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Vorwort

Wettbewerbsrecht hat sowohl in der theoretischen Aufarbeitung der Probleme,
die mit der Schaffung eines fiir alle Teilnehmer ,,fairen* Marktes verbunden sind, als
auch in der rechtsberatenden Praxis groBe Bedeutung. Wihrend die Theorie schon
immer vom Vergleich mit auslindischen Rechtsordnungen profitiert hat, ist die
Praxis erst durch die zunehmende Internationalisierung des Handels und der
Firmeniibernahmen auf die Notwendigkeit der vertieften Beschiftigung mit diesen
Fragen gestoBen.

In diesem ProzeB spielt der asiatische Raum in Deutschland — im Gegensatz
zum angelséchsischen Raum — immer noch eine Auflenseiterrolle. Dies trifft um so
mehr zu, wenn man Japan hinter sich 143t und auf die anderen ,,Tigerstaaten* blickt.

Diese Abhandlung will anhand einer Untersuchung des Einflusses des Herstel-
lers auf die Verbraucherpreise nach dem taiwanesischen Wettbewerbsrecht mehrere
Ziele erreichen: In dieser ersten in Deutschland verfafiten Arbeit zur taiwanesischen
Wettbewerbsordnung wird zunichst ein genereller Einblick in die taiwanesische
Rechtsordnung und Gesellschaftsstruktur gegeben. Dann soll anhand des neuen Fair
Trade Law aufgezeigt werden, daf3 hier im Schatten Japans eine Rechtsordnung ent-
standen ist, die den Vergleich mit westlichen Vorbildern nicht scheuen muBl. Letzt-
lich ist auch ein genereller Beitrag zur Theorie der vertikalen Wettbewerbsbe-
schriankungen beabsichtigt, der in einigen Punken von den heute verbreiteten Mei-
nungen — besonders im Bereich der vertikalen Preisempfehlungen — abweicht.

Es wurde schon oft gesagt, da ein Federstrich des Gesetzgebers ganze Biblio-
theken wertlos mache. Ein solcher Federstrich ist auch in der Phase der Drucklegung
dieser Arbeit, die im Wintersemester 1997 dem Fachbereich Rechtswissenschaft der
FU Berlin als Dissertation vorgelegt wurde, in Gestalt der 6. GWB-Novelle gefallen.
Allerdings sind die Folgen nicht so gravierend, daB} eine vollstindige Umarbeitung
erforderlich gewesen wire. Die grundsitzlichen Erwidgungen bleiben giiltig. Im
Konkreten ist das neue GWB teilweise in die hier vorgeschlagene Richtung gegan-
gen und hat so belegt, daB die geiibte Kritik stichhaltig war. Wo es auf dem hier kri-
tisierten Stand verharrt, wird die Diskussion weitergehen.

Im Detail waren allerdings einige Anpassungen an die neue Rechtslage nétig,
um den bleibenden Wert der Arbeit zu sichern. Das betraf auf der einfachsten Ebene
die Einfligung der neuen Paragraphenziffern. Im Hinblick auf kiinftige Leser, denen
die alte Numerierung oft nicht mehr geldufig sein wird, wurde davon Abstand ge-
nommen, nur eine Zusammenstellung der Anderungen anzufiigen, sondern jeweils
im Text der neue Paragraph der alten Fassung hinzugesetzt. Soweit das neue Recht
inhaltliche Abweichungen mit sich bringt, konnten diese in der inhaltlichen Diskus-
sion nur sehr eingeschrinkt beriicksichtigt werden. Dennoch sind die Ausfiihrungen
zum alten deutschen Recht von unverindertem Wert fiir die Rechtsvergleichung. Die
taiwanesische Praxis kann noch immer viel Nutzen aus den eingehenden, prizisen
Diskussionen zichen.
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1. Abschnitt:
Genereller Vergleich von Fair Trade Law und GWB

Am Anfang dieser Untersuchung steht eine umfassende Gegeniiberstellung der
historischen Entwicklung des deutschen und des taiwanesischen Wettbewerbsrechts
im weiten Sinne; nur vor diesem Hintergrund sind die spiteren Ausfiilhrungen zu den
Moglichkeiten des Herstellers, die Verbraucherpreise zu beeinflussen, richtig zu
verstehen, im Sinne des Gesetzgeber auszulegen und in ein Gesamtsystem der Wett-
bewerbsordnung einzubetten. Zudem diirfte es fiir den deutschen Leser generell von
Interesse sein, eines der jiingsten Wettbewerbsgesetze Asiens erstmalig vorgestellt
zu bekommen. Dabei wird der Schwerpunkt auf die Wechselbeziehung zwischen
allgemeinen Rahmenbedingungen, die jeweils zugrunde gelegten Wettbewerbskon-
zeptionen und die verwirklichte Gesetzgebung gelegt. Nur dieses Vorgehen ermdg-
licht eine rechtsvergleichende Studie im wahren Sinne des Wortes: der blofen Fest-
stellung von Besonderheiten und Gemeinsamkeiten muf3 der Blick auf deren Ursa-
chen folgen, um so entscheiden zu kénnen, ob sie systemimmanent oder nur zufillig
sind. Sind Unterschiede systembedingt, so ist darzustellen, warum die beiden Sy-
steme so unterschiedlich sind und wo ihre Vor- und Nachteile liegen.

