teil desselben erheblich be-

10 Siehe Jürgen Basedow/Stefan Pankoke, General report, in: Jürgen Basedow, ed., Limits 
and control of competition with a view to international harmonisation, The Hague 2002, S.  1 
(42).
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hindert würde.11 Die Fusionskontrollverordnung von 1989 ist freilich im Jahre 
2004 durch die Verordnung 139/2004 ersetzt worden.12 Diese hat den früheren 
Marktbeherrschungstest durch einen neuen Test ersetzt, der in der englischen 
Fassung nach einem substantial impediment of economic competition fragt und 
deshalb als SIEC-Test bezeichnet wird. In der Neufassung des Art.  2 Abs.  3 sind 
die beiden zuvor genannten Elemente des Eingreifkriteriums gleichsam umge-
kehrt worden. Für mit dem Gemeinsamen Markt unvereinbar zu erklären sind 
nunmehr Zusammenschlüsse,
– durch die wirksamer Wettbewerb im Gemeinsamen Markt oder in einem we-

sentlichen Teil desselben erheblich behindert würde,
– insbesondere durch Begründung oder Verstärkung einer beherrschenden 

Stellung.

Während bislang beide Kriterien formal gleichen Rang hatten, stand die Frage 
nach der Marktbeherrschung praktisch im Vordergrund; aus der Begründung 
oder Verstärkung einer marktbeherrschenden Stellung wurde im Allgemeinen 
ohne weiteres auf die Behinderung wirksamen Wettbewerbs geschlossen. Nun-
mehr ist die Marktbeherrschung aber nur noch ein Regelbeispiel für die überge-
ordnete Frage nach der Behinderung wirksamen Wettbewerbs.

Es liegt auf der Hand, dass die Zusammenschlusskontrolle unabhängig von 
der Ausgestaltung des Eingreifkriteriums schon als solche Auswirkungen auf 
Unternehmensstrukturen hat. Sie schlagen sich nicht so sehr in Untersagungs-
entscheidungen nieder, sondern in Bedingungen und Auflagen, mit denen eine 
Freigabe verbunden werden kann.13 Mit diesen Gestaltungsmöglichkeiten üben 
die Kartellbehörden in der Praxis nicht selten einen spürbaren Einfluss auf Un-
ternehmensstrukturen in bestimmten Märkten aus. Auch wenn den Wettbe-
werbsbehörden diese Befugnisse im Interesse des Wettbewerbs verliehen wur-
den, drängt sich bei längerer Beobachtung der Praxis der Eindruck auf, dass sie 
sich gelegentlich auch von anderweitigen Beweggründen leiten lassen, etwa sol-
chen der Industriepolitik.

Verglichen mit der Bedingungs- und Auflagenpraxis kommt dem Eingreif-
kriterium selbst nur eine relativ geringe Bedeutung für die Einflussnahme auf 

11 Siehe Art.  2 Abs.  3 der Verordnung Nr.  4064/89 des Rates vom 21.  12. 1989 über die Kon-
trolle von Unternehmenszusammenschlüssen, ABl.  1989 L 395/1.

12 Verordnung Nr.  139/2004 des Rates vom 20.  1. 2004 über die Kontrolle von Unterneh-
mens-zusammenschlüssen, ABl.  2004 L 24/1.

