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Aktuelle Probleme der Wettbewerbspolitik

o Telekommunikation - Reformdiskussion bei unsicherer Wettbewerbsentwicklung

1.* Die Diskussion um eine Novellierung des Telekommunikationsgesetzes (TKG) im Jahr 2003
hat begonnen. Im Mittelpunkt stehen die Fragen nach dem Anpassungsbedarf an den im Februar
2002 verabschiedeten neuen europaischen Rechtsrahmen und nach den Deregulierungsoptio-
nen, die sich aus der bisherigen Entwicklung des Wettbewerbs auf den Telekommunikations-
markten ergeben. Erste Anhaltspunkte fir mogliche Reforminhalte liefern die Eckpunkte des
Bundesministers fir Wirtschaft und Technologie fur eine Stellungnahme der Bundesregierung
zum Tatigkeitsbericht der Regulierungsbehdrde flir Telekommunikation und Post (RegTP) sowie
dem Bericht der Monopolkommission gemaf® § 81 Abs. 3 TKG. Darin teilt das Ministerium die
Auffassung der Monopolkommission, dass in weiten Bereichen der Telekommunikation bisher
kein funktionsfahiger Wettbewerb entstanden ist. Gleichwohl ist fir das Ministerium die praventi-
ve Entgeltregulierung bei Fern- und Auslandsgesprachen in Anbetracht der Regulierung von
Vorleistungen weitgehend Uberflissig. Auffassungsunterschiede gibt es dartber hinaus bei den
Fragen nach der Regulierung von Terminierungsentgelten im Mobilfunk sowie der Ausdehnung
der Regulierung auf die Leistungen der Telekommunikationsinfrastruktur fir die Datenkommuni-
kation. Das Wirtschaftsministerium lehnt beides ab.

Einen erheblichen Anpassungsbedarf sieht das Ministerium an den neuen europaischen Rechts-
rahmen. So verliert der nationale Gesetzgeber nach diesen Vorstellungen an Regelungsbefug-
nissen, wahrend den Regulierungsbehorden ein weitreichender Entscheidungsspielraum in Fra-
gen der Regulierung zuwachst.

2.* Die Monopolkommission teilt diese Auffassung nicht. Sie spricht sich dafiir aus, derzeit keine
grundlegenden materiellen Anderungen des TKG vorzunehmen. Solche werden weder vom Ge-
meinschaftsrecht gefordert noch besteht in Anbetracht der fehlenden Funktionsfahigkeit des
Wettbewerbs in den Kernbereichen der Telekommunikation die Moglichkeit einer substantiellen
Ruckfuhrung der Regulierung. Stattdessen bendtigen die Marktteilnehmer eine gewisse Stetigkeit
des regulatorischen, gesetzlichen und politischen Rahmens flir ihre Tatigkeit. Die Deutsche Tele-
kom AG (DTAG) und ihre Wettbewerber investieren erhebliche Betrage in ihre Aktivitaten auf den
Telekommunikationsmarkten. Diese Investitionsbereitschaft sollte nicht dadurch gehemmt wer-
den, dass im Rahmen einer TKG-Novelle allzu viel experimentiert und kinstlich Unsicherheit in
die Markte hineingetragen wird. Zuerst muss sich eine verlassliche Rechtspraxis entwickeln,
damit die Beteiligten — DTAG, Wettbewerber, RegTP und Gerichte — zu einer gewissen Selbst-
verstandlichkeit im Umgang mit dem neuen Ordnungsrahmen finden. Jegliche grundlegende
Anderung des gesetzlichen Rahmens birgt die Gefahr, dass die Entwicklung einer stabilen
Rechtspraxis durch neue Anpassungsprobleme gestort wird.

3.* Ein Reformbedarf besteht in Einzelpunkten. Dazu zahlen die Aufhebung der unterschiedli-
chen regulatorischen Behandlung von Sprach- und Datenkommunikation, die Regulierung der
Terminierungsentgelte im Mobilfunk sowie die Durchsetzung eines effektiven und zeitnahen
Rechtsschutzes durch die Anderung von Verfahrensregeln. Letztere betreffen die Einfiihrung
einer Anreizregelung zur Sicherung der frist- und qualitdtsgerechten Bereitstellung von Vorleis-
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tungen sowie von Entscheidungsfristen fur Verfahren der besonderen Missbrauchsaufsicht nach
§ 33 TKG. Wichtiger noch fiir eine Verkiirzung der Verfahrensdauer ist die Einschrankung des
Instanzenzuges, etwa durch die Begriindung der erstinstanzlichen Zustandigkeit des Oberverwal-
tungsgerichtes fir die Regulierungsentscheidungen. Die Monopolkommission ist dartiber hinaus-
gehend der Auffassung, dass die TKG-Reform Anlass sein sollte, den im Gesetz vorgesehenen
Verwaltungsrechtsweg insgesamt in Frage zu stellen. Es spricht vieles dafiir, dass die Zustan-
digkeit flr Regulierungsentscheidungen bei der Zivilgerichtsbarkeit und den dort angesiedelten
Kartellsenaten besser aufgehoben ist.