Es ist nicht Ziel dieser Arbeit, die unterschiedlichen Grundkonzepte zu bewerten
oder zum Schlagwort des sog. ,,Wettbewerbs der Systeme* Stellung zu nehmen.
Zum einen stellt dies eine originidr politische Frage dar, der gegeniiber die Rechts-
wissenschaft Zuriickhaltung iiben sollte, zum anderen miissen hier mentale und so-
ziale Unterschiede noch weit mehr als im europiischen oder westlichen Vergleich
beriicksichtigt und als solche hingenommen werden. Sind sie zufdllig, ist zu hinter-
fragen, welche Losung dem gemeinsamen Ausgangsproblem besser gerecht wird.
Zugleich stellt sich fiir gleichgelagerte Phinomene angesichts des zeitlichen Vor-
sprungs der wirtschaftlichen Entwicklung in der Bundesrepublik die Frage, inwie-
weit die hier schon abgeschlossenen Entwicklungen Taiwan in #hnlicher oder glei-
cher Art noch bevorstehen und wenn ja, welche rechtlichen Antworten sich vor dem
Hintergrund der deutschen Kartellrechtserfahrungen empfehlen.



2 Genereller Vergleich von Fair Trade Law und GWB

1. Kapitel:
Zur Geschichte des deutschen Wettbewerbsrechts im weiten Sinne!

I. Methodischer Ausgangspunkt

Anders als z.B. das europdische und auch anders als das taiwanesische unter-
scheidet das deutsche Recht nach Lauterkeits- und Wettbewerbsschutz im engen
Sinne, die lediglich sprachlich unter dem Begriff des Wettbewerbsrechts im weiten
Sinne zusammengefafit werden. Ersterer ist im Gesetz gegen den unlauteren Wett-
bewerb (UWGQ), letzterer im Gesetz gegen Wettbewerbsbeschrinkungen (GWB)
geregelt. Trotz anhaltender Kritik an dieser Trennung wird sie bis heute beibehalten
und damit verteidigt, dall das UWG die Lauterkeit wettbewerblicher Handlungen,
das GWB den Bestand des Wettbewerbs an sich erfasse?.

Im Bereich des Wettbewerbsrechts im engen Sinne (GWB) ist wiederum in
Abweichung von nicht wenigen anderen Rechtsordnungen streng zwischen horizon-
talen und vertikalen Wettbewerbsbeschrinkungen zu unterscheiden. Besonders bei
der Darstellung der geschichtlichen Entwicklung des Wettbewerbsrechts zeigt sich
dies deutlich, da zumeist nur die horizontale Seite dargestellt, die vertikale dagegen
vernachléssigt wird3.

Im folgenden soll versucht werden, im Rahmen des fiir die Rechtsvergleichung
Notwendigen die Geschichte aller drei genannten Bereiche (UWG, Kartellrecht,
vertikale Wettbewerbsbeschrinkungen) kurz nachzuvollziehen, ohne dabei den
Rahmen einer Einleitung zu sprengen. Denn auch wenn sie nicht unmittelbaren Be-
zug zum Thema haben (vor allem das UWG), so spiegeln sie doch nur in ihrer Ge-
samtheit die wirtschaftliche Ausgangssituation und Probleme wider, mit denen sich
die deutsche Wettbewerbsordnung im Laufe ihrer Entwicklung zu beschiftigen hat-
te, und lassen die Anworten erkennen, welche die Rechtsordnung darauf gefunden
hat.

1 Nach deutscher Terminologie wird das UWG oft als das Wettbewerbsrecht im engeren Sinne
und das GWB als Kartellrecht bezeichnet. Unter Beriicksichtigung des hier behandelten Themas
vertikaler Wettbewerbsbeschrinkungen wird bewuBt im Bereich des GWB auf die Bezeichnung
Kartellrecht verzichtet, sondern abweichend vom iiblichen Sprachgebrauch der Begriff Wettbewerbs-
recht herangezogen. Dabei wird der Zusatz ,,im engeren Sinne“ fortgelassen, wenn dies nicht zu
sprachlichen MiBverstindnissen fiihren kann.

