Japanisches Kartellrecht — von auflen gesehen

Wernhard Moschel

I.  Einfithrung

II. Zu den Schutzzwecken

III. Rule of Law

IV. Unabhingigkeit von Kartellbehorden
V. Trennung von Staat und Gesellschaft
VI. Zusammenfassung

1. EINFUHRUNG

Dieser Beitrag konzentriert sich nicht auf technische Details einer Rechtsvergleichung.
Er fragt von einem allgemeineren Erkenntnisinteresse her, ob das Beispiel Japan innerhalb
des Rechts der Wettbewerbsbeschrinkungen einen Beitrag zur wissenschaftlichen Theo-
riebildung geleistet hat. Zwei Warntafeln seien vorweg errichtet:

— Theorien mit universellem Anspruch sind im Recht der Wettbewerbsbeschrinkungen
nur begrenzt auszumachen. Dazu ist das Ausmall normativer Elemente und zwar
durchaus unterschiedlicher normativer Elemente zu groB3. Es sei nur an das Scheitern
der Havanna-Charta erinnert, mit welcher die USA nach dem Zweiten Weltkrieg eine
wettbewerbsorientierte Weltwirtschaftsordnung fundieren wollten. Erst heute,
50 Jahre spiter, werden diese Ansitze wieder aufgenommen.

— Die Theoriebildung wird aus zwei Gesellschaftsordnungen heraus dominiert, ja
beinahe monopolisiert, ndmlich den USA und der Europdischen Gemeinschaft. Die
USA verfiigen iiber die idlteste Kartellgesetzgebung in einem modernen Sinne; der
Sherman Act hat vor sieben Jahren bekanntlich seinen 100. Geburtstag feiern konnen.
Die Anwendungserfahrungen sind aufgrund der Grofe des Landes breit geféchert.
Uberdies weisen die USA eine deutliche ordnungspolitische Kontinuitdt auf. Nicht
zuletzt ist der Zugang zu diesen Erfahrungen fiir Nichtamerikaner relativ leicht, ins-
besondere bestehen keine substantiellen Sprachbarrieren. Mit Ausnahme der Ancien-
nitit trifft weitgehend Vergleichbares fiir die Praxis der Europédischen Gemeinschaft
zu. Unterhalb dieses europidischen Daches ist ein deutlicher Einflufl des deutschen
und des englischen Kartellrechts feststellbar. Den Rest, so meinte ein fritherer Chef
der zustindigen Generaldirektion IV in Briissel, konne man vergessen.

Diese beiden Warntafeln fest im Blick, ist von einem japanischen Einfluf3 auf die all-
gemeine wissenschaftliche Theoriebildung wenig bis nichts zu spiiren. Im Gegenteil:
Die japanische Kartellrechtspraxis steht ein wenig in dem Ruch, auf dem Papier iiber ein
handwerkliches Instrumentarium zu verfiigen, wie es international verbreitet ist, zum Teil
noch dariiber hinausgehend. Hinter der Oberfliche gehe diese Praxis indessen eigene
Wege, die mit mehr oder minder tief verwurzelten Traditionen des Landes zusammen-
hingen. Auf solcher Linie hat Wolfgang Pape Mutter-Kind-Beziehungen und die
,jahrtausendalte Erfahrung der NaBreiskultur im Terrassenanbau“ beschworen.! Akira
Shoda, in etwas niichterner Sprache, erinnerte an verbreitete Vertikalstrukturen innerhalb
der japanischen Gesellschaft.? Uber solche Hintergriinde ist hier nicht zu spekulieren. Die
These lautet vielmehr: Die japanische Kartellrechtspraxis 148t sich in wichtigen Beziigen
mit durchaus konventionellen Instrumenten der allgemeinen Kartellrechtstheorie analysie-
ren. Insoweit ist jene Praxis schlichter Sachverhalt der Theorie und stabilisiert diese letzt-
lich. An vier Facetten sei dies niher dargetan.
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II. ZU DEN SCHUTZZWECKEN

Als erstes sei auf den Streit um die angemessenen Schutzzwecke eines Kartellrechts ein-
gegangen.3 Monistische Lehren kidmpfen gegen pluralistische, iiberwiegend in der Aus-
prigung, ob ein Kartellrecht sich auf den Schutz unverfilschter Wettbewerbsprozesse
beschrinken solle oder ob es wettbewerbstranszendierende Aspekte, vornehmlich solche
industriepolitischer Art, mit aufnehmen solle.