13 Siehe Art.  8 Abs.  2 Unterabs. 2 VO 139/2004; §§  40 Abs.  3, 42 Abs.  2 GWB. Die deutsche 
und die europäische Regelung unterscheiden sich darin, dass das Bundeskartellamt bei der 
Fusionskontrolle nach deutschem Recht die Freigabe unmittelbar an bestimmte strukturbe-
zogene Auflagen oder Bedingungen knüpfen kann, während die europäische Regelung den 
Unternehmen die Initiative zu entsprechenden Zusagen einräumt; die Auflagen oder Bedin-
gungen sind dann lediglich auf die Einhaltung solcher Zusagen gerichtet, vgl. Torsten Körber, 
in: Ulrich Immenga/Ernst-Joachim Mestmäcker, Hrsg., Wettbewerbsrecht Bd.  1. EU/Teil  2 – 
Kommentar zum europäischen Kartellrecht, 5.  Aufl. München 2012, Art.  8 FKVO Rn.  97–99.
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Unternehmensstrukturen zu. Dies hängt damit zusammen, dass der Marktbe-
herrschungstest und der SIEC-Test in der praktischen Anwendung fast immer 
zu demselben Ergebnis führen, auch wenn die Begründungen der Kartellbehör-
den sich in der Diktion durchaus unterscheiden.14 Der Regierungsentwurf für 
eine 8. GWB-Novelle hat nun im Einklang mit Äußerungen in der Literatur die 
Übernahme des SIEC-Tests in das deutsche Recht vorgeschlagen.15 Trotz ei-
niger Bedenken16 hat sich auch die Monopolkommission für diese Anpassung 
an das europäische Recht ausgesprochen, um neuen ökonomischen Einsichten 
den Eingang in die Fusionskontrollpraxis zu erleichtern.17 Seine Rezeption im 
GWB ist danach wahrscheinlich, dürfte aber für die Gestaltung von Unterneh-
men keine wesentlichen Veränderungen bringen.

Für den vorliegenden Zusammenhang von Interesse ist dagegen die Einfüh-
rung der Effizienzeinrede durch die Neufassung der europäischen Fusions-
kontrollverordnung. Sie ergibt sich aus Erwägungsgrund 29:

„Um die Auswirkungen eines Zusammenschlusses auf den Wettbewerb im Gemein-
samen Markt bestimmen zu können, sollte begründeten und wahrscheinlichen Effizi-
enzvorteilen Rechnung getragen werden, die von den beteiligten Unternehmen darge-
legt werden. Es ist möglich, dass die durch einen Zusammenschluss bewirkten Effizi-
enzvorteile die Auswirkungen des Zusammenschlusses auf den Wettbewerb, 
insbesondere den möglichen Schaden für die Verbraucher, ausgleichen, sodass durch den 
Zusammenschluss wirksamer Wettbewerb im Gemeinsamen Markt oder in einem we-
sentlichen Teil desselben, insbesondere durch Begründung oder Stärkung einer beherr-
schenden Stellung, nicht erheblich behindert würde. Die Kommission sollte Leitlinien 
veröffentlichen, in denen sie die Bedingungen darlegt, unter denen sie Effizienzvorteile 
bei der Prüfung eines Zusammenschlusses berücksichtigen kann.“

Damit hat der europäische Gesetzgeber ein Einfallstor für Überlegungen mar-
kiert, wie sie in der Lehre der Industrial Organisation entwickelt und oben 

14 Monopolkommission, Weniger Staat, mehr Wettbewerb – XVII. Hauptgutachten 
2006/2007, Baden-Baden 2008, Tz.  668, 671.

15 §  36 Abs.  1 in der Fassung des Entwurfs eines Achten Gesetzes zur Änderung des Ge-
setzes zur Änderung des Gesetzes gegen Wettbewerbsbeschränkungen (8. GWB-ÄndG) BT-
Drs. 17/9852 vom 31.  5.2012; vgl. auch Bundesministerium für Wirtschaft und Technologie, 
Pressemitteilung „Rösler: Wettbewerbsrahmen zügig modernisieren“ vom 10.  11. 2011 mit 
Download des Referentenentwurfs: http://www.bmwi.de_Presse_Pressemitteilungen; siehe 
zuvor schon die positive Stellungnahme von Franz Jürgen Säcker, Entwicklung der europä-
ischen Praxis aus deutscher Sicht und Bindungswirkung der europäischen Praxis bei Über-
nahme des SIEC-Tests in deutsches Recht, WuW 2010, 370–377 mit vielen Nachweisen zur 
Diskussion.

16 Siehe Jürgen Basedow, Marktbeherrschung und SIEC-Test, in: Börries Ahrens/Peter 
Behrens/Philipp v. Dietze, Hrsg., Marktmacht und Missbrauch – Forum Wissenschaft und 
Praxis zum internationalen Wirtschaftsrecht / Hamburger Forum Kartellrecht, Baden-Baden 
2007, 27–36.

