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MONOPOLKOMMISSION 8. Juli 2002

Pressemitteilung

Die Monopolkommission hat dem Bundeswirtschaftsminister ihr Hauptgutachten 2000/2001 (iber-

reicht. Dieses Vierzehnte Hauptgutachten tragt den Titel ,,Netzwettbewerb durch Regulierung®.

Die Monopolkommission hat seit langem kritisiert, dass durch die bisherige, auf den Angaben der
amtlichen Statistik beruhende Berichterstattung die Konzentration in der Wirtschaft erheblich unter-
schatzt wird, da keine Rucksicht auf Konzern- und Gruppenbildungen der Unternehmen genommen
wird. Eine zum 1. Januar 2001 in Kraft getretene Novellierung des Gesetzes gegen Wettbewerbsbe-
schrankungen (GWB) tragt dieser Kritik Rechnung und beauftragt Monopolkommission und Statisti-
sches Bundesamt, in gemeinsamer Arbeit Konzern- und Gruppenbildungen in die Konzentrationsbe-
richterstattung einzubeziehen. Im Rahmen dieses Auftrags hat die Monopolkommission mit den in
privaten Datenbanken enthaltenen Angaben (ber Kapitalverflechtungen die Gruppenzugehdrigkeit
deutscher Unternehmen erfasst. Die wirtschaftliche Bedeutung der Gruppenbildung zeigt sich unter
anderem in dem Befund, dass ca. 450.000 Unternehmen als kontrollierte Tochtergesellschaften zu
Unternehmensgruppen gehdren. Die Gruppen- und Konzernbildung ist ein grundlegendes Organisa-

tionsprinzip der deutschen Wirtschaft.

Die vom Gesetzgeber geforderte Konzentrationsberichterstattung auf der Grundlage der Verflech-
tungsdaten der Monopolkommission kann gleichwohl noch nicht vorgelegt werden. Das Statistische
Bundesamt ist in seiner Arbeit bislang nicht Uber erste Ansatze von Tests zur Datenverknipfung
hinausgelangt. Daher ist es auch nicht mdglich, dem Deutschen Bundestag, wie von diesem gefor-
dert, Uber Erfahrungen und empirische Ergebnisse der neuen Regelung zu berichten und gegebe-
nenfalls Verbesserungsvorschlage zu unterbreiten. Es ist zu hoffen, dass der Auftrag des Gesetzge-
bers in Zukunft besser erflllt werden wird. Dazu haben die Statistischen Landesamter kurzlich ihre
Bereitschaft erklart, das Statistische Bundesamt und die Monopolkommission bei der Erflillung des

gesetzlichen Auftrags zu unterstitzen.

Die Kommentierung der Amtspraxis des Bundeskartellamts betrifft die Missbrauchsaufsicht und die
Zusammenschlusskontrolle. Im Mittelpunkt der Missbrauchsaufsicht im Berichtszeitraum steht die
neue Vorschrift des § 19 Abs. 4 Nr. 4 GWB, durch den marktbeherrschende Unternehmen verpflich-

tet werden, etwaigen Wettbewerbern zu angemessenen Preisen Zugang zu ihren Netzen oder ande-



ren Infrastruktureinrichtungen zu gewahren. Die Durchsetzung dieser Vorschrift droht an verfahrens-
rechtlichen Problemen zu scheitern. Dies betrifft insbesondere den Umgang mit Preistiberh6hungen
bei der Netzdurchleitung in der Stromwirtschaft. Das Gesetz setzt aber keinen Mafstab fir die An-
gemessenheit von Preisen, das Bundeskartellamt hat aber im Konfliktfall die Beweislast und muss
den Zugang zu Information Uber die Netzkosten erst gerichtlich erstreiten. Die derzeitige Novellie-
rung des Energiewirtschaftsgesetzes ist geeignet, diese Schwierigkeiten noch zu vergroRern. Die
Monopolkommission geht in einem Sonderkapitel ihres Gutachten ausfiihrlich und systematisch auf

die Problematik des Netzzugangs ein und diskutiert verschiedene Losungsansatze.