Bei der Anpassung des nationalen Rechts an den neuen europaischen Rechtsrahmen sollten
Regulierungseingriffe wie bisher weitgehend gesetzlich geregelt bleiben. Die aufgrund von teil-
weise undeutlichen Formulierungen im Gemeinschaftsrecht bestehenden Unsicherheiten (iber
den Umfang und die Grenzen einzelner Regelungsbefugnisse und Beurteilungsspielrdaume der
Regulierungsbehdrde sollten durch Klarstellungen im TKG beseitigt werden.

o Perspektiven der Wettbewerbsentwicklung im Postmarkt

4.* Vier Jahre nach In-Kraft-Treten des Postgesetzes hat sich im Bereich des Angebots von
Postdienstleistungen kein nennenswerter Wettbewerb entfaltet. Eine wesentliche Ursache flir die
geringe Wettbewerbsintensitat ist in der Exklusivlizenz zu sehen, welche der Deutschen Post AG
den allergroften Teil des Briefvolumens zur ausschlieRlichen Beforderung reserviert. Die Verlan-
gerung dieses umfassenden Monopolbereichs bis Ende 2007 ist aus verfassungs- und europa-
rechtlicher Sicht bedenklich und kann auch nicht mit dem Wunsch nach einer reziproken Markt-
offnung innerhalb Europas legitimiert werden. Die auf europaischer Ebene vorgesehenen Markt-
offnungsstufen stellen lediglich Trippelschritte auf dem Weg zu einem funktionsfahigen Wettbe-
werb dar.

5.* Die Wettbewerbsentwicklung im Postmarkt wird ferner durch Missbrauche des marktbeherr-
schenden Unternehmens beeintrachtigt. Missbrauchspotentiale ergeben sich insbesondere aus
der Mdglichkeit der Deutschen Post AG, mit Einnahmen aus dem Monopolbereich die im Wett-
bewerb erbrachten Leistungen zu subventionieren. Im Zusammenhang mit der Gewahrung sog.
Treuerabatte haben mittlerweile sowohl die Regulierungsbehdrde als auch die Europaische
Kommission ein Verfahren gegen die Deutsche Post AG gefilhrt. Die Wettbewerber werden
schlieBlich durch die Klagepraxis der Deutschen Post AG und die damit einhergehenden Rechts-
unsicherheiten und Kosten belastet. Die Banken sind zudem nicht mehr bereit, die fir einen
Markteintritt benétigten Kredite zu gewahren.

6.* Der Interessenkonflikt des Bundes, der auf der einen Seite als Mehrheitseigentimer ein gro-
Res Interesse am Unternehmenswert der Deutschen Post AG hat und auf der anderen Seite
Einfluss auf die Regulierung nehmen kann, ist besonders bedenklich. Dieser Konflikt tritt im Fall
der bevorstehenden Regulierungsentscheidung zu den Briefpreisen abermals deutlich zutage.
Hierzu ist anzumerken, dass eine einseitig die Post beginstigende Regulierung nicht geeignet
ist, den Markten Vertrauen in die Wettbewerbsfahigkeit und die Zukunftsaussichten des Unter-
nehmens zu geben.
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¢ Regulierung von Rundfunk und Multimedia

7.* Im Berichtszeitraum wurde der Rundfunkstaatsvertrag (RStV) durch den Vierten und Flinften
Rundfunkanderungsstaatsvertrag novelliert. Insbesondere wurde das System der Kabelbelegung
reformiert und an die Bedingungen der fortschreitenden Digitalisierung angepasst. Durch den
Vierten Rundfunkanderungsstaatsvertrag wurde in § 52 RStV die bisher rein 6ffentlich-rechtlich
organisierte Belegung von Kabelkanalen durch ein dreistufiges Modell ersetzt, in dem der Kabel-
netzbetreiber starker als bisher selbst Einfluss auf die Belegung der Kanale nehmen kann. Auf
der ersten Stufe ist ein Drittel der Kabelkapazitat fur die o6ffentlich-rechtlichen Rundfunksender
zur Verflgung zu stellen (Must-carry). Auf der zweiten Stufe muss sich der Kabeleigentimer bei
der Belegung an Vielfaltkriterien orientieren, auf der dritten ist er nur mehr an die allgemeinen
Gesetze, damit insbesondere auch an das Gesetz gegen Wettbewerbsbeschrankungen (GWB),
gebunden.

Der Vierte Rundfunkanderungsstaatsvertrag sieht in § 53 nunmehr ausdrcklich vor, dass Deco-
der Uber eine zugangsoffene Schnittstelle verfligen missen. Dies bedeutet eine Verscharfung
gegeniber der bisherigen Verpflichtung, technische Dienste nichtdiskriminierend anzubieten.