2 BAUMBACH/HEFERMEHL, Allg. Rn. 87.

3 JOERGES, GRUR Int. 1984, 222 ff. (225).
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II. Wettbewerbsrecht vor 1945
A. Unlauterkeitsrecht

Am Anfang des dentschen Wettbewerbsrechts der Modemne steht das UWG vom
27.05.1896. AnlaB3 waren sich hiufende Klagen iiber miflbrauchliche Verhaltenswei-
sen am Markt im Zuge der Industrialisierung Deutschlands im sog. Griinderzeitalter,
die durch die erste Wirtschaftskrise von 1878 noch verschirft worden waren. Nach-
dem die Rechtsprechung zuvor unter dem Eindruck der in der Gewerbeordnung von
1869 festgeschricbenen Gewerbefreiheit abgelehnt hatte, unlauteres Verhalten tliber
den gesetzlich genau umgrenzten Raum hinaus zu sanktionieren, entwickelte sich
das UWG nach der verbesserten Neubekanntmachung von 1909 aufgrund der unge-
mein weiten Generalklausel in § 1 UWG schnell zum wichtigsten Regelungsinstru-
ment fiir die Wirtschaft. Nach dem ersten Weltkrieg zeigten sich sogar erste Ansitze
des Reichsgerichts, wettbewerbsrechtliche Sachverhalte im engeren Sinne iiber das
UWG zu 16sen?. Ziel des UWG war allerdings weniger der Schutz des Wettbewerbs
oder eine Abkehr vom Grundsatz der Freiheit im Geschiftsverkehr, sondem der rei-
ne Individualschutz der am Wettbewerb Beteiligten unter Riickgriff auf die Idee
standischer (kaufminnischer) Verhaltensregeln, die auch im freien Verkehr zu be-
achten seien’. Erst nach 1930 gewannen Aspekte der aligemeinen Wirtschaftsordung
an Bedeutung; die Rechtsprechung des RG betonte den Schutz der Allgemeinheit
mit den Worten®, die Gerichte miiBten, ,,wie das ganze Wettbewerbsgesetz, auch im
offentlichen Interesse den Auswiichsen des Wettbewerbs tiberhaupt, d.h. auf irgend-
einem Gebiet, entgegentreten.

Auch die Einleitung der staatlich regulierten Wirtschaft und der Ubergang auf
die Kriegswirtschaft brachten die Rechtsprechung in UWG- Sachen nicht vollstindig
zum Erliegen.

B. Kartellrecht

Gegeniiber diesem kontinuierlichen Entwicklungsproze8 148t sich die Kartell-
politik vor 1945 in drei deutlich abgrenzbare Phasen unterteilen: (1) Kartellfreiheit
nach 1897, (2) staatliche MiBbrauchsaufsicht nach der Kartellverordnung von 1923
und (3) Ubergang zur staatlichen Zwangswirtschaft ab 1933.

,Benrather Tankstelle* (RGZ 134, 342 ff.); dazu unten unter B 2.
5 BAUMBACH/HEFERMEHL, Einl. Rn. 41 m.w.N.
6 RGZ 128, 342.
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1. Die Phase der Kartellfreiheit nach 1897

Die Bildung von Kartellen entwickelte sich in Deutschland parallel zur Indu-
strialisierung im 19. Jahrhundert. Die wirtschaftlichen Krisen im letzten Drittel des
19. Jahrhunderts, die schon fiir die Schaffung des UWG mitverantwortlich waren
(s.0.), 1osten die erste groBe Kartellwelle aus. Kartelle, bezeichnet als Kinder der
Not, waren die wirtschaftliche Schutzreaktion der Produzenten vor Preissturz, Bank-
rott, Kapitalentwertung, Arbeiterentlassung und wurden als Heilmittel, das der Ursa-
che aller sozialen Not, der Unsicherheit im Wirtschaftsleben, ein Ende bereiten wiir-
de, betrachtet’. Dennoch regten sich in der Wissenschaft schon friih Bedenken?. Die
Betroffenen strengten eine rechtliche Kontrolle durch die Gerichte an, so daf} das
Reichsgericht zunidchst 1890 in der Sache ,Rabattkartell des deutschen Buchhan-
dels“? und dann 1897 im grundlegenden Urteil ,,Sachsische Holzstoff-Fabrikanten1
ausflihrlich zur Zuldssigkeit von Kartellen Stellung nehmen mufite. Im Ergebnis
billigte es die Kartelle als geeignete Instrumente zur Verhinderung konjunktureller
Einbriiche, stellte ausdriicklich den Grundsatz der Vertragsfreiheit vor mdgliche
schadliche Auswirkungen von Wettbewerbsbeschrankungen auf die Wirtschaftsteil-
nehmer und gab damit fiir die weiteren Jahrzehnte die Kartellbildung rechtlich frei.
Denn weder die anhaltende wissenschaftliche Diskussion noch die Untersuchungen
des deutschen Gesetzgebers fiihrten zu einer grundsitzlich anderen Orientierung der
Wettbewerbspolitik. Zwar wurden die wettbewerbspolitischen Auswirkungen deut-
lich erkannt!!; dies fithrte aber nicht zu praktischen Schritten. Vielmehr diirfte daher
der Schlufl gerechtfertigt sein, daB} sich (bei aller heutigen Kritik) in der Entschei-
dung des Reichsgerichts neben einer rein dogmatischen (aus heutiger Sicht vielleicht
positivistischen) Abgrenzung auch der weit iiberwiegende gesellschaftliche Konsens
zu Kartellen widerspiegelt. Im Ergebnis fithrte dies zur Herausbildung immer stérke-
rer wirtschaftlicher Machttriger und einer gesamtwirtschaftlichen Lage, die oft als
eine ,,durchkartellierte Wirtschaft“!2 gekennzeichnet wird.