In den USA dominiert die erstere Sicht; alles andere sei , pure intellectual mush*. *
Doch orientiert sich die Wirtschaftspolitik in den USA keineswegs ausschlieBlich an
einem Referenzsystem Wettbewerb. Es gibt staatliche Korrekturen von Marktergebnissen
durch Umverteilungen, durch Subventionen — etwa in der Landwirtschaft. Small business
wird geschiitzt durch mancherlei bevorzugte Beteiligung an offentlicher Auftragsvergabe.
Beschiftigungspolitische, regionalpolitische, industriepolitische Zielsetzungen k&nnen
sich in protektionistischen Praktiken niederschlagen. Staatlich initiierte Selbstbeschrin-
kungsabkommen sind ein Beispiel dafiir. Auch der Trade Act des Jahres 1988 laBt sich
dafiir aktivieren. Nun kann man dies alles aus der Sicht eines Wettbewerbsrechts in die
sonstigen Rahmenbedingungen abschieben. Doch mufl man sehen, daf} der Streit um die
Schutzzwecke eines Wettbewerbsrechts dadurch an Rang verliert. Aus einem gesamtpoli-
tischen Blickwinkel betrachtet mutiert der genannte Streit eher dahin, wer fiir die Verfol-
gung welcher Finzelziele zustindig ist.

Das Europidische Gemeinschaftsrecht folgt einem pluralistischen Ansatz. Besonders
deutlich wird dies am generalklauselartigen Erlaubnistatbestand des Art. 85 Abs. 3 EG-
Vertrag. Er gilt fiir horizontale wie vertikale Wettbewerbsbeschrinkungen in gleicher
Weise. Als die gemeinsame Produktion einer GroBraumlimousine durch Ford/Deutschland
und Volkswagen in Nordportugal unter das Verbot des Art. 85 Abs. 1 EG-Vertrag fiel,
konnte die Kommission nach Abs. 3 freistellen.” Es ging um Forderung einer struktur-
schwachen Region. Eine andere Generaldirektion der Gemeinschaft hatte das Vorhaben
gleichzeitig durch Beihilfen unterstiitzt. Art. 85 Abs. 3 EG-Vertrag soll nach Auffassung
der Kommission moglich machen, komplexe und divergierende Zielsetzungen des EG-
Vertrages zu einem Ausgleich zu bringen. Aus diesem Grunde beharrt sie auch dezidiert
auf dem Anwendungsmonopol, iiber das sie bei dieser Vorschrift verfiigt (Art. 9 Abs. 1
Verordnung/EWG Nr. 17). Doch soll kein falscher Eindruck entstehen: Industriepolitische
Relativierungen des Wettbewerbsrechts sind auf EG-Ebene bislang selten. Das Potential
dazu ist aber vorhanden. Namentlich Art. 130 EG-Vertrag, der in Maastricht I der Gemein-
schaft eine industriepolitische Kompetenz eingerdumt hat, lieBe sich in dieser Richtung
aktivieren.

Das deutsche Gesetz gegen Wettbewerbsbeschrinkungen (GWB) ist demgegeniiber auf
den Schutz freier Wettbewerbsprozesse ausgerichtet. Bei einem eventuellen Konflikt mit
dem Schutz anderer Giiter wie Umwelt, Gesundheit, Soziales u.4. ist nicht eine admini-
strative Instanz, die Kartellbehorde, sondern eine politische, ndmlich der Bundeswirt-
schaftsminister, zu einer Entscheidung berufen. Die Regelung beziiglich Kartellen, sog.
Ministerkartellen nach § 8 GWB, ist in der Praxis vollig obsolet. Sog. Ministererlaubnisse
von untersagten Unternehmenszusammenschliissen nach § 24 Abs. 3 GWB, die bei iiber-
ragenden Gemeinwohlgriinden moglich sind, haben eine groBere, letztlich aber nur
bescheidene Bedeutung. Die gegenwirtig diskutierte Reformnovelle zum GWB verédndert
das System nicht.