17 Monopolkommission, Die 8. GWB-Novelle aus wettbewerbspolitischer Sicht, Sonder-
gutachten 63 von 2012, bislang nur veröffentlicht auf der website http://www.monopolkom 
mission.de/aktuell_sg63.html, Tz.  14–28.
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skizziert wurden. Die Europäische Kommission hat Leitlinien zur Bewertung 
nicht-horizontaler Zusammenschlüsse erlassen, in denen mögliche Effizienzge-
winne insbesondere für vertikale Fusionen eingehend erörtert werden.18 Als 
möglichen Effizienzgewinn einer vertikalen Fusion nennen die Leitlinien die 
bessere Koordinierung von vor- und nachgelagerter Produktionsstufe mit der 
Folge geringerer Lagerhaltungskosten sowie die Vermeidung doppelter Han-
delsspannen, die in Gestalt einer Preissenkung an die Kunden der nachgelager-
ten Produktionsstufe weitergegeben werden kann.

Allerdings stehen solchen Effizienzgewinnen oft auch Beschränkungen des 
Wettbewerbs gegenüber. Wenn etwa ein Unternehmen A einer nachgelagerten 
Produktionsstufe den Lieferanten B von Vorprodukten übernimmt, werden auf 
Grund dieses Zusammenschlusses – je nach den Gegebenheiten des Marktes – 
die Wettbewerber von A bei dem Bezug der Vorprodukte von B potenziell dis-
kriminiert, sodass möglicherweise auch der Wettbewerb auf dem Absatzmarkt 
der nachgelagerten Produktionsstufe beschränkt wird. Ob es zu solchen Dis-
kriminierungen kommt, will die Kommission im Hinblick auf die Anreize für 
ein solches Verhalten, insbesondere seine Profitabilität, prüfen, dabei aber auch 
die Faktoren berücksichtigen, die zu einer Schwächung oder sogar Beseitigung 
derartiger Anreize führen.

Nach Auffassung der Kommission zählt zu diesen Minusfaktoren auch die 
Prognose, dass ein diskriminierendes Verhalten der fusionierten Einheit gegen 
nationales oder europäisches Recht verstößt und beispielsweise ein Verfahren 
der Missbrauchsaufsicht auslöst.19 Eine solche Prognose dürfte freilich zum 
Zeitpunkt der Durchführung des Fusionskontrollverfahrens ganz unpraktika-
bel sein.20 Deshalb hat sich auch der Europäische Gerichtshof dagegen ausge-
sprochen, im Fusionskontrollverfahren die Möglichkeit künftiger Missbrauchs-
verfahren gegen allfällige, von der fusionierten Einheit ausgehende Missbräuche 
in Erwägung zu ziehen.21

Die Berücksichtigung der Effizienzgewinne im Fusionskontrollverfahren ist 
in der Theorie gleichsam die Schaltstelle, an der die Frage „make or buy“, Markt 
oder Unternehmen im Sinne der Industrial Organisation zu entscheiden ist. Für 
eine praktische Handhabung fehlt es aber offenbar bislang an Fallerfahrung, 
sodass die Leitlinien ihre eigentliche Funktion, der Unternehmenspraxis Hin-
weise auf künftige Entscheidungen der Kommission zu geben, weitgehend ver-

18 Leitlinien zur Bewertung nicht-horizontaler Zusammenschlüsse gemäß der Ratsver-
ordnung über die Kontrolle von Unternehmenszusammenschlüssen, ABl.  2008 C 265/6, siehe 
Tz.  13 ff., 52 ff.

19 Leitlinien, oben Fn.  18, Tz.  46.
20 Monopolkommission, XVII. Hauptgutachten, oben Fn.  14, Tz.  791; ebenso Monopol-

kommission, Mehr Wettbewerb, wenig Ausnahmen – XVIII. Hauptgutachten 2008/2009, 
Baden-Baden 2010, Tz.  718.