2. Die Phase der staatlichen Miflbrauchsaufsicht nach der Kartellverordnung
von 1923

Die allgemeine Verschlechterung der wirtschaftlichen Verhiltnisse nach dem
Ersten Weltkrieg hatte die negativen Folgen des Kartellwesens deutlich werden las-
sen. Der wachsende Druck der Offentlichkeit zwang den Gesetzgeber zum Eingrei-

7 Zum Ganzen siche die Darstellung bei ROBERT, S. 62 ff.

8 Beginnend mit KLEINWACHTERS Schrift ,,Die Kartelle* aus dem Jahre 1883.

9 RGZ23,238ff.

10 RGZ 38, 155 ff.; dazu BOHM, ORDO Bd. 1 (1958), S. 197; RUDIGER, S. 63; LANGEN/BUNTE,
Einf. S. 66 Rn. 1; weitere bei EMMERICH, Kartellrecht S. 30 Fn. 38.

11 So auf den Tagungen des Vereins fiir Socialpolitik 1894/1896 und des Deutschen Juristenta-
ges 1902/ 1904 und in der Enquete der Reichsregierung von 1902-1905.

12 LANGEN/BUNTE Einf. S. 67 Ru. 2, MOSCHEL, Lehrbuch, Rn. 21.
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fen!3, die veranderten politischen Verhiltnisse unter sozialdemokratischen Regie-
rungen schufen dafiir eine giinstige Ausgangslage. Allerdings brachte die gesetzge-
berische Arbeit im Ergebnis keine grundlegende Verinderung hinsichtlich der recht-
lichen Beurteilung von Kartellen mit sich. Die im Jahre 1923 erlassene Kartellver-
ordnung, die der erste gesetzgeberische Versuch gegen Miflbrauch wirtschafilicher
Machtstellung im modernen Deutschland war, ging weiterhin von grundsatzlicher
Zulassigkeit der Kartelle aus und unterstellte diese lediglich einer Miflbrauchsauf-
sicht. Diese konnte den Anstieg der Kartelle auf eine Hochstzahl von etwa 3000
zwischen 1925 und 1930 (nicht zuletzt bedingt durch die Wirtschaftskrisen und Re-
parationslasten) nicht verhindern!4. Kartellrecht beschiftigte sich weiterhin fast aus-
schlieBlich mit den gesellschaftsrechtlichen Aspekten des , Innenrechts der Kartelle®.
Lediglich in ersten Ansitzen zeigten sich kartellrechtliche Fragen im heutigen Sinne
in der Rechtsprechung des Reichsgerichts. In Abkehr von seiner urspriinglichen Li-
nie wandte es im bekannten Urteil ,,Benrather Tankstelle*!5 von 1931 § 826 BGB
und den diesem nachempfundenen § 1 UWG auf einen im Grunde wettbewerbs-
rechtlichen Fall an und verbot einem Kartell, einen AuBenseiter in das Kartell zu
zwingen. Allerdings blieb es bei vereinzelten Entscheidungen, die fiir die unmittel-
bare Folgezeit ohne nennenswerten EinfluB} blieben und angesichts der politischen
Entwicklung nach 1933 auch bleiben mufiten.