Einen Schwerpunkt bildet die Energiewirtschaft auch im Rahmen der Zusammenschlusskontrolle.
Die Genehmigung der Zusammenschliisse VEBA/VIAG durch die Européische Kommission und
RWE/VEW durch das Bundeskartellamt im Jahre 2000 hat die Konzentration in der Stromwirtschaft
auf bedenkliche Weise verstarkt. Der Versuch, durch wettbewerbspolitische Auflagen einen vierten
groBen Spieler als zusatzliches Gegengewicht zu E.ON und RWE zu schaffen, hat bislang keinen
erkennbaren Erfolg gezeitigt. Die Skepsis der Monopolkommission gegenuber solchen Versuchen
zur gestaltenden Steuerung der Industriestruktur durch die Wettbewerbsbehdrden wird vielmehr
durch die Erfahrung bestatigt. Neben diesen horizontalen Zusammenschlissen des Jahres 2000 hat
im Berichtszeitraum auch die vertikale Integration in der Energiewirtschaft zugenommen, vor allem
durch zahlreiche gesellschaftsrechtliche Beteiligungen der Verbundunternehmen an Stadtwerken.
Die Monopolkommission befirchtet, dass die positiven Wirkungen der Energiemarktliberalisierung
durch diese Form der vertikalen Integration unterlaufen werden, da die mit den Beteiligungen ver-
bundenen Maoglichkeiten der Einflussnahme zu einer VerschlieBung der Markte fuhren konnen. Sie
halt es fir problematisch, dass eine derart systematisch und in groRem Stil betriebene Politik der
Vorwartsintegration der Verbundunternehmen wettbewerbspolitisch insofern kaum erfasst wird, als
die betreffenden Beteiligungen unter den Schwellenwerten des GWB liegen bzw. die betreffenden

Markte bei Einzelbetrachtung unter die Bagatellgrenze des GWB fallen.

Das Bundeskartellamt hatte auBerdem mehrere Zusammenschlisse im Bereich der Breitbandkabel-
netze zu prifen. Die Monopolkommission hélt die vom Bundeskartellamt hervorgehobenen Proble-
me einer vertikalen Integration der Netzebenen 3 und 4 fiir weniger schwerwiegend und bedauert,
dass die mit der Aufhebung der Eigentlimerschaft der Deutschen Telekom an den Breitbandkabel-
netzen verbundene Mdglichkeit eines Infrastrukturwettbewerbs bei der letzten Meile fir Telekom-

munikation und Internetzugang zunachst wieder in weite Ferne gerUckt ist.

. Wahrend des Berichtszeitraums wurde die zweite Reform der européischen Fusionskontrollregeln

eingeleitet. Die Monopolkommission spricht sich gegen das Vorhaben der Europaischen Kommissi-



on aus, die Zustandigkeit Brissels automatisch in jedem Fall der Mehrfachanmeldung vorzusehen.
Fir eine Anderung des materiellen PriifungsmaRstabs oder die Aufnahme einer ,efficiency defense
in die europaische Fusionskontrolle besteht derzeit kein Bedarf. Die geplante Abschaffung der pra-
ventiven behdrdlichen Kontrolle von bestimmten Zusammenschlissen im Wege einer Gruppenfrei-

stellungsverordnung wurde sich negativ auf den Wettbewerbsschutz in Europa auswirken.

Dem geplanten Systemwechsel im européischen Kartellverfahrensrecht steht die Monopolkommissi-
on nach wie vor skeptisch gegentber. Sie spricht sich auch gegen Tendenzen aus, im Bereich der
,Daseinsvorsorge“ der Europadischen Kommission die Zustandigkeit fir die Festlegung und Anwen-
dung von Kriterien fur die Einschrankung der europaischen Wettbewerbsregeln bei Dienstleistungen

von allgemeinen wirtschaftlichem Interesse zu entziehen.

In einem Sonderkapitel des Gutachtens befasst die Monopolkommission sich mit den Herausforde-
rungen, die das Internet fur die Wettbewerbspolitik mit sich bringt. Sie kommt zu dem Ergebnis, dass
die Internetwirtschaft keine wesentlichen Reformen des Wettbewerbsrechts oder der Wettbewerbs-
politik erfordert. Aufgrund seines hohen Abstraktionsgrades ist das allgemeine Wettbewerbsrecht
flexibel genug, um Besonderheiten der ,new economy® im Einzelfall angemessen Rechnung zu tra-
gen. Von besonderer Bedeutung sind dabei die hohe Innovationsdynamik sowie das verstéarkte Auf-
treten von Netzwerkeffekten, wie sie sich z.B. daraus ergeben, dass der Nutzen einer bestimmten
Software um so groRer ist, je mehr Leute diese Software benutzen, mit denen man dann ohne Kom-
patibilitatsprobleme kommunizieren kann. Wo solche Netzwerkeffekte vorliegen, sollten Marktdurch-
dringungsstrategien, die darauf abzielen, moglichst schnell ausreichend groke Zahlen von Abneh-
mern zu erreichen, nicht von vornherein als missbrauchlich verboten werden. Allerdings ist auch
darauf zu achten, dass die auf Netzwerkeffekten beruhenden Markteintrittsbarrieren fir Wettbewer-
ber auf ein Minimum reduziert werden. Entsprechend wichtig ist deshalb die Offenhaltung der Mark-
te, insbesondere auch die Offenhaltung flr Innovationswettbewerb. Die Monopolkommission rat da-
her der Bundesregierung, keine Ausweitung des Patentschutzes auf Software vorzusehen und ent-