21 EuGH 15.  2. 2005, Rs. C-12/03 P (Kommission ./. Tetra Laval B. V.), Slg. 2005 I-1113, 
Tz.  75.
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fehlen. In den Worten der Monopolkommission lassen „die oft recht offenen 
Formulierungen der Leitlinien .  .  . Zweifel aufkommen, wie die Europäische 
Kommission im konkreten Fall argumentieren und entscheiden wird.“22

Dies liegt zusätzlich auch daran, dass sich bislang weder aus den Leitlinien 
noch aus der Entscheidungspraxis der Europäischen Kommission entnehmen 
lässt, wie eine Abwägung von wettbewerbsbeschränkenden Effekten und wett-
bewerbsfördernden Auswirkungen, wie sie mit Effizienzgewinnen verbunden 
sein können, im Einzelfall erfolgen soll.23 Hier geht es zum einen um die Fest-
legung von kompatiblen Zeithorizonten, für die Prognosen bezüglich der wett-
bewerbsbeschränkenden Wirkungen, aber auch der Effizienzgewinne einiger-
maßen realistisch anzustellen sind. Es geht aber auch darum, für die an sich 
inkommensurablen Größen von Wettbewerbsbeschränkung und wettbewerbs-
förderndem Effizienzgewinn Orientierungspunkte zu finden, die eine Abwä-
gung ermöglichen. Im Ergebnis überwiegen die Bedenken gegen die Effizienz-
einrede. Mit Recht sieht der Regierungsentwurf für die 8. GWB-Novelle daher 
von einer Übernahme in das deutsche Recht ab; die vorhandenen Instrumente 
des GWB genügen und bieten durch größere Präzision höhere Rechtssicher-
heit.24

IV. Endogenes Wachstum und Entflechtung

Das Kartellrecht richtet sich gegen Beschränkungen des Wettbewerbs, es bietet 
aber in Deutschland und der Europäischen Union keine Handhabe zu seiner 
Intensivierung.25 Wo Monopolisten oder marktmächtige Unternehmen Märkte 
beherrschen, kann zwar ihr Verhalten im Wege der Missbrauchsaufsicht gemäß 
§  19 GWB oder Art.  102 AEUV einer Kontrolle unterzogen und sanktioniert 
werden. Dies ändert jedoch nichts an der Marktstruktur; der Marktbeherrscher 
behält seine Stellung und damit die Möglichkeit zu missbräuchlichem Verhal-
ten.

22 Monopolkommission, XVII. Hauptgutachten, oben Fn.  14, Tz.  789.
23 Monopolkommission, XVII. Hauptgutachten, oben Fn.  14, Tz.  793.
24 Siehe zum Referentenentwurf den Nachweis oben in Fn.  15; siehe dazu auch die ein-

gehende und letztlich ablehnende Stellungnahme der Monopolkommission, Sondergutachten 
63, oben Fn.  17, Tz.  29–43, vor allem Tz.  36.

25 Die Unterscheidung zwischen beiden mag aus ökonomischer Sicht nicht immer ganz 
einfach sein, wie Dieter Schmidtchen, Zur Diskussion um neue Instrumente im GWB, WuW 
2010, 1215, hervorhebt; sect. 2 des amerikanischen Sherman Act richtet sich nach dem Wort-
laut nicht nur gegen Missbräuche marktbeherrschender Stellungen, sondern gegen „monopo-
lization“ und erlaubt insofern theoretisch auch Eingriffe zur Schaffung intensiveren Wettbe-
werbs. Die Vorschriften des deutschen und europäischen Kartellrechts knüpfen aber an den 
Missbrauch einer marktbeherrschenden Stellung an; sie setzen diese damit voraus.
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Von den besatzungsrechtlichen Dekartellierungs- und Entflechtungsmaß-
nahmen der unmittelbaren Nachkriegszeit einmal abgesehen,26 bietet das Recht 
der Wettbewerbsbeschränkung keine Handhabe zur Entflechtung von Unter-
nehmen. Getragen wird diese Selbstbeschränkung von der Erwägung, dass der 
Wettbewerb, den das Kartellrecht ja schützen soll, den Leistungsfähigen durch 
die Steigerung seines Marktanteils belohnt; eine Entflechtung würde ihn dem-
gegenüber gleichsam für seine überlegene Effizienz bestrafen und ihm vielleicht 
auch den Anreiz zu weiterer Effizienzsteigerung nehmen.27 Dieser zutreffenden 
Überlegung liegt freilich unausgesprochen die Annahme zugrunde, dass eine 
marktbeherrschende Stellung stets überlegener Effizienz des betreffenden Un-
ternehmens zuzuschreiben ist. Das muss nicht immer so sein.