3. Die Phase des Ubergangs zur staatlichen Zwangswirtschaft ab 1933

Nach der faschistischen Machtergreifung 1933 begann die Phase der staatlichen
Zwangs- und Kriegswirtschaft. Das Zwangskartellierungsgesetz von 1933 machte
Kartelle zu Trigern staatlicher Wirtschaftspolitik und stellte sie in den Dienst der
Wirtschaftslenkung!6. DemgemiB konnten AufBenseiter zwangsweise an ein Kartell
angeschlossen, aber auch neue Kartelle durch den Reichswirtschaftsminister gegriin-
det werden!?. Nach dem Kartellbereinigungsgesetz des Reichswirschaftsministerium
vom 1943 gingen die marktregelnden Aufgaben der Kartelle auf staatliche Organi-
sationen iiber!8. Es herrschte die totale Zwangswirtschaft.

C. Vertikale Wettbewerbsbeschrinkungen
Vertikale Wettbewerbsbeschrinkungen riickten erst nach Ende des Ersten Welt-

krieges in das Gesichtsfeld des Gesetzgebers. Wihrend die Bindung von Geschiifts-
bedingungen schon durch § 10 der Kartellverordnung von 1923 unter Aufsicht stand,

13 EMMERICH, Kartellrecht S. 28; RUDIGER, S. 73.

14 RUDIGER, S. 69 Fn. 54 m.w.N.

15 RGZ 134, 342.

16 JACKERING, S. 21; SATZKY, S. 229 ff. (230).

17 RUDIGER, S. 71 Fn. 72 m.w.N.; KARTTE/HOLTSCHNEIDER, S. 193 ff. (200).
18 KARTTE/HOLTSCHNEIDER, ebenda.
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wurde eine Eingriffsermichtigung zur Kontrolle von Beschrinkungen der Preisfest-
setzungsfreiheit erst mit der Verordnung des Reichsprisidenten zur Verhinderung
finanzieller, wirtschaftlicher und sozialer Notstinde vom 26.07.193019 geschaffen
und durch die Ausfiihrungsverordnung vom 30.08.19302°0 umgesetzt. Ausschlagge-
bend fiir diese — dem bisherigen, an der Vertragsfreiheit orientierten Denken zuwi-
derlaufenden — Ansidtze war hauptsichlich die wirtschaftliche Notlage zuerst der
Nachkriegszeit und dann der Weltwirtschaftskrisen, die sich oft in kiinstlicher Wa-
renverknappung und Bindung der auf Belieferung angewiesenen Hindler an die
Preisvorstellungen des Hersteller niederschlug. Auch diese Ansiétze fanden mit Ein-
fithrung der Kriegswirtschaft notwendigerweise ein Ende.

III. Die Entstehung des GWB

Nach dem Kriegsende konnte an die ungebrochene Tradition des UWG von
1909 fast nahtlos angekniipft werden. Aufgrund der Generalklausel bot sich die
Moglichkeit eines langsamen Nachvollzugs verdnderter wettbewerblicher und ge-
sellschaftlicher Auffassungen. In den Brennpunkt der wettbewerblichen Diskussion
riickte das neue GWB und behauptet bis heute diese Vorrangstellung, der auch hier
gefolgt wird, indem nur die Fragen des GWB erértert werden.

A. Der EinfluB der alliierten Besatzungsmichte auf die deutsche Kartellpolitik
in der Nachkriegszeit

In den ersten Jahren nach 1945 wurde die Entwicklung der deutschen Wettbe-
werbspolitik durch die westlichen Besatzungsmichte erheblich beeinflufit. Die Alli-
ierten erlieflen Dekartellierungsgesetze, die in Gesetzestechnik und namentlich Ver-
fahren stark an das US-amerikanische Antitrustrecht angelehnt waren?!. Dahinter
stand vor allem das Anliegen, die westdeutsche Wirtschaft zu entflechten und zu
dekonzentrieren, Deutschland so als europdischen Machtfaktor auszuschalten und
damit giinstige Voraussetzungen fiir ein internationales Kriftegleichgewicht und die
Erhaltung des Weltfriedens zu schaffen?2. Im Verlauf der zunehmenden Ost-West-
Spannungen im Jahre 1947 erfolgte jedoch eine Umorientierung der Besatzungspo-
litik, die den Wiederaufbau Westdeutschlands und damit die Stirkung des westli-
chen, gegen die Sowjetunion gerichteten Wirtschaftspotentials in den Vordergrund
riickte?3. In diesem Zusammenhang reduzierten die Besatzungsmichte langsam ihr

19 RGBL 1930, S. 311 ff.

20 Reichsanzeiger Nr. 205.

21 vgl. die ersten beiden Fundamentalsitze der Wirtschaftspolitik bei EUCKEN, S. 334; dazu fiir
alle MOSCHEL, Lehrbuch, Rn. 29.