Das japanische Antimonopolgesetz (AMG)O fiigt sich diesem Rahmen ein. Es folgt klar
einem pluralistischen Konzept. Die grundlegende Vorschrift des Art. 1 stellt zwar auf den
Zweck ab, den freien und lauteren Wettbewerb zu fordern; die sonstigen dort genannten
Ziele sind nur von derivativer Art. Auch Art.2 Abs.5 und 6 AMG, private Monopo-
lisierung und unbillige Handelsbeschriankungen betreffend, wurden — soweit ersichtlich —
immer so ausgelegt, dafl jeder inkriminierte Wettbewerbsverstof3 gleichzeitig im Wider-
spruch zum dort genannten ,,0ffentlichen Interesse steht; es bedarf keiner zusitzlichen
Wertung. Doch dies ist nur scheinbar eine monistische Orientierung. Das AMG selbst
enthilt eine Fiille von Ausnahmetatbestinden. Eine noch groere Zahl von sondergesetz-
lich geregelten Ausnahmen tritt hinzu; diese beziehen sich z.B. auf Export-/Importkartelle,
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freiwillige Exportbeschrankungen, Mittelstandskartelle, Transportkartelle, einzelne Ver-
einbarungen im Versicherungs- und Kapitalmarktbereich, den Agrarmarkt. Grosso modo
sind dies Bereiche, wo sich auch in anderen Rechtsordnungen vielfach spezielle Regulie-
rungen finden. Entlastungsschritte wurden in Japan indessen durch eine hochintelligente
Privatisierungs-, z.T. auch Deregulierungspolitik im Eisenbahnwesen und in der Tele-
kommunikation erreicht. Ein japanisches Sonderproblem stellt das Verhiltnis von AMG
und MaBnahmen der informellen Verwaltungslenkung dar (gydsei shidd).” Andere staat-
liche Stellen auBerhalb der japanischen Fair Trade Commission (FTC) kénnen durch eine
Art ,,moral suasion“ eine kartelldhnliche Verhaltensgleichschaltung bei Wirtschaftsunter-
nehmen herbeifiithren. Soweit die Initiative zu solchen Mafinahmen von den Unternehmen
selbst ausgeht, liegen gar Kartelle in einem technischen Sinne vor. All dies hat innerhalb
der verschiedenen Entwicklungsphasen japanischer Wettbewerbspolitik namentlich im
Zeitraum von 1953 bis 1973, d.h. von der ersten Novellierung des urspriinglich von der
amerikanischen Besatzungsmacht oktroyierten AMG bis zum ersten Olpreisschock
reichend, zu einem Verstindnis des AMG als einer Art legislativen Maskerade gefiihrt.
D.h. freilich nicht notwendig, da3 das Wettbewerbsrecht in jener Zeit sein priméres Ziel,
Aufrechterhaltung eines freien und fairen Wettbewerbs, verfehlt hitte. Es war dies gleich-
zeitig eine Phase stiirmischen Wachstums nahezu in allen Bereichen. Unter solchen Ver-
hiltnissen verliert ein Wettbewerbsrecht an praktischer Bedeutung. Franz Waldenberger
kennzeichnete in einer griindlichen Untersuchung diese Periode von 1953 bis 1973
treffend als ,, competition without competition policy .3

Sondergesetzliche Ausnahmen von AMG gibt es gegenwirtig 47 nach 28 verschiede-
nen Gesetzen. Bei 35 davon, geregelt in 20 Gesetzen, ist eine Abschaffung innerhalb der
gegenwirtigen Legislaturperiode ins Auge gefafit. Nach dem AMG selbst bestehen noch
sieben Ausnahmebereiche, nach dem Act Regarding Exemptions from the Antimonopoly
Act 33. Hier finden Uberpriifungen statt. Endgiiltige Schluflfolgerungen sollen am Ende
des Haushaltsjahres 1997, also zum 31. Mirz 1998, vorliegen.’