sprechenden Tendenzen der Europaischen Kommission eine Absage zu erteilen.

In einem weiteren Sonderkapitel befasst die Monopolkommission sich mit der Handhabung des
Zugangs zu wesentlichen Einrichtungen, insbesondere Netzen, als Voraussetzung des Wettbe-
werbs in nachgelagerten Mérkten. Sie entwickelt dazu grundsétzliche Uberlegungen sowie konkrete

Vorschléage, insbesondere flir die Energiewirtschaft und die Bahn.

- In bestimmten Sektoren werden die Wettbewerbsverhaltnisse auf absehbare Zeit durch die Mog-
lichkeit des Zugangs zu wesentlichen, nicht wirtschaftlich duplizierbaren Einrichtungen gepragt.
Diese Einschatzung betrifft insbesondere die Abhangigkeit des Endkundenwettbewerbs bei Tele-



kommunikation, Post, Strom und Gas vom Zugang zur ,"letzten Meile®, aber auch die Bedeutung
gewisser Leistungen der regionalen und uberregionalen Strom- und Gasnetze sowie des Netzes
der Bahn.

Ohne jegliche regulatorische Intervention, d.h. bei Netzzugangsgewahrung aufgrund von Ein-
zelverhandlungen oder frei gesetzten Unternehmenstarifen kdnnen die Besitzer der wesentlichen
Einrichtungen ihre Monopolposition ausnutzen, um in den nachgelagerten Mérkten den Wettbe-
werb zu behindern und die Leistungen zu verteuern. Korporatistische Ldsungen, etwa in Form
von Verbéndevereinbarungen, tendieren dazu, den Wettbewerb durch nicht in die Verhandlun-
gen einbezogene Dritte (auslandische Unternehmen, Handelsunternehmen) zu behindern. Soweit
sie die Preissetzung selbst den Parteien Uberlassen, bieten sie ahnlichen Spielraum zum Miss-
brauch von Monopolmacht wie Einzelverhandlungen.

Eine Ex-post-Missbrauchsaufsicht entsprechend der Regelung des § 19 Abs. 4 Nr. 4 GWB hat
grundlegende Schwachen, die ihre Effektivitat und Effizienz in Frage stellen. Bei der Gewahrung
des Zugangs zu einer wesentlichen Einrichtung geht es nicht nur um das Ob, sondern auch um
die qualitativen und preislichen Bedingungen. Soweit das Bundeskartellamt, wie vom Oberlan-
desgericht Dusseldorf im Fall des Zugangs zum Hafen Puttgarden verlangt, diese Bedingungen
im Einzelnen festzulegen hat, tragt es die Beweislast, ohne eine ausreichende Informationsbasis
zu haben. Die betroffenen Unternehmen haben viele Mdglichkeiten, die Intervention des Kartell-
amts durch Verweigerung oder Verzogerung der Herausgabe von Information zu behindern. In
der Energiewirtschaft werden diese Schwierigkeiten durch die Novellierung des Energiewirt-
schaftsgesetzes noch vergroRert.

Eine Ex-ante-Regulierung vermeidet diese Verfahrensprobleme und bietet mehr Moglichkeiten,
den Zugang zu Netzen oder anderen Infrastruktureinrichtungen effektiv und effizient durchzuset-
zen. Ex-ante-Regulierung bietet auch bessere Mdglichkeiten, den typischerweise hohen Fixkos-
ten- und Gemeinkosten der wesentlichen Einrichtungen auf flexible, die Effizienz fordernde Weise
Rechnung zu tragen.

In der Abwagung zwischen diesen Vorteilen und den Kosten der Regulierung empfiehlt die Mo-
nopolkommission die Einfiihrung einer Ex-ante-Regulierung des Zugangs zu Netzen und anderen
Infrastruktureinrichtungen, wenn diese als naturliche Monopole auf absehbare Zeit von entschei-
dender Bedeutung fiir die Entwicklung funktionsfahigen Wettbewerbs in den nachgelagerten
Markten sind. Dies gilt derzeit neben den bereits der Ex-ante-Regulierung unterliegenden Sekto-
ren Telekommunikation und Post speziell fir die Strom- und Gaswirtschaft und fiir die Bahn.