22 ROBERT, S. 86 ff.; JACKERING, S. 22; KARTTE/HOLTSCHNEIDER, S. 200; SATZKY, S. 230.

23 ROBERT, S. 91; JACKERING, S. 23; KARTTE/HOLTSCHNEIDER, S. 201.
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Engagement zur Bekdmpfung wirtschaftlicher Machtk&rper und lieBen zunehmend
eine deutsche Beteiligung an der Gestaltung der Wirtschaftsordnung zu24.

B. Der ordoliberale Josten-Entwurf von 1949

Dafl in den ersten Nachkriegsjahren die Besatzungsmichte die wirtschaftliche
Gestaltung Deutschlands in die Hand nahmen und die Antikartellpolitik aus sicher-
heitspolitischen Griinden betrieben, behinderte nicht die Bemithungen seitens der
Deutschen, auf die zukiinftige grundsitzliche Ordnung der Wirtschaft Einflul zu
nehmen. Zur Abldsung der alliierten Dekartellierungsgesetze entstanden mehrere
Entwiirfe?, von denen der sog. Josten-Entwurf von 1949 am bekanntesten geworden
ist. Er enthielt ein absolutes Kartellverbot, eine weitreichende Monopolaufsicht, eine
Zusammenschlukontrolle und einschneidende Entflechtungsregelungen.

1. Inhalt und wettbewerbliche Grundkonzeption

Grundlage des Josten-Entwurfs war der sog. Ordoliberalismus, der durch einen
starken Staat die Kontrolle wirtschaftlicher Machtgruppen, in diesem Rahmen je-
doch eine staatsfreie Wirtschaft in der Marktform vollstindiger Konkurrenz an-
strebt?6. Wirtschafts- und Sozialpolitik sollten eine Einheit im Sinne von Gesell-
schaftspolitik bilden, die durch eine umfassende Wettbewerbspolitik zu gewihrlei-
sten war?’. Die Ordoliberalen hielten die individuelle Freiheit fiir den hochsten Wert
jeder Gemeinschaft, das oberste gesellschaftspolitische Ziel und verstanden die 6ko-
nomische Macht als Bedrohung der Freiheit?8. Hochster Wert jeder Gemeinschaft
war die menschliche Freiheit, die jedoch durch Eliminierung oder Beeintrichtigung
des Wettbewerbs bestiandig in Gefahr war?®. Da das AusmaB der Freiheit nach ordo-
liberaler Auffassung mit der Frage der Wirtschaftsordnung aufs engste zusammen-
hingt, sollte der Wettbewerb neben seinen wirtschaftspolitischen Funktionen die
gesellschaftspolitische Aufgabe {ibernehmen, fiir eine einigermafien gleiche Macht-
verteilung in der Wirtschaft zu sorgen®0. So sollte die auf dem Wettbewerb beruhen-
de soziale Marktwirtschaft das Individuum wieder zur Geltung kommen lassen und
den Wert der Personlichkeit obenan stellen?!. Ausgehend vom Wettbewerb als Ord-

24 JACKERING, S. 23; KARTTE/HOLTSCHNEIDER, S. 201.

25 Dariiber berichtet eingehend GUNTHER, WuW 1951, 17 ff.

26 GUNTHER, FS-Bohm, S. 183 ff. (183); KARTTE/HOLTSCHNEIDER, S. 197 Fn. 22 m.w.N.
27 ROBERT, S. 109 Fn. 278 f. m.w.N.

28 ROBERT, S. 83 Fn. 143 m.w.N.

29 KARTTE/HOLTSCHNEIDER, S. 205 Fn. 93 m.w.N.

30 SATZKY, S. 31 Fn. 16 m.w.N.; KARTTE/HOLTSCHNEIDER, S. 197.

31 ROBERT, S. 115 Fn. 28 m.w.N.
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nungsprinzip wurde das kiinftige Wettbewerbsgesetz als mit politischer Demokratie
korreliertes®? Grundgesetz der Wirtschaft betrachtet33.