III. RULE OF LAW

Das Recht der Wettbewerbsbeschriankungen ist ein politikanfilliges Gebiet. Es 1d6t sich
fiir vielfdltige Zwecke instrumentalisieren. Mit Wettbewerbsbeschriankungen verbundene
Kosten lassen sich mehr oder minder unsichtbar auf eine breite Offentlichkeit weiter-
willzen, ohne dal} der einzelne spiirbar betroffen wird und von daher politischer Wider-
stand entstiinde. Auch auferhalb solcher politdkonomischer Uberlegungen herrscht im
Normativen vielfach Streit, der an politische Grundiiberzeugungen riithren kann. Dies ist
einer der Griinde, weshalb hier internationale Harmonisierung bis heute bescheiden ge-
blieben ist, verglichen etwa mit dem ebenfalls politisch-sensitiven Sektor des Banken-
aufsichtsrechts. Ein extraterritorialer Geltungsanspruch, wie ihn z.B. sowohl das amerika-
nische Antitrustrecht wie die Wettbewerbsregeln der EG und auch das deutsche GWB
erheben, blieb von daher umstritten bis hin zu Abwehrgesetzgebungen (blocking statutes),
die sich in einzelnen Lindern finden. Ein traditionelles Instrument, solche Politikan-
falligkeit zu begrenzen, ist die Uberantwortung dieser Materie an ein rule of law-System.
Dabei gerdt man rasch in ein Dilemma: Angesichts der Dynamik des Regelungsgegen-
standes, einer sich im permanenten Wandel befindlichen Wirtschaft, nehmen Gesetzgeber
in aller Regel Zuflucht zu Generalklauseln. Deren Konkretisierung und Fortentwicklung
wird dann zur Aufgabe der Rechtsprechung. In den Worten des Senators Sherman aus dem
Jahre 1889:

,It 1s difficult to define in legal language the precise line between lawful and unlawful
combinations. This must be left for the courts to determine in each particular case. All that
we, as lawmakers, can do, is to declare general principles, and we can be assured that the
courts will apply them so as to carry out the meaning of the law, as the courts of England
and the United States have done for centuries.*10
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In den USA ist dies mittlerweile ganz ausgeprigt. Die Antitrust Division als Teil des
Justizministeriums und die Federal Trade Commission als spezielle Agency sind heute
nicht mehr die primér Verantwortlichen fiir eine Durchsetzung des Antitrustrechts. Uber
90 % aller Fille werden in Zivilklagen verfolgt. Dem Instrument der treble damages
kommt hierbei eine nicht unwesentliche Anreizfunktion zu. Auf EG-Ebene und in
Deutschland gilt Ahnliches, was die justizielle Seite anbelangt. Die Uberantwortung des
Feldes der Wettbewerbsbeschrinkungen an eine rule of law gilt als eine der groen Errun-
genschaften der 50er Jahre, als beide Rechtsmassen geschaffen wurden. Die europdisch-
amerikanische Parallele trifft dagegen nicht fiir die privatrechtliche Durchsetzung zu. Sie
hat bei den Artt. 85 ff. EG-Vertrag ebenso wie innerhalb des GWB nur nachrangige
Bedeutung. Privatrechtsschutz nach dem GWB kommt am ehesten noch bei Belieferungs-
klagen eines Hindlers bestimmter Betriebsformen, z.B. Discounter, gegen Hersteller be-
rithmter Markenartikel vor. Wiederum anders ist es bei der Durchsetzung des deutschen
UWG, des Gesetzes gegen den unlauteren Wettbewerb. Anders als in Japan, wo man inso-
weit dem Modell der amerikanischen Federal Trade Commission folgte, gehort dies nicht
zum Zustdndigkeitsbereich von Kartellbehorden. Hier greifen in Deutschland neben
peripheren Straftatbestanden nahezu ausschlielich Privatrechtsmechanismen und dies in
hocheffizienter Weise. Es hingt mit einer Klagebefugnis von Verbidnden zur Forderung
gewerblicher Interessen zusammen; diese nehmen dem einzelnen die Kostenrisiken einer
Klage ab. Und es liegt am Verfahren der einstweiligen Verfiigung, welches Rechtsschutz
in kurzer Frist sicherstellt.

