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Einleitung

Die 7. GWB-Novelle hatte das materielle deutsche Kartellrecht 2005 im
Kontext von Art. 101 AEUV (damals Art. 81 EG) (fast) vollständig mit
dem europäischen Recht harmonisiert und so den Rahmenbedingungen
der europäischen Kartellverfahrensverordnung VO 1/2003 – insbesondere
den Regelungen zum erweiterten Vorrang des europäischen Rechts und
zur Anwendungsverpflichtung aus Art. 3 VO 1/2003 – Rechnung getra-
gen.1 In der 8. GWB-Novelle erfolgt nun eine autonome Angleichung an
zentrale Regelungen der materiellen Fusionskontrolle im europäischen
Recht, vor allem an den Untersagungstest. Dieser ist seit 2004 in der
europäischen Fusionskontrolle verankert, als die Europäische Union vom
Marktbeherrschungstext zum SIEC-Test gewechselt ist. Dieser Wechsel
wird nun in Deutschland nachvollzogen. Anders als im Kontext von
Art. 101 AEUV gibt es in der Fusionskontrolle keine vergleichbaren Ko-
härenzvorgaben aus dem europäischen Recht. Die Angleichung erfolgt auf
Initiative der nationalen Rechtsordnung, um die Konvergenz zum europä-
ischen Recht zu vergrößern. Gleichzeitig wurde an einigen bewährten Re-
gelungen festgehalten, die im europäischen Recht keine Entsprechung ha-
ben, nämlich der Abwägungsklausel, der Ministererlaubnis, der Bagatell-
marktklausel und den Marktbeherrschungsvermutungen.

A.

1 Wegen der Vorgaben des erweiterten Vorrangs von Art. 101 AEUV (gemäß Art. 3
Abs. 2 VO 1/2003) ist eine Abweichung des nach Art. 3 Abs. 1 VO 1/2003 zumin-
dest parallel anzuwendenden nationalen Kartellrechts in allen Sachverhalten ausge-
schlossen, die den zwischenstaatlichen Handeln berühren. Dem deutschen Gesetz-
geber erschien die Beibehaltung abweichender Regelungen in §§ 1-2 und 16, 18
GWB 1998 allein für die wenigen und wirtschaftlich zumeist unbedeutenden Sach-
verhalte, die den zwischenstaatlichen Handel nicht berühren, nicht sinnvoll. Daher
wurden §§ 1 – 2 GWB in allen wesentlichen Punkten an Art. 101 AEUV angegli-
chen. Im Kontext von Art. 101 AEUV geht das nationale Recht insoweit über die
europäische Regelung hinaus, als der deutsche Unternehmensbegriff weiter gefasst
ist und auch Beschaffungsvorgänge der öffentlichen Hand einbezieht, die keinen
Bezug zu einer nachgelagerten wirtschaftlichen Betätigung der öffentlichen Hand
haben. Dieser breiteren Anwendung von §§ 1, 2 GWB steht Art. 3 Abs. 2 VO
1/2003 nicht entgegen (str., vgl. dazu z.B. Böge/Bardong, in MünchKomm EU-
WettbR, 2008, Art. 3 VO 1/2003, Rdnr. 55-56).
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