2. Kiitik und Scheitern

Der Josten-Entwurf, der in seiner ordnungspolitischen Rigiditit fiir deutsche
Verhiltnisse vollig neu war?4, stieB auf Ablehnung sowohl bei der deutschen Wirt-
schaft als auch bei Teilen der Wirtschaftsverwaltung. Es wurde u.a. eingewandt, er
treffe nicht die wirtschaftlichen Verhiltnisse und Bediirfnisse gerade der Jahre, in
denen das Ausmalf} der kriegs- und kriegsfolgenbedingten materiellen Not die Stei-
gerung der gesamtwirtschaftlichen Leistungsfahigkeit viel zwingender erscheinen
lasse, als der Unternehmenskonzentration Einhalt zu gebieten und die gesamtgesell-
schaftliche Machtballung mit Hilfe der Wettbewerbspolitik zu bekdmpfen3s. Weite-
rer ausschlaggebender Grund fiir das Scheitern des Josten-Entwurfes war die Hin-
wendung zur Politik der sozialen Marktwirtschaft. Dieses Konzept, von Ludwig Er-
hard zum Leitbild der deutschen Wirtschaftspolitik in der Phase des Wiederaufbaus
erhoben’®, griff die Forderung des Ordoliberalismus nach staatlicher Gewéhrleistung
einer freiheitlichen Wettbewerbsordnung auf, erginzte jedoch den Katalog wirt-
schafispolitischer Staatsaufgaben unter Betonung sozialpolitischer Ziele¥’. Es sollte
nunmehr auf der Basis der Marktkoordinierung des Privateigentums gleichermafien
fiir wirtschaftliche Dynamik und sozialen Ausgleich gesorgt werden®8. Dadurch
wurde der Gestaltungsauftrag an die Trager der Wirtschafispolitik umfassender und
elastischer als beim Ordoliberalismus3%, wodurch dem Wettbewerb ein eher instru-
menteller Charakter verliechen wurde. Diese Entwicklung in den Jahren 1947-1949
brachte letztlich den Josten-Entwurf zum Scheitern*!. Trotzdem ist er nicht ohne
EinfluB auf das spitere GWB geblieben?2.

32 JACKERING, S. 26 Fn. 25; NORR, S. 192 f,, jeweils m.w.N.

33 ROBERT, S. 115 Fn. 26 m.w.N.

34 KARTTE/HOLTSCHNEIDER, S. 203; SATZKY, S. 231.

35  ROBERT, S. 109; NORR, S. 182.

36 L ANGEN/BUNTE, Einf. S. 76 Rn. 19.

37 GABLER, Wirtschaftslexikon zum Stichwort ,,Soziale Marktwirtschaft“,
38 LANGEN/BUNTE, Einf. S. 76 Rn. 19.

39 GABLER, Wirtschaftslexikon (a.a.0.).

40 SATZKY, S. 232 m. Fn. 21; KARTTE/HOLTSCHNEIDER, S. 204

41 KARTTE/HOLTSCHNEIDER, S. 205.

42 RITTNER, Kartellrecht, S. 122; MOSCHEL, Lehrbuch, S. 23 Rn. 30.
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C. Der Regierungsentwurf von 1952

Man hatte den Josten-Entwurf beiseite gelegt, nicht aber die Grundidee, aus der
er erwachsen war, die Idee des Marktes und des freien Wettbewerbs#3, und fuhr mit
den Bemiihungen um ein den Markt und den Wettbewerb sicherndes Gesetz fort.
1952 leitete die Bundesregierung dem Bundestag einen vielfach dem Ordoliberalis-
mus verhafteten Entwurf eines ,,Gesetzes gegen Wettbewerbsbeschrinkungen zu,
der unter Ludwig Erhards Federfilhrung im Wirtschaftsministerium entstanden war.
Er sah ein nahezu ausnahmsloses Kartellverbot vor, daneben eine MiBBbrauchskon-
trolle marktbeherrschender Unternehmen sowie eine Erlaubnispflicht fiir Zusam-
menschliisse, die zur Marktbeherrschung fithren#4.

D. Das GWB von 1957 - KompromiB} zwischen Leitbild und Wirtschaftsinteressen

1. Mingel des Gesetzes

Als das GWB nach fiinfjihrigen Auseinandersetzungen im Jahre 1957 verab-
schiedet wurde, geschah dies in einer erheblich milderen Fassung als derjenigen des
Regierungsentwurfs. Die Zahl der Ausnahmen hatte sich von drei auf sechs Erlaub-
niskartelle und fiinf Anmeldekartelle erhéht; die Moglichkeit der Preisbindung wur-
de ins Gesetz hineingenommen, die Fusionskontrolle gestrichen. Auch wenn die im
Jahre 1957 verkiindete Fassung des Gesetzes mit ordoliberalen Positionen nicht
mehr viel gemeinsam hatte und viele Politiker (u.a. auch Ludwig Erhard selber) und
Wettbewerbstheoretiker enttduscht waren*5, kann man doch — gemessen an der Kar-
tellpolitik des deutschen Reiches vor 1945 — von einem Wendepunkt in der deut-
schen Wettbewerbspolitik sprechen, denn es war dem Wettbewerb in der Wirt-
schaftsverfassung ein fester Platz gegeben worden®. Die Abschwichungen, die das
Gesetz bei seiner Verabschiedung hinnehmen mubBlte, geben allerdings AnlaB zu fra-
gen, welche mafigeblichen Faktoren den GesetzgebungsprozeB beeinflufiten.