Japan ist hier anders. Gerichtsverfahren als Konkretisierungsinstrument haben kaum
praktische Bedeutung, Privatklagen noch weniger. 1993 formulierte Christopher Heath,
ein intimer Kenner des japanischen Kartellrechts:

»Moglich ist indessen nach Art. 25 AMG wie auch nach allgemeinem Deliktsrecht ein
privater Schadensersatzanspruch von durch kartellrechtswidrige Handlungen Geschadig-
ten gegen die Schadiger. Bislang sind insgesamt 15 solcher Schadensersatzklagen erhoben
worden, elf wegen unlauterer Handelsmethoden, drei wegen unbilliger Handelsbeschrin-
kungen und eine wegen beidem. Zwolf dieser Klagen wurden abgewiesen, eine zuriick-
genommen und zwei verglichen, was zu der Feststellung berechtigt, da3 dem Handeln
Privater fiir die Einhaltung kartellrechtlicher Vorschriften keine Bedeutung zukommt.*!1

In jiingster Zeit ist hier juristisch einiges in Bewegung gekommen, ohne freilich eine klare
Kontur erlangt zu haben.!? In Japan setzt man eher auf eine technokratisch oder experto-
kratisch beherrschte Verwaltung von Wettbewerb. Neben den erwihnten zahlreichen
Ausnahmeméglichkeiten und der Praxis der Verwaltungslenkung ist hier weiter auf eine
ausgedehnte Richtlinienpraxis der FTC selbst zu verweisen. Informellen Vorgehensweisen
wie etwa Warnungen wird auch dort der Vorzug gegeben, wo formliches Einschreiten
moglich wire. Insoweit mag man weniger von rule of law als von rule of authority
sprechen. Doch auch dies ist weniger singulir, als es auf den ersten Blick scheinen mag.
So herrscht z.B. in Frankreich wie in GroBbritannien innerhalb der Fusionskontrolle, also
bei den wirtschaftlich gewichtigsten Sachverhalten des Wettbewerbsrechts, ein System
politisch zu verantwortender Entscheidungsfindung. In Frankreich ist eine Fusionskontrol-
le nur moglich, wenn der Wirtschaftsminister dem Conseil de la Concurrence einen ent-
sprechenden Auftrag erteilt. Ebenso ist der Minister frei, ob er nach einem Gutachten des
Conseil im Einvernehmen mit dem ggf. fiir die betroffene Branche zustindigen Fach-
minister eine Entscheidung trifft. Fusionskontrolle gilt als Gegenstand politischer Verant-
wortung. In der Praxis wird sie vornehmlich dann eingesetzt, wenn es unerwiinschte
Ubernahmen aus dem Ausland abzuwehren gilt. Auch in GrofBbritannien kann nur ein
Minister, der Secretary of State des Departments of Trade and Industry, einen Untersu-
chungsauftrag an die Monopolies and Mergers Commission erteilen und ggf. Maflnahmen
durchsetzen. Die Rechtfertigung fiir diese Zusténdigkeit wird gerade darin gesehen, daf3 es
sich dabei in aller Regel um die Entscheidung politischer Zielkonflikte handele. Das
materielle Eingriffskriterium ist ein Verstof gegen das ,,6ffentliche Interesse®. Section 84
des Fair Trading Act von 1973 konkretisiert diesen extrem unbestimmten Rechtsbegriff
zwar auch i1m Sinne eines Wettbewerbsschutzes, aber eben nicht ausschlieB3lich.
Beschiftigungs- und regionalpolitische Aspekte kénnen hier ebenso erheblich werden wie
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militirpolitische. Letzteres spielte z.B. eine Rolle beim Erwerb des englischen Elektronik-
unternehmens Plessey durch die deutsche Siemens AG. Folgerichtig lehnen in GroB-
britannien die Gerichte es ab, Empfehlungen der Monopolies and Mergers Commission
oder Entscheidungen des Department of Trade and Industry nach MaBstiben des Rechts zu
kontrollieren.!3

Kurz: Wo eine Bindung der Politik an das Recht am ehesten schmerzt, wird sie flugs
verworfen.