8.* Der Markt fir Kabel-TV-Netze in Deutschland wird derzeit mit dem Verkauf der regionalen
Kabelgesellschaften durch die Deutsche Telekom AG (DTAG) grundlegend umgestaltet. Nach
dem Scheitern des Verkaufs mehrerer regionaler TV-Kabelnetze an die Liberty AG verbleiben
jedoch sechs regionale Kabelgesellschaften im Eigentum der DTAG. Es bleibt abzuwarten, ob
und wann diese verauert werden und ob von den neuen Eigentimern durch einen Ausbau des
Breitbandnetzes Impulse flr einen Infrastrukturwettbewerb in der Telefonie ausgehen werden.

Das Kabelnetz in Nordrhein-Westfalen wurden im Herbst 2002 an Callahan veraufRert. Gegen-
wartig liegen der Regulierungsbehorde fir Telekommunikation und Post (RegTP) eine Reihe von
Beschwerden von Kabelfernsehkunden in Nordrhein-Westfalen vor. Insbesondere bemangeln die
Zuschauer die spurbar angestiegenen Kabelgebihren sowie haufige Sendeausfalle einzelner
Programme und fordern eine telekommunikationsrechtliche Entgeltregulierung. Bisher haben das
Bundeskartellamt und die RegTP, der Rechtsprechung folgend, Kabelfernsehen als einen eige-
nen Markt angesehen. Die Monopolkommission spricht sich fiir ein Uberdenken der bisher ge-
wahlten Marktabgrenzung aus. Legt man eine weitere Marktabgrenzung zugrunde, entfallt man-
gels marktbeherrschender Stellung auch die Voraussetzung fir eine Entgeltregulierung des
Breitbandkabels.

9.* Mit dem Finften Rundfunkanderungsstaatsvertrag wurde das Moratorium fir die Gebuhren-
pflichtigkeit des Internetrundfunks bis Ende 2004 verlangert. Damit sind gegenwartig weder
Computer noch UMTS-Mobilfunkgerate gebuhrenpflichtig. Gleichwohl besteht das Problem wei-
ter fort, dass auch Telekommunikationsdienste im Multimediabereich unter den weiten verfas-
sungsrechtlichen Rundfunkbegriff fallen. Nach Meinung der Monopolkommission kénnte durch
das gegenwartig diskutierte Umstellen auf eine Haushalts- bzw. Biirgerabgabe hier Abhilfe ge-
schaffen werden.

10.* Die Insolvenz der KirchMedia Anfang Mai 2002 hat zu einer lebhaften 6ffentlichen Diskussi-
on iiber ihre Ursachen und die zu erwartenden Auswirkungen einer moglichen Ubernahme durch
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auslandische Medienunternehmen gefiihrt. Die Monopolkommission vertritt grundsatzlich die
Ansicht, dass im Hinblick auf den hohen Konzentrationsgrad auf dem deutschen Medienmarkt
auf diesen Markt drangende auch auslandische Interessenten nicht von vornherein ausgeschlos-
sen werden sollten.

Die Zahlungsunfahigkeit von KirchMedia ist aber auch Anlass, sich erneut mit den ordnungspoli-
tischen Bedingungen der Zentralvermarktung von Sportiibertragungsrechten zu befassen. Die
Monopolkommission hatte bereits in ihrem Zwoélften Hauptgutachten die durch die GWB-Novelle
eingefligte Bereichsausnahme fiir die Sportrechtevermarktung kritisiert. Mit zunehmender Kom-
merzialisierung der Profisports ist dem Wettbewerb auf den betroffenen Markten verstarktes
Augenmerk zu schenken. Das Vermarktungskartell hat zu einer Konzentration auf Seiten der
Rechteveraulerung und des Rechteerwerbs gefiihrt, so dass die Preise flir Sportiibertragungen
durch die Einnahmen aus den Rundfunksendungen nicht mehr gedeckt werden konnen. Nach
Ansicht der Monopolkommission sollte die Bereichsausnahme in § 31 GWB entfallen.

o Die Novelle des Energiewirtschaftsgesetzes vor dem Hintergrund der aktuellen Ent-
wicklung

11.* Der Deutsche Bundestag hat kiirzlich das Erste Gesetz zur Anderung des Gesetzes zur
Neuregelung des Energiewirtschaftsgesetzes beschlossen. Es dient der Umsetzung der EG-
Richtlinie 98/30/EG betreffend gemeinsame Vorschriften fir den Erdgasbinnenmarkt. Dabei sieht
es in zwei Punkten Regelungen vor, die auf erhebliche wettbewerbspolitische und europarechtli-
che Bedenken stol3en. Diese betreffen zum einen eine Einschrankung der Missbrauchsaufsicht
uber marktbeherrschende Unternehmen, zum anderen die Ausgestaltung sog. Reziprozitatsklau-
seln flir die nationale Markt6ffnung in der Energiewirtschaft.