Um einer méglichen Vereinnahmung der Regulierungsinstanzen durch die Regulierten (,regulato-
ry capture®) entgegenzuwirken, empfiehlt die Monopolkommission die Einrichtung einer allgemei-
nen Regulierungsbehérde fiir Netzsektoren, in welche die bestehende Regulierungsbehorde fur
Telekommunikation und Post einzubringen ware. Innerhalb dieser Behorde sollte durch Personal-
rotation daflr gesorgt werden, dass die Beziehungen einzelner Personen zu einzelnen Sektoren
und Unternehmen sich nicht allzu sehr verfestigen.

Ein Einbezug der Ex-ante-Regulierung in das Bundeskartellamt ist nicht zu empfehlen. Hier wére
zu befirchten, dass mit der Zeit der aktiv gestalterische Denkansatz der Ex-ante-Regulierung die
weitgehend auf Verboten beruhende Vorgehensweise der Wettbewerbsaufsicht nach dem GWB
uberlagern und verdrangen konnte.

Fur die Handhabung der Preisregulierung empfiehlt die Monopolkommission ein mehrstufiges
Vorgehen. Dabei ware zu unterscheiden zwischen der Festsetzung eines Preissetzungsmodells
durch allgemeine Regulierungsgrundsatze fir die Verfahren der Zurechnung von Fixkosten und
Gemeinkosten einerseits und der Implementierung des Modells in der Einzelentscheidung ande-



8.

rerseits. Die gerichtliche Prufung sollte sich dann einerseits auf die Prifung der RechtmaRigkeit
der allgemeinen Regulierungsgrundsatze und andererseits auf die Prifung der Konsistenz der
Einzelentscheidung mit diesen Grundsatzen beschranken. Eine daruber hinausgehende materiel-
le Prifung der Einzelpreise wirde entfallen.

— Bei der Bahn empfiehlt die Monopolkommission eine eigentumsméRige Separierung der wesent-
lichen Einrichtungen in Form einer Netz AG. Auch die Netz AG ist einer Ex-ante-Regulierung zu
unterwerfen, solange die staatseigenen Betriebsgesellschaften nicht vollstandig privatisiert sind
und die Netzgesellschaft vollstandig unabhéngig von den Betriebsgesellschaften betrieben wird.

- Bei Zugangstatbesténden mit einem Einzelfallcharakter sieht die Monopolkommission keine Vor-
zlige einer Ex-ante-Regulierung. Sie sieht aber relevante Verbesserungsmdglichkeiten einer
Missbrauchsaufsicht der Kartellbehdrden nach § 19 Abs. 4 Nr. 4 GWB in der generellen soforti-
gen Vollziehbarkeit derartiger Entscheidungen. Ferner sollten auf der Ebene der Kartellbehorden
oder der ersten gerichtlichen Instanz Entscheidungshelfer eingebunden werden, die die
ldentifikation ~sachadaquater Losungen unterstitzen. Dariber hinaus unterbreitet die
Monopolkommission konkrete Vorschlage zur Vereinheitlichung der Entscheidungspraxis
zwischen Regulierung und Wettbewerbsaufsicht.

In den Sektoren Telekommunikation, Post und Energiewirtschaft haben sich weitere Novellierungen
des gesetzlichen Rahmens ergeben. Diese lassen allerdings keine wesentlichen Fortschritte fir die
Funktionsféhigkeit des Wetthewerbs erkennen. Im Bereich der leitungsgebundenen Energiewirt-
schaft ist aufgrund einer Schwachung der kartellrechtlichen Eingriffsmdglichkeiten sogar mit Ruick-

schritten zu rechnen.

Einen wettbewerbspolitischen Rickschritt sieht die Monopolkommission auch in der Schaffung eines
Tariftreuegesetzes. Sie halt dieses fir ordnungspolitisch verfehlt und sieht darin eine Behinderung

des Wettbewerbs um 6ffentliche Auftrage.

Deregulierungserfordernisse bestehen weiterhin beziglich des Gesetzes gegen den unlauteren
Wettbewerb. Eine Novellierung dieses Gesetzes sollte klarstellen, dass Preiswettbewerb grundsatz-

lich nicht als unlauterer Wettbewerb im Sinne des Gesetzes zu betrachten ist.
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