Für eine Entflechtung bedarf es, wenn man von dem genannten Grundsatz 
ausgeht, besonderer Gründe und spezieller Eingriffe des Gesetzgebers. Im Zu-
sammenhang mit der Umgestaltung der Energiewirtschaft sind in den letzten 
Jahren Zweifel aufgekommen, ob diese Grenze des Kartellrechts noch Bestand 
haben kann. Im Strom- und Gasbereich sind überall in Europa vertikal inte-
grierte Unternehmen anzutreffen, die von der Erzeugung bis hin zur Verteilung 
an den Letztverbraucher sämtliche Wertschöpfungsstufen beherrschen und 
vielfach sogar monopolisiert haben. Die Deregulierung der Energiemärkte in 
den 90er Jahren hat keine nachhaltigen Änderungen bewirkt und nur vorüber-
gehend zu den erwarteten Preissenkungen geführt; noch 2009 hat die Mono-
polkommission „die großen Wettbewerbsdefizite auf den Märkten für leitungs-
gebundene Energien“ beklagt.28

Die Europäische Kommission hat deshalb seit mehreren Jahren auf eine Auf-
spaltung vertikal integrierter Energieunternehmen hingewirkt, und dies so-
wohl mit Gesetzgebungsvorschlägen wie auch unter Anwendung des geltenden 
Wettbewerbsrechts. Die Legislativvorschläge des Jahres 2007 sahen eine umfas-
sende, auch eigentumsrechtliche Entflechtung vertikal integrierter Unterneh-
men vor. Sie stießen sogleich auf erhebliche Einwände, und dies nicht nur von 
interessierter Seite.29 Im Ergebnis sehen die Richtlinien des dritten Legislativ-

26 Siehe für die amerikanische Besatzungszone Gesetz Nr.  56 – Verbot der übermäßigen 
Konzentration deutscher Wirtschaftskraft – vom 28.  1. 1947, gesetzliche Vorschriften der 
amerikanischen Militärregierung in Deutschland – autorisierter Nachdruck des Amtsblattes 
der Militärregierung Deutschland, Ausgabe C vom 1.  4. 1947, S.  2; für die britische Besat-
zungszone siehe Verordnung Nr.  78 – Verbot der übermäßigen Konzentration deutscher 
Wirtschaftskraft vom 12.  2. 1947, Amtsblatt der Militärregierung Deutschland – Britisches 
Kontrollgebiet no. 16, S.  412; für die französische Besatzungszone Verordnung Nr.  96 zur 
Verhinderung übermäßiger Machtanhäufung in der deutschen Wirtschaft vom 9.  6. 1947, 
Journal Officiel du Commandement en Chef Français en Allemagne 1947, 784.

27 Vgl. Ulrich Ehricke, Eine missbrauchsunabhängige Entflechtung ist nicht mit Grund-
prinzipien des Wettbewerbsrechts vereinbar!, WuW 2011, 3.

28 Monopolkommission, Strom und Gas 2009: Energiemärkte im Spannungsfeld von Poli-
tik und Wettbewerb. Sondergutachten 54, Baden-Baden 2009, Tz.  495.

29 Monopolkommission, XVII. Hauptgutachten, oben Fn.  14, Tz.  19–37.
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pakets zwar ein weiteres operationelles Unbundling vor, aber keine zwingende 
eigentumsrechtliche Entflechtung.30 Im Hinblick auf den erwarteten politischen 
Widerstand hat die Kommission zeitgleich Missbrauchsverfahren gegen eine 
Reihe europäischer Verbundunternehmen eingeleitet. So wurde im Gasbereich 
RWE und in der Stromwirtschaft E.ON vorgeworfen, Wettbewerbern den Zu-
gang zu den eigenen Übertragungsnetzen mit missbräuchlichen Praktiken zu 
erschweren oder zu versperren. Um Bußgeldern in dreistelliger Millionenhöhe 
zu entgehen, haben die beiden Unternehmen unter massivem Druck der Euro-
päischen Kommission eine Veräußerung ihrer Übertragungsnetze zugesichert; 
diese Zusagen wurden durch Kommissionsentscheidungen sodann für verbind-
lich erklärt.31