12.* Zunachst wird in dem Gesetz gefordert, dass die Zugangsbedingungen ,guter fachlicher
Praxis“ zu entsprechen haben. Die Einhaltung solcher Bedingungen soll der Gewahrleistung
wirksamen Wettbewerbs dienen. Bei Verfolgung der Regeln der Verbandevereinbarungen wird
diesbezlglich bis Ende 2003 eine ,gute fachlicher Praxis* vermutet. Dartiber hinaus soll die wett-
bewerbsrechtliche Missbrauchskontrolle Gber marktbeherrschende Unternehmen (§§ 19 Abs. 4
und 20 Abs. 1 GWB), die bislang ohne Einschrankung ,unberthrt blieb®, in Zukunft nur noch ,im
ubrigen ... unberthrt® bleiben. Was die neuen Texte genau bedeuten, wird nicht vollig klar, ob-
gleich die Absicht einer Einschrankung der Missbrauchsaufsicht offensichtlich ist.

Nach Auffassung der Monopolkommission Iasst sich aus einer ,guten fachlichen Praxis® in Form
einer Befolgung der Verbandevereinbarungen nicht ableiten, dass die Missbrauchsmaglichkeiten
der Netzinhaber wirkungsvoll beschrankt werden. Der Grund hierflr ist, dass diese, auch unter
staatlicher Moderierung, stets einen brancheninternen Kompromiss darstellen, der vor allem die
Interessen der etablierten Netzbetreiber beriicksichtigt. Deshalb muss das Bundeskartellamt
weiterhin die Mdglichkeit haben, Missbrauchstatbestande nach den Vorschriften der §§ 19 Abs. 4
und 20 Abs. 1 und 2 GWB zu verfolgen, zumal § 130 Abs. 3 GWB nach wie vor ohne jede Ein-
schrankung die Anwendung dieser Bestimmungen im Bereich der Energiewirtschaft vorsieht.
Jedoch dirfte es auf der Basis des Gesetzesbeschlusses schwierig sein, die etwaige Miss-
brauchlichkeit der Regelungen der Verbandevereinbarungen zu Uberpriifen. Nach Auffassung
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der Monopolkommission ist eine solche Legitimierung der Selbstregulierung einer Branche nur
dann verfassungsmalig, wenn die Vermutung einer Wettbewerbskonformitat widerlegbar ist und
somit von den Kartellbehdrden einzelne Regelungen der Verbandevereinbarungen als miss-
brauchlich auler Betracht gelassen werden kénnen. Die Verbandevereinbarungen missen zu-
dem unverandert die Anforderungen der Elektrizitatsbinnenmarkt- und Erdgasbinnenmarktrichtli-
nien erfiillen, welche an zahlreichen Stellen die Notwendigkeit des diskriminierungsfreien Netz-
zugangs hervorheben und hierbei explizit auf Art. 86 EGV (jetzt: Art. 82) verweisen. Insofern
unterliegen ,verrechtlichte” Verbandevereinbarungen auch in Zukunft einer Missbrauchskontrolle
nach europaischem Recht.

13.* Ferner raumt das Gesetz Elektrizitatsversorgungsunternehmen bis Ende 2006 das Recht
ein, den Netzzugang firr Elektrizitdt abzulehnen, die aus einem anderen Mitgliedstaat der Euro-
paischen Union oder von einem dort ansassigen Unternehmen geliefert werden soll, wenn ein
entsprechender Abnehmer in diesem Staat nicht ebenfalls durch Dritte beliefert werden kann; die
Beweislast fur die Herkunft des Stroms liegt bei den Petenten. Diese Regelung verscharft eine
frihere, allgemeiner gehaltene Vorschrift.

Aus Sicht der Monopolkommission birgt die Erganzung zur Beweislast die Gefahr, den Wettbe-
werb zwischen inlandischen Unternehmen einzuschranken. Es ist aufgrund der physischen Ei-
genschaften von Strom nicht mdglich, etwaige ,Stromflisse* im Einzelnen zu verfolgen. Diese
Schwierigkeit betrifft insbesondere Energiehandler, aber auch die Tochtergesellschaft eines aus-
landischen Energieerzeugers, sofern diese nicht ganzlich auf Stromlieferungen der auslandi-
schen Muttergesellschaft verzichtet. Darlber hinaus halt die Monopolkommission Reziprozi-
tatsklauseln fir die nationale Marktoffnung generell fir verfehlt. Denn die Kostenersparnis deut-
scher Abnehmer auslandischen Stroms wird aulRer Betracht gelassen. So kann der Zugang deut-
scher Unternehmen zu auslandischen Stromlieferanten die Energiekosten in manchen Branchen
spurbar senken; er fuhrt damit zu Effizienzgewinnen. Diese wirken sich vor allem auch fir deut-
sche Unternehmen mit einem hohen Energiekostenanteil positiv aus. Zudem fordert die Anwen-
dung von Reziprozitatsklauseln nicht die Offnung fremder Mérkte, sondern verhindert nur die des
eigenen Marktes.