IV. UNABHANGIGKEIT VON KARTELLBEHORDEN

Eine andere Technik, die Politikferne von administrativen Organen zu gewdhrleisten, ist
eine ihnen eingerdumte Unabhingigkeit. Genauer: Es gibt keine Anweisungen einer poli-
tisch legitimierten iibergeordneten Instanz, wie ein Einzelfall zu entscheiden ist. Verbreitet
ist solche Technik in den USA in dem Institut der unabhingigen Agencies. Dahinter
stehen Vorstellungen der Gewaltenteilung. Die Federal Trade Commission ist eine solche
Agency. Die zweite Kartellbehorde auf Bundesebene, die Antitrust Division, wird als Ab-
teilung des Justizministeriums gefiihrt, kann dafiir aber keine Entscheidungen mit Auflen-
wirkungen erlassen. Sie muf3 ein Gericht einschalten.

Unabhiéngigkeit genief3t ferner auf europédischer Ebene die Kommission in Briissel. Das
hat weniger mit der Politikanfélligkeit einer speziellen Materie wie etwa des Kartellrechts
zu tun. Es ist dies Folge der verfassungsméBigen Rolle, welche die Kommission innerhalb
der Europdischen Gemeinschaft spielt, namentlich ihrer Aufgabe, Hiiterin des Gemein-
schaftsrechts und zugleich Motor der Integrationsentwicklung zu sein. Die Kommission
selbst versteht sich eher als ein politisches denn als ein schlicht administratives Organ.
Das hat bei der Kartellrechtsanwendung zu dem Argwohn gefiihrt, in einzelne Entschei-
dungen seien sachfremde Riicksichtnahmen auf die Interessen involvierter Mitgliedstaaten
eingeflossen. Dies 16ste in Deutschland ein politisches Bemiihen aus, auf EG-Ebene ein
verselbstindigtes, unabhingiges Kartellamt zu schaffen.!4 Das Vorhaben lieB sich nicht
realisieren. Es wurde in der Regierungskonferenz von Amsterdam vom Juni 1997, auch
Maastricht II genannt, nicht aufgenommen.

In Deutschland geht die iiberwiegende Meinung davon aus, dal das Bundeswirtschafts-
ministerium als libergeordnete Behorde dem Bundeskartellamt keine Einzelfallweisungen
erteilen darf.!> Die Praxis entspricht dem. Das Selbstverstindnis der einzelnen BeschluB3-
abteilungen innerhalb der Kartellbehorde ist ein richterdhnliches. Dies fiihrt gelegentlich
zu Meinungsverschiedenheiten zwischen Politik und Behorde. Im Einzelfall werden sie
offentlich und lautstark artikuliert (Kartellbeamte als Vertreter der ,,reinen Lehre®, als eine
Truppe ,.ewig Gestriger”). Unabhingige Verwaltungsorgane, wie man sie neben den
Kartellbehorden auch bei den Rechnungshdfen und namentlich bei den Notenbanken vor-
finden kann, lassen sich als Stabilisierungsfaktoren innerhalb eines demokratisch legiti-
mierten Gemeinwesens begreifen.'® Solche Strukturen sind in Europa im Zusammenhang
der vereinbarten Europdischen Wiahrungsunion und der nach dem EG-Vertrag als unab-
hingig konzipierten Europdischen Zentralbank in eine fundamentalistische Kritik geraten.
Besonders stark ist diese in Frankreich.