Nach dem Grundsatz volenti non fit iniuria mag man ein solches Vorgehen 
billigen, es ist auch in der vergleichenden Geschichte des Kartellrechts keines-
wegs die Ausnahme. Doch hat die Kommission mit dem Ansinnen, die Unter-
nehmen sollten ihre Struktur verändern, die Grenzen der Missbrauchsaufsicht 
zweifellos überschritten. Art.  102 AEUV ist gegen Missbräuche einer marktbe-
herrschenden Stellung gerichtet, nicht gegen die marktbeherrschende Stellung 
als solche. Die Kommission hat sich auf einen Machtpoker mit den betroffenen 
Unternehmen eingelassen und den Weg des Rechts verlassen; dies ist für die 
zentrale Institution der Europäischen Union, einer Rechtsgemeinschaft, ein 
beispielloser Schritt.

Diese Kritik ändert freilich nichts an der grundlegenden Erwägung, dass nur 
eine Entflechtung von Erzeugung sowie Handel einerseits und Übertragung 
und Verteilung andererseits das Übel des mangelnden Wettbewerbs im Energie-
sektor an der Wurzel packen kann. Demgemäß ist in Deutschland schon 2007 
die Einführung einer Entflechtungsregelung im GWB vorgeschlagen worden.32 
Aus dem Bundesministerium für Wirtschaft ist dann im Jahre 2010 ein Vorent-
wurf für die Einführung einer Entflechtungsregelung im GWB bekanntgewor-
den.33 Massiver Widerstand namentlich aus der Energiewirtschaft sowie die 
Turbulenzen der deutschen Energiepolitik nach dem Reaktorunglück von Fu-
kushima dürften dazu geführt haben, dass der Referentenentwurf die Entflech-

30 Siehe die Artikel 9, 13 und 14 der Richtlinie 2009/72/EG des Europäischen Parlaments 
und des Rates vom 13.  7. 2009 über gemeinsame Vorschriften für den Elektrizitätsbinnen-
markt und zur Aufhebung der Richtlinie 2003/54/EG, ABl.  2009 L 211/55; siehe auch die 
Artikel 9, 14 und 15 der Richtlinie 2009/73/EG des Europäischen Parlaments und des Rates 
vom 13.  7. 2009 über gemeinsame Vorschriften für den Erdgasbinnenmarkt und zur Aufhe-
bung der Richtlinie 2003/55/EG, ABl.  2009 L 211/94.

31 Monopolkommission, Sondergutachten 54, oben Fn.  28, Tz.  489–494.
32 So vom Hessischen Ministerium für Wirtschaft, Verkehr und Landesentwicklung und 

von der damals oppositionellen FDP-Bundestagsfraktion, vgl. näher: Monopolkommission, 
Gestaltungsoptionen und Leistungsgrenzen einer kartellrechtlichen Unternehmensentflech-
tung, Sondergutachten 58, Baden-Baden 2010, Tz.  21.

33 Abgedruckt in: Monopolkommission, Sondergutachten 58, oben Fn.  32, S.  59 f.
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tungsregelung nicht übernommen hat.34 Die folgenden Überlegungen haben 
zwar insofern an Aktualität verloren, mögen aber doch für eine spätere Renais-
sance von Entflechtungsbestrebungen hilfreich sein.

Der Vorentwurf aus dem Bundeswirtschaftsministerium sah zwei Arten der 
Entflechtung vor: eine als subjektiv bezeichnete Entflechtung als Reaktion auf 
einen ermittelten Missbrauch einer marktbeherrschenden Stellung und eine ob-
jektive Entflechtung, die allein an bestimmte Marktverhältnisse anknüpft. Im 
Gegensatz zu den zuvor erwähnten Bestrebungen der Europäischen Kommissi-
on war der Vorentwurf dabei nicht auf den Energiebereich beschränkt. Mehr 
noch: Gemäß dem vorgeschlagenen §  41a Abs.  2 Satz 2 GWB sollte sich eine 
Veräußerungsanordnung nicht auf Vermögensteile beziehen, für die sektorspe-
zifisches Regulierungsrecht Regeln enthält. Obwohl keines der speziellen Re-
gulierungsgesetze der Netzwirtschaften eine eigentumsrechtliche Entflechtung 
vorsieht,35 wurde dieser Passus von der Monopolkommission dahin ausgelegt, 
dass die Entflechtungsbefugnisse nach dem Vorentwurf nicht auf regulierte 
Branchen wie Telekommunikation, Bahn, Post, Strom und Gas erstreckt wer-
den.36