Uberdies verkennt das Gesetz, dass die EG-Richtlinie 96/92/EG (iber den Elekirizitatsbinnen-
markt fur den Fall, dass nur einer der beiden Mitgliedstaaten die Durchleitung erlaubt, vorsieht,
dass die Europaische Kommission dem Netzbetreiber die Durchleitung unter gewissen Voraus-
setzungen vorschreiben kann. Eine ausdriickliche Ermachtigung zur Verweigerung der Durchlei-
tung ist in der Richtlinie flir diesen Fall dagegen nicht enthalten, da sie gegen européaisches Pri-
marrecht verstieRe. Deshalb hatte der deutsche Gesetzgeber eine Durchleitungsverweigerung
zumindest unter den Vorbehalt einer Entscheidung der Europaischen Kommission stellen mus-
sen. Die vermeidbare Folge ist, dass Zugangspetenten dem deutschen Gesetz nicht entnehmen
kénnen, dass sie ihr Interesse an der Durchleitung mit Hilfe der Europaischen Kommission ver-
folgen und moglicherweise durchsetzen kdnnen.
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o Reform des européaischen Kartellverfahrensrechts

14.* Die Durchflihrungsvorschriften zu den Artt. 81 und 82 EGV stehen schon seit einiger Zeit im
Mittelpunkt der Diskussion um die Reform des europaischen Wettbewerbsrechts. Der Verord-
nungsentwurf der Europaischen Kommission vom September 2000 weist fundamentale wettbe-
werbspolitische Schwachen auf und lasst erhebliche Zweifel an seiner rechtlichen Zulassigkeit
aufkommen. Daneben filhrt er zu einer Vielzahl von bislang ungelosten Folgeproblemen, mit
denen sich die Monopolkommission in ihrem Sondergutachten 32 befasst hat. Diese Probleme
resultieren in erster Linie aus der von der Européischen Kommission vorgeschlagenen Form der
Dezentralisierung. Sie betreffen insbesondere das Verhaltnis von gemeinschaftlichem und natio-
nalem Wettbewerbsrecht, die Rolle von Privatinitiative und nationalen Zivilgerichten sowie die
Verteilung der Kompetenzen.

15.* Nach Auffassung der Monopolkommission ist die im Verordnungsentwurf vorgeschlagene
vollstandige Verdrangung des nationalen Rechts abzulehnen. Stattdessen sollte mit der Ver-
pflichtung der mitgliedstaatlichen Wettbewerbsbehdrden zur Anwendung der Artt. 81 und 82 EGV
ein gemeinsamer Mindeststandard geschaffen werden, der innerstaatlichen Besonderheiten und
Entwicklungen den notwendigen Raum lasst. Damit die Verstarkung der Privatklagetatigkeit kein
bloRes Wunschdenken bleibt, sind entsprechende Malnahmen zu ergreifen. Fur die Kompetenz-
verteilung mussen rechtsverbindliche Kriterien und Streitbeilegungsmechanismen aufgestellt
werden, die fur alle betroffenen Wettbewerbsbehdrden zwingend sind. Zugunsten der Rechtssi-
cherheit sollte die Europaische Kommission zu einer rechtlich orientierten Betrachtungsweise von
Wettbewerbsbeschrankungen zurtickkehren.

Die Bundesregierung sollte den Erlass einer neuen Verordnung erst dann akzeptieren, wenn
angemessene Losungen fir die Schwerpunkte des Reformprojekts — das Verhaltnis zwischen
europaischen und nationalen Wettbewerbsregeln, die Zustandigkeitsverteilung und die Wahrung
der Rechtseinheit — bereitstehen. Gegebenenfalls ist eine Klage nach Art. 230 EGV vor dem
Europaischen Gerichtshof in Erwagung zu ziehen.

e ,Daseinsvorsorge im europaischen Binnenmarkt

16." In der Européischen Union werden seit einiger Zeit Vorschlage diskutiert, die eine weitge-
hende Entscheidungsfreiheit der Mitgliedstaaten zur Privilegierung staatlicher Monopole begriin-
den wirden. Der Bereich der “offentlichen Dienste” soll ausgedehnt und nicht mehr auf die Un-
ternehmen der traditionell staatlich regulierten Versorgungswirtschaft beschrankt sein. Schon
bisher gibt es die Mdglichkeit, bestimmte Bereiche als im allgemeinen wirtschaftlichen Interesse
liegend teilweise aus den Bestimmungen des Vertrages auszunehmen. Allerdings lag die Kom-
petenz der Prifung der VerhaltnismaRigkeit bislang Gberwiegend bei den Gemeinschaftsinstituti-
onen. Zur Diskussion steht nun eine mogliche Ausdehnung dieser Bereiche und eine Kompe-
tenzverschiebung derart, dass die Mitgliedstaaten selbst tber die VerhaltnismaRigkeit entschei-
den. Dies geht insbesondere aus Vorschlagen der franzosischen Regierung hervor.