Die japanische FTC ist dem amerikanischen Agency-Modell nachgeformt. Es war von
der seinerzeitigen Besatzungsmacht nach Japan gebracht worden. Der Vorsitzende wie die
vier Beisitzer an der Spitze der Behorde sind unabhingig, wéahrend der Dauer ihrer
fiinfjahrigen Amtszeit nicht absetzbar und miissen auf Vorschlag des Premierministers von
beiden Hiusern des Parlaments gewihlt werden. Als nach dem Friedensvertrag von San
Francisco 1952 sonstige Agencies in Japan abgeschafft, d.h. in die zugeordneten Ministe-
rien eingegliedert wurden, konnte die FTC ihre Unabhiéngigkeit wahren. Vielleicht lag es
nur daran, daB man diese Behorde nach Beendigung der Besatzungszeit fiir eher
bedeutungslos hielt. Die Kommissionsmitglieder innerhalb der FTC rekrutieren sich tradi-
tionell aus der hohen Ministerialverwaltung. Man mag von daher eine gewisse Ahnlichkeit
im Denken vermuten, welche die Frage einer juristischen Unabhingigkeit als moglicher-
weise zweitrangig erscheinen 14Bt. Doch auch anderswo agieren unabhingige Agencies
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nicht in einem politischen Vakuum. In jedem Fall steckt in solcher Unabhingigkeit ein
Potential zu Entscheidungen, die sich von politischer Opportunitiit leichter freimachen
konnen, als dies fiir jene Krifte zutrifft, die den Sachgesetzlichkeiten beim Kampf um
Wihlerstimmen unterworfen sind. Umgekehrt besteht ein Sachzusammenhang zwischen
Unabhingigkeit und iibertragener Aufgabe. Unabhingige Verwaltungsorgane sind in
einem parlamentarischen System atypisch. Sie lassen sich legitimieren, solange sie auf die
Wahrnehmung einer Zielsetzung beschrinkt sind. Bei der Kartellbehorde ist dies der
Schutz des Wettbewerbs, bei den Notenbanken die Gewihrleistung der Geldwertstabilitit.
Wird ihnen die Beriicksichtigung konkurrierender Zielsetzungen mitiibertragen, muf} es zu
Abwigungskonflikten kommen. Diese sind nicht mehr rechtlich, sondern nur noch
politisch-diskretionédr entscheidbar. Notwendig gerdt dann die Legitimitéit solcher Unab-
hingigkeit ins Zwielicht.!” Auch von daher lassen sich monistische Konzepte bei den
Schutzzwecken eines Wettbewerbsrechts begriinden.

V. TRENNUNG VON STAAT UND GESELLSCHAFT

Fragen nach den Schutzzwecken eines Wettbewerbsrechts, nach der Herrschaft des Geset-
zes oder gar nach einer institutionellen Unabhingigkeit einzelner Verwaltungsorgane ent-
falten ihren vollen Sinn erst von einem bestimmten Verstindnis des Rechtssatzbegriffes
her, man kann auch sagen, des Rechtsstaatsbegriffes. Dieses Verstdndnis griindet auf einer
Trennung von Staat und Gesellschaft, welche abstrakt-generelle Normen und damit die
GleichmiBigkeit ihrer Anwendung moglich macht. Wiederum ist ein Element der Gewal-
tenteilung darin mitenthalten. Die alten Griechen sprachen von isonomia, nach Demos-
thenes das schonste Wort der griechischen Sprache. Ahnliches ist mit dem Spruch iiber
dem Eingang zum amerikanischen Supreme Court gemeint: ,,EQUAL JUSTICE UNDER
LAW*. Dies verbindet sich mit einem idealistischen Verstidndnis von individueller Freiheit.
Gemeint ist damit in erster Linie Gleichheit vor dem Gesetz, nicht etwa Gleichheit in der
Ausstattung mit materiellen Ressourcen. Kant sprach von der groBtmoglichen Freiheit
unter der Herrschaft allgemeiner Gesetze.

Diese Zusammenhinge veridndern sich, wenn man in einem Rechtssatz ein Handlungs-
instrument unter vielen sieht, ggf. austauschbar, in jedem Falle wandelbar, eine pragmati-
sche Option zur Losung realer Konflikte. Hier kann das japanische Bild fiir einen auB3en-
stehenden Betrachter etwas diffus wirken. Der Gedanke soll zunichst an einem nicht-
kartellrechtlichen Sachverhalt verdeutlicht werden: Der US-amerikanische Kongref3 hat in
den letzten Jahren die Steuergesetzgebung beziiglich des Transfer Pricing bei multi-
nationalen Gesellschaften wesentlich verschirft.!® AnlaB war fiir ihn die Praxis japani-
scher Tochtergesellschaften, Gewinne aus den USA zu den Muttergesellschaften nach
Japan zu verlagern. Solche Praxis schien paradox, da es ein Transfer von Gewinnen aus
einem Niedrigsteuerland, den USA, in ein Hochsteuerland, Japan, gewesen wire. Das Bild
verdandert sich, wenn in Japan nicht von einer gleichméfligen Anwendung des Korper-
schaftsteuerrechts auszugehen ist, die tatsdchliche Besteuerung vielmehr Gegenstand von
Verhandlungen zwischen der Steuerverwaltung einerseits und den betroffenen Unter-
nehmen andererseits wire.