Die Argumente für die Ansicht der Monopolkommission sind schwach. Dass 
das Bundeskartellamt als Entflechtungsbehörde die Verwaltungspraxis anderer 
Behörden, insbesondere der Bundesnetzagentur, nicht überprüfen dürfe, ist 
eher eine petitio principii. Im Übrigen steht dieses Argument indirekt auch im 
Widerspruch zu der Empfehlung der Monopolkommission, dass das Bundes-
kartellamt die Befugnis erhalten möge, zu jedem Gesetzesentwurf aus wettbe-
werbspolitischer Sicht Stellung zu nehmen; in regulierten Bereichen setzt eine 
solche Stellungnahme notwendig die Würdigung der Verwaltungspraxis ande-
rer Behörden voraus.37

Vor allem verkennt der Ausschluss der regulierten Sektoren aber den eigent-
lichen Anlass für die gesamte Diskussion. Die Forderungen nach einer Ent-
flechtung vertikal integrierter Unternehmen sind gerade in den Netzwirt-
schaften laut geworden, wo sich aufgrund jahrzehntelanger Staatsintervention 
und Regulierung verkrustete monopolistische Unternehmensstrukturen her-
ausgebildet haben, die auch nach einer Deregulierung der Entfaltung von Wett-
bewerb im Wege stehen. Da sich diese Unternehmensstrukturen gerade nicht 
aufgrund überlegener Effizienz unter Wettbewerbsbedingungen herausgebildet 
haben, kann man aus ihrer Existenz auch nicht auf Effizienzvorteile schließen, 
die mit der vertikalen Integration verbunden sind und die nach den Lehren der 
Industrial Organization die Integration rechtfertigen. Wenn überhaupt, so ist 

34 Siehe zum Referentenentwurf den Nachweis oben in Fn.  15.
35 Monopolkommission, Sondergutachten 58, oben Fn.  28, Tz.  25.
36 Monopolkommission, Sondergutachten 58, oben Fn.  32, Tz.  36.
37 Monopolkommission, Sondergutachten 58, oben Fn.  32, Tz.  132–134; id., Sondergutach-

ten 63, oben Fn.  17, Tz.  143.
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eine wettbewerbspolitisch veranlasste Veränderung der Unternehmensstruktu-
ren gerade in diesen Bereichen angebracht. Wenn man sie ausschließt, drängt 
sich die Frage auf, wo sonst ein Bedarf für eigentumsrechtliche Entflechtung 
bestehen sollte. In den Diskussionen der vergangenen Jahre sind dafür keine 
praktischen Beispiele genannt worden, weder in den Vorentwürfen der letzten 
Legislaturperiode noch in dem erwähnten Vorentwurf der Bundesregierung 
noch vom Bundeskartellamt oder der Monopolkommission.

Eine Stütze findet der Gedanke der Entflechtung danach vor allem in markt-
strukturellen Überlegungen, gleichsam als Gegenstück zur Zusammenschluss-
kontrolle für den Fall des endogenen Wachstums. Wenn dies aber der eigent-
liche Grund für die Einführung eines objektiven Entflechtungstatbestandes ist, 
so muss dieser Tatbestand auch im Grundsatz auf sämtliche Wirtschaftszweige 
bezogen sein, was nicht ausschließt, dass bei seiner Anwendung Besonderheiten 
wie etwa der Existenz natürlicher Monopole Rechnung getragen wird.