Diese Entwicklungen sind aus der Sicht eines funktionierenden Wettbewerbs auf dem Binnen-
markt héchst bedauerlich. Sie zeigen eine Tendenz der Mitgliedstaaten, die wirtschaftsverfas-
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sungsrechtlichen Grundsatze des EG-Vertrages auszuhebeln. Auf der Strecke bleiben dabei der
Wettbewerb und damit insbesondere die Interessen der Verbraucher. Die Monopolkommission
spricht sich deshalb gegen die Einflihrung einer Bereichsausnahme flr ,offentliche Dienste® in
den Vertrag aus. Sie halt auch eine Gruppenfreistellungsverordnung bezliglich der Beihilfenrege-
lung flr Uberflissig und schadlich. In den meisten Sektoren, die der offentlichen Daseinsvorsorge
zuzurechnen waren, gibt es in dem einen oder anderen Mitgliedstaat Beispiele dafir, dass die
betreffenden Leistungen auch im Wettbewerb erbracht werden kdnnen. Wo dies ausnahmsweise
nicht oder nicht in befriedigender Weise der Fall ist, bietet jedenfalls das Instrument der Univer-
saldienstleistungsverpflichtung eine hinreichende Gewahr daflr, dass der Wettbewerb nicht zu
einer Beeintrachtigung von Grundbedurfnissen flihrt. Das europaische Wettbewerbsrecht darf als
Instrument einer Modernisierung des 6ffentlichen Sektors nicht seiner Wirkung beraubt werden.
Es darf auch nicht dadurch geschwacht werden, dass die Mitgliedstaaten das Recht erhalten,
durch unkontrollierte nationale Definition von Bereichsausnahmen die grundlegende Bedeutung
des Wettbewerbsrechts und der Verkehrsfreiheit fir die europaische Integration auszuhdhlen.
Erhalten werden muss deshalb auch die verfahrensméaRige Mdglichkeit der EG-Institutionen, die
VerhaltnismaRigkeit von nationalen Eingriffen in den Wettbewerb zu tberprifen.

e Sonderverkidufe nach den Vorschriften des UNG

17.* Nach § 7 Abs. 1 des Gesetzes gegen den unlauteren Wettbewerb (UWG) sind Sonderver-
kaufsveranstaltungen, die aulerhalb des regelmaRigen Geschéaftsverkehrs stattfinden, der Be-
schleunigung des Warenabsatzes dienen und den Eindruck der Gewahrung besonderer Kaufvor-
teile hervorrufen, unzulassig. Auf dieser Grundlage wurde eine Anfang des Jahres 2002 von dem
Handelsunternehmen C&A befristet durchgeflhrte Rabattaktion durch das Landgericht Dissel-
dorf untersagt. Schutzobjekt von § 7 Abs. 1 UWG ist in erster Linie der Verbraucher, der vor irre-
fihrenden Preisangaben geschutzt werden soll. Dahinter steckt die verbreitete Auffassung, dass
der Einzelhandel im Rahmen von Rabattaktionen seine Ausgangspreise kunstlich hoch setzt und
sie danach mit Rabatten kddert, die einen Preisvorteil suggerieren, der in Wirklichkeit nicht be-
steht. Die Monopolkommission teilt solche Befiirchtungen nicht. Sie geht vielmehr von der Vor-
stellung des verstandigen und mindigen Verbrauchers aus, der an Preisvergleiche gewodhnt ist
und sich nicht durch kiinstlich Giberhéhte Ausgangspreise und das Suggerieren von Preisvorteilen
tauschen lasst. Nach Auffassung der Monopolkommission sollte nach der Abschaffung von Ra-
battgesetz und Zugabeverordnung auch das Sonderveranstaltungsverbot des § 7 Abs. 1 UWG
ersatzlos aufgehoben werden. Eine solche Aufhebung wiirde den bestehenden intensiven Preis-
wettbewerb im Einzelhandel sichern und ihn in Randbereichen starken. Gleichzeitig ist sicherzu-
stellen, dass der erreichte Freiraum fur einen Rabattwettbewerb nicht durch einen Ruickgriff auf
die Generalklausel des § 1 UWG wieder eingeengt wird. Durch eine entsprechende Erganzung
von § 1 UWG sollte daher klargestellt werden, dass Mafinahmen des Preiswettbewerbs grund-
satzlich nicht gegen die guten Sitten verstoflen und insofern nicht Gegenstand des Rechts gegen
den unlauteren Wettbewerb sind.
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o Tariftreue bei 6ffentlichen Auftragen

18.* Der Bundestag hat am 26. April 2002 das sog. ,Tariftreuegesetz verabschiedet und
zugleich die Einrichtung eines Registers Uber unzuverlassige Unternehmen beschlossen. Dem-
nach sollen offentliche Bauauftrage kinftig nur noch an Unternehmen vergeben werden durfen,
die den ,einschlagigen® Tariflohn am Ort der Leistungserbringung zahlen. Gleiches soll fiir die
Vergabe von Beforderungsleistungen fiir den offentlichen Personennahverkehr gelten. Ziel des
Gesetzes ist die Verhinderung von ,Wettbewerbsverzerrungen® durch Niedriglohnkonkurrenz.