Innerhalb des Kartellrechts vollzieht sich Vergleichbares, wenn im Wege der Verwal-
tungslenkung seitens anderer staatlicher Stellen kartellgleiche Wirkungen erzielt werden.
Dabei kann es vielfiltige Formen der Kooperation zwischen Staat und Wirtschaft geben,
wobei dann hiufig gar nicht mehr auszumachen ist, wer hier wen wirklich am Hindchen
fiihrt. Ein anderes Beispiel sind Submissionsabsprachen innerhalb einer kleinen Gruppe
hochspezialisierter Bauunternehmen, die von 6ffentlichen Infrastrukturauftrigen leben. Es
wird behauptet, diese Gruppe wurde phasenweise kartellrechtlich ,,pfleglich® behandelt,
da sie zugleich groBter Zahler von Parteispenden ist.!® Im wirtschaftlichen Ergebnis sind
es die Steuerzahler oder Verbraucher, denen zwar nicht die Zahllast, aber die Traglast fiir
solche Spenden zufillt. Dies ist nicht sehr verschieden von der Praxis beispielsweise in
Deutschland. Dort bedienen sich die Parteien aufgrund einer entsprechenden Gesetz-
gebung direkt aus dem Steuersickel, einigermallen schamlos, wie man hinzufiigen kann.
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Der im Sinne des Rechtssatzbegriffes entscheidende Unterschied liegt freilich darin: Die
Finanzierung erfolgt offen, ist politisch entsprechend zu verantworten, und sie begiinstigt
gleichmiBig alle Parteien und nicht nur diejenige, welche gegenwirtig die Regierung stellt
und die Verwaltung dirigiert. Man erkennt: Kartellrecht, ob in Japan oder sonstwo, sollte
nicht eine Materie nur fiir Spezialisten sein.

V1. ZUSAMMENFASSUNG

Nach verbreiteter Auffassung dhnelt das japanische Kartellrecht westlichen Mustern nur
an der Oberfliche. Die Praxis werde von andersartigen kulturellen Traditionen des Landes
bestimmt. Der Verfasser zeigt, da} diese Praxis mit durchaus traditionellen Instrumenten
der Kartellrechtstheorie erklédrt werden kann.

Was den Schutzzweck des japanischen Kartellrechts anbelangt, so verfolgt dieses
Recht einen pluralistischen Ansatz im Gegensatz zu monistischen Lehren. Dies steht im
Einklang mit den meisten modernen Kartellrechtsordnungen. Eine Herrschaft des Rechts
(rule of law) ist weniger ausgeprigt als eine rule of authority. In einzelnen westlichen
Liandern verfihrt man im praktisch wichtigsten Anwendungsbereich eines Rechts der
Wettbewerbsbeschrinkungen, nimlich innerhalb der Fusionskontrolle, auch nicht anders
(Frankreich, Grof3britannien). Japan hat das amerikanische Modell einer unabhingigen
Wettbewerbsbehorde iibernommen. Damit wird eine Politikferne in der Anwendung des
Rechts erstrebt. Ahnlich wie in anderen Léndern handelt die japanische Fair Trade Com-
mission nicht in einem politischen Vakuum. Sie hat aber die Mdoglichkeit, sich gegeniiber
Einfliissen politischer Opportunitit abzuschirmen. Der wichtigste Unterschied zwischen
japanischer und westlicher Kartellrechtspraxis diirfte in einem unterschiedlichen Ver-
standnis des Rechtssatzbegriffes liegen. Recht wird eher als eine pragmatische Option zur
Losung realer Konflikte verstanden. Es geht nicht so sehr um eine GleichmiBigkeit der
Anwendung, welche durch eine Trennung von Staat und Gesellschaft und durch abstrakt-
generelle Kriterien erreicht wird.
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