V. Schluss

Das Wirtschaftsleben ist zum Teil marktbezogen nach dem Prinzip des konsen-
sualen Leistungsaustausches organisiert, zum Teil dagegen in hierarchischen 
Strukturen, wie sie Unternehmen darstellen. Welche Organisationsform sich 
wo durchsetzt, ist einerseits eine Frage der spezifischen Transaktionskosten, die 
mit der Organisation von Marktprozessen bzw. dem Aufbau von Unterneh-
mensstrukturen verbunden sind. Während die spezifischen Transaktionskos-
tenvorteile sich immer nur für eine sehr begrenzte Zeit voraussagen lassen und 
sich die Prognosen auch häufig genug noch als fehlerhaft erweisen, sind die Fol-
gen von Organisationsentscheidungen von sehr langfristiger Natur. Wo wettbe-
werbliche Marktprozesse durch Unternehmenszusammenschlüsse erst einmal 
beseitigt worden sind, lassen sie sich vielfach nur mit politischem Brachialauf-
wand wiederherstellen. Insofern ist das Kartellrecht auch zum Schutz wettbe-
werblicher Prozesse gegen Unternehmenszusammenschlüsse aufgerufen, von 
denen die Beteiligten Effizienzgewinne erwarten, deren Ausmaß aber weder 
sicher noch dauerhaft noch fusionsspezifisch ist. Eine eigentumsrechtliche Ent-
flechtung als Gegenstück zur Zusammenschlusskontrolle ist im Prinzip akzep-
tabel, dies jedoch nur, wenn sie sich auf diejenigen Wirtschaftszweige bezieht, 
in denen eine Neuordnung der Unternehmensstrukturen nach jahrzehntelan-
ger Regulierung besonders nötig und von den Marktkräften nicht unbedingt zu 
erwarten ist, nämlich die Netzwirtschaften.





Das Unternehmen im Recht gegen den  
unlauteren Wettbewerb

Axel Beater

I. Einleitung

Wer als Unternehmensrechtler in das deutsche Gesetz gegen den unlauteren 
Wettbewerb (UWG) sieht, erlebt eine herbe Enttäuschung. Der Begriff des 
„Unternehmens“ scheint in diesem Gebiet nur eine sehr untergeordnete Bedeu-
tung zu haben. Immerhin definiert das Gesetz den Begriff des Unternehmens. 
Die entsprechende Regelung findet sich freilich an einer ziemlich versteckten 
Stelle, nämlich in §  2 Abs.  1 Nr.  6 UWG. Sie taucht erst auf, nachdem Begriffe 
wie etwa „Nachricht“ oder „Verhaltenskodex“ definiert worden sind. Im Üb-
rigen wird der Ausdruck „Unternehmen“ im UWG nur vereinzelt gebraucht. In 
den zentralen Vorschriften des Gesetzes findet er sich nicht. Im wettbewerbs-
rechtlichen Schrifttum wird er ebenso nur selten thematisiert.1

Richtet man den Blick auf die Vorgänger der heutigen Regelung, das UWG 
1896 und das UWG 1909, so zeigt sich ein eher noch zurückhaltenderer Befund. 
Die beiden früheren Gesetze kannten den Begriff des Unternehmens überhaupt 
nicht. Sie sprachen allerdings von Gewerbetreibenden2 und das UWG 1909 auch 
vom Inhaber eines Betriebs3. Diese Begriffe hatten aber eine sehr begrenzte Be-
deutung. Sie wurden nur vereinzelt benutzt und betrafen allein die zivilrecht-
liche Aktivlegitimation und die strafrechtliche Verantwortlichkeit.

Diese Reserviertheit gegenüber dem Unternehmensbegriff als dogmatisches 
Konstrukt ist keine Besonderheit des deutschen Wettbewerbsrechts. Das öster-
reichische UWG ist noch zurückhaltender. Es enthält keine Legaldefinition. 
Der Ausdruck „Unternehmen“ findet sich nur in einem sehr begrenzten Zu-
sammenhang in §  18 öUWG. Außerdem taucht er im Anhang zum öUWG auf. 
Die Formulierung der Anhangsregeln geht freilich nur bedingt auf den österrei-
chischen, sondern hauptsächlich auf den europäischen Normgeber zurück. Die 
österreichische Literatur bestätigt dieses Bild. Sie beschäftigt sich gar nicht4 

1 Siehe aber Köhler, Der „Unternehmer“ im Lauterkeitsrecht, FS Hopt 2010 Bd.  2, 2825 ff.
2 §§  1 UWG 1896, 13 Abs.  1 UWG 1909.
3 §  4 Abs.  2 UWG 1909.
4 Wiebe/Kodek (Hrsg.), Gesetz gegen den unlauteren Wettbewerb, Wien 2009.
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