19.* Die Monopolkommission hat erhebliche wirtschaftliche, rechtliche und ordnungspolitische
Bedenken gegen das Tariftreuegesetz. Zum einen werden die Kosten fiir die Erbringung offentli-
cher Leistungen zunehmen und damit die Investitionsspielraume der &ffentlichen Haushalte ein-
geengt. Falls im Zuge einer Umgehung des Gesetzes die offentlichen Auftrage an private Pro-
jektgesellschaften vergeben werden, lauft das Gesetz insoweit leer.

Das Gesetz durfte auBerdem zu einer Benachteiligung ostdeutscher Bauunternehmen fiihren.
Um gravierende Auswirkungen zu vermeiden, miissen entsprechend einer Uberarbeitung des
Gesetzentwurfes die Tariflohne bei der Vergabe offentlicher Leistungen zunéchst nicht in vollem
Umfang gezahlt werden.

Die rechtlichen Bedenken der Monopolkommission gehen einmal von der Unbestimmtheit der
Gesetzesformulierung aus. Daneben ist ein Verstoll gegen europaisches Primarrecht und gege-
benenfalls auch gegen das deutsche Verfassungsrecht zu vermuten. Unter rechtlichen Aspekten
unverstandlich ist auch der Vorschlag von Seiten des Bundesrates, das Tariftreuegesetz wegen
erheblicher rechtlicher und ordnungspolitischer Bedenken auf zunachst drei Jahre zu befristen.

Bei der praktischen Umsetzung hat die Monopolkommission Zweifel, ob die Kontrolle der Unter-
nehmen und insbesondere der Subunternehmen effektiv durchgefiihrt werden kann. Die Ver-
pflichtung der Unternehmen zur Wahrnehmung von Kontrollaufgaben im Hinblick auf die Einhal-
tung des Tariftreuegesetzes bedeutet jedenfalls eine ordnungspolitische und gegebenenfalls
auch verfassungsrechtlich bedenkliche Ubertragung hoheitlicher Aufgaben auf Private.

Das Tariftreuegesetz ist nach Auffassung der Monopolkommission insofern eine ordnungspoliti-
sche Fehlkonstruktion, die rechtlich auflerst zweifelhaft und wegen der Verteuerung o6ffentlicher
Auftrage finanzpolitisch nicht zu rechtfertigen ist; zugleich wirkt es tendenziell kontraproduktiv bei
der anzustrebenden Angleichung der Lebensverhaltnisse in den neuen Bundeslandern.

o Ubertragung der Entscheidungsbefugnis im Ministererlaubnisverfahren

20.* Im Ministererlaubnisverfahren zu den Zusammenschlussvorhaben E.ON/Gelsenberg (Ruhr-
gas) und E.ON/Bergemann (Ruhrgas) hatte der Bundeswirtschaftsminister die nach § 42 GWB
gebotene Entscheidung einem Staatssekretar im Bundeswirtschaftsministerium Gbertragen. Da
das Verfahren nach § 42 GWB einerseits ein Verwaltungsverfahren ist und andererseits in eine
Entscheidung unter politischer Verantwortung miindet, ergab sich in der Offentlichkeit eine Dis-
kussion daruber, wer die Vertretung richtigerweise wahrnehmen sollte.
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21.* Die Monopolkommission halt im Falle von Ministererlaubnisantragen eine Vertretungs-
regelung flir angemessen, die der (wirtschafts-)politischen Dimension des Verfahrens gerecht
wird. Konkret fuhrt das zu einer Vertretungslosung, die auf den Bundesfinanzminister als zustan-
digem Kabinettskollegen oder auf den Bundeskanzler hinauslauft. Letzteres wird auch gestitzt
durch die Erfahrungen in der Vergangenheit, dass die Antragsteller regelmaRig zu den groBten
deutschen Konzernen gehdrten und dass die Kartellverfahren stets sowohl wirtschaftlich als auch
wirtschaftspolitisch von hdchstem Gewicht waren.

Wegen der abweichenden Auffassungen in der éffentlichen Diskussion und der unterschiedlichen
Lésungsvorschlage empfiehlt die Monopolkommission, anlasslich der néchsten GWB-Novelle
eine klarstellende Regelung zur Frage der Vertretung im Ministererlaubnisverfahren in das Ge-
setz (§ 42 GWB) aufzunehmen.