2. Bewertung

Fast ein Jahrzehnt lang nach dem Zweiten Weltkrieg war — politisch und 6ko-
nomisch bedingt — die Steigerung der gesamtwirtschaftlichen Leistungsfahigkeit das
ausschlaggebende Ziel fiir die deutsche Wirtschaftspolitik4?. In vielerlei Hinsicht
galt damals Wirtschaftswachstum als das Allheilmittel fiir die Uberwindung der sich
allerorts in ungeheurem Ausmafl vor den Deutschen auftirmenden Schwierigkei-

43 NORR, S. 185.

44 RITTNER, Kartellrecht, S. 122.

45 KARTTE/HOLTSCHNEIDER, S. 210.
46 ROBERT, S. 344 m.w.N.

47 ROBERT, S. 107 ff.



10 Genereller Vergleich von Fair Trade Law und GWB

ten*8. Angesichts dieser uneingeschrinkten Prioritit waren sich die mit der Wettbe-
werbspolitik befafiten und an ihr interessierten Personen und Institutionen dariiber
einig, da} das neue Gesetz dem wirtschaftlichen Aufschwung des jungen westdeut-
schen Staates nicht hinderlich sein sollte und es deshalb nicht darum gehen kénne,
das ordoliberale Modell der vollkommenen Konkurrenz in die Praxis umzusetzen®.
Die maBgeblichen politischen Krifte schlossen sich zwar der Meinung an, daf3 der
Wettbewerb das Wirtschaftswachstum oder wachstumsbestimmende Faktoren (wie
etwa Produktivitit und technischer Fortschritt) positiv beeinflussen wiirde’0, wie das
Festhalten am Grundsatz des generellen Kartellverbots belegte. Mit dieser Auffas-
sung wagte man sich jedoch nicht so recht an die Probleme der sonstigen Unterneh-
menskonzentration heran’!. Die Befiirchtung, jedes Mehr an Wettbewerbsfreiheit
mit einem Weniger an Effizienz erkaufen zu miissen, war so erheblich, dafl der bera-
tende AusschuB nach reiflicher Uberlegung zu dem Ergebnis kam, die Einfiihrung
einer Erlaubnispflicht zum Unternehmenszusammenschlu kénne méglicherweise
die vom volkswirtschafilichen Standpunkt aus begriilenswerte Tendenz zur optima-
len BetriebsgroBe an ihrer vollen Entfaltung hinderns2. Ebenso aus Sorge vor ge-
samtwirtschaftlichen EinbuBen wurde die Mifbrauchsaufsicht iiber marktbeherr-
schende Unternehmen begrenzt. Vor diesem Hintergrund gesehen, kann man sagen,
daB das GWB von 1957 ein Kompromifl zwischen Leitbild und Wirtschaftsinteres-
sen war.

3. Wettbewerb als Ordnungsmittel

Auch wenn die dkonomischen Faktoren bei der gesetzgeberischen Uberlegung
grofic Bedeutung beanspruchten und die Ausgestaltung des GWB erheblich be-
stimmt haben, bleibt anzumerken, dafl das GWB — beeinflult vom Ordoliberalis-
mus ~ grundsitzlich als ein Ordnungsgesetz konzipiert worden ist, wonach der
Wettbewerb als Daseinselement der Gesellschaftsordnung eine gestaltende Kraft hat
und seinem Wesen nach adidquater Bestandteil einer freiheitlich-demokratischen
Grundordnung und Teil der Wirtschaftsverfassung ist33. Diese nicht nur 6konomi-
sche, sondern auch gesellschaftspolitische Wirkung des Wettbewerbs kommt in der
Regierungsbegriindung deutlich zum Ausdruck:

,Das Gesetz geht von der durch die wirtschaftswissenschaftliche Forschung er-
hirteten wirtschaftspolitischen Erfahrung aus, daB die Wettbewerbswirtschaft
die 6konomischste und zugleich demokratischste Form der Wirtschaftsordnung
ist und dafl der Staat nur insoweit in den Marktablauf lenkend eingreifen soll,

48 ROBERT, S. 360.

49  ROBERT, S. 365 f.

50 ROBERT, S. 361 Fn. 56 m.w.N.

51 ROBERT, S. 364.

52 Bericht des Ausschusses fiir Wirtschaftspolitik BT-Drucks. 11/3644, S. 27.
53 LANGEN/BUNTE, Einf. S. 70 Rn. 9.
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