¢ Beriicksichtigung von Unternehmensgruppen in der Konzentrationsberichterstattung:
Gesetzlicher Auftrag an die Monopolkommission und das Statistische Bundesamt

Gesetzlicher Auftrag der Monopolkommission zur Konzentrationsberichterstattung

22.* Die Monopolkommission hat nach § 44 Abs. 1 GWB hat den Auftrag, alle zwei Jahre Uber
den Stand und die absehbare Entwicklung der Unternehmenskonzentration in Deutschland zu
berichten.

Die empirische Messung der Konzentration hangt wesentlich davon ab, ob als relevante Einhei-
ten der Wirtschaft lediglich Arbeitsstellen, Betriebe und Unternehmen oder auch Konzerne und
sonstige Unternehmensgruppen bericksichtigt werden: So betrug 1997 der Anteil der zehn groR-
ten Konzerne am Gesamtumsatz im Produzierenden Gewerbe etwa 45 % und nur 16,5 %, wenn
auf einzelne rechtliche Einheiten abgestellt wird. Im Jahr 1999 verflgten die zehn grofiten Grup-
pen im Lebensmitteleinzelhandel Uber einen Marktanteil von nahezu 80 %, die zehn grofiten
statistischen Einheiten aber nur Gber einen Marktanteil von rund 40 %.

23.* Hinter dem Auftrag des Gesetzgebers an die Monopolkommission steht die Sorge vor Uber-
méaRigen Machtzusammenballungen in der Wirtschaft. Assoziiert man wirtschaftliche Macht mit
der Fahigkeit, selbstandig unternehmerische Entscheidungen zu treffen und durchzusetzen, so
muss die Konzentrationsberichterstattung auf wirtschaftlich selbstandige und nicht nur auf recht-
lich selbstandige Entscheidungstrager abstellen und die Konzern- und Gruppenbildung in der
Wirtschaft berlicksichtigen.

Die amtliche Statistik bezeichnet jedoch traditionell, d.h. seit der Zeit des Statistischen Reichsam-
tes, als ,Unternehmen* die jeweils kleinste rechtlich selbstandige Einheit. Eine Konzentrationsbe-
richterstattung auf der Grundlage rechtlicher Einheiten ergibt aber ein falsches Bild der wirt-
schaftlichen Machtverhaltnisse in den Markten..

Die Monopolkommission hat daher seit langem vorgeschlagen, flr eine wettbewerbspolitisch
aussagekraftige Konzentrationsberichterstattung die auerhalb der amtlichen Statistik verfligba-
ren externen Daten zur Konzern- und Gruppenbildung zu nutzen und mit den amtlichen Daten
Uber die Tatigkeit der Unternehmen in den einzelnen Wirtschaftsbereichen zu verknlpfen.
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Neuer gesetzlicher Auftrag an die Monopolkommission und das Statistische Bundesamt zur Beriicksichti-
gung von Unternehmensgruppen

24.* Der Gesetzgeber hat die Konsequenz aus der Notwendigkeit einer aussagekraftigen
Konzentrationsberichterstattung gezogen und auf Initiative der Bundesregierung am 19. Dezem-
ber 2000 mit Wirkung vom 1. Januar 2001 das Gesetz gegen Wettbewerbsbeschrankungen in
§ 47 Abs. 1 GWB novelliert. Danach hat das Statistische Bundesamt den ausdrtcklichen Auftrag,
Unternehmensgruppen bei den konzentrationsstatistischen Aufbereitungen fur die Monopolkom-
mission zu bercksichtigen. Da die amtliche Statistik tber keine Angaben zur Verflechtung und
Kontrolle der einzelnen Unternehmen verfligt, geht der Gesetzgeber von folgender Arbeitsteilung
aus:

- Die Monopolkommission erschlieit aus statistikexternen, d.h. insbesondere allgemein zu-
ganglichen Datenquellen Angaben zur Verflechtung der Unternehmen, strukturiert sie nach
MaRgabe der bestehenden Kontrollbeziehungen und kennzeichnet die einzelnen Unterneh-
men nach ihrer Zugehdrigkeit zu einer bestimmten Unternehmensgruppe.

- Das Statistische Bundesamt identifiziert die von der Monopolkommission mitgeteilten grup-
penzugehdrigen Unternehmen in den eigenen Dateien, aggregiert fir diese Unternehmen die
amtlich erhobenen Einzelangaben nach dem Merkmal der Gruppenzugehdrigkeit und bereitet
die Ergebnisse nach den bisherigen Berechnungsverfahren konzentrationsstatistisch auf.

Der Deutsche Bundestag hat ferner durch Beschluss vom 10. November 2001 die Monopolkom-
mission und das Statistische Bundesamt aufgefordert, dem Deutschen Bundestag bis zum 31.
Dezember 2001 einen gemeinsamen Bericht vorzulegen, der zu den mit der Auslegung und An-
wendung der neuen Regelung des § 47 GWB gewonnenen Erfahrungen und erzielten Ergebnis-
se Stellung nimmt und gegebenenfalls eine erforderliche Verbesserung oder Erweiterung der Re-
gelung vorschlagt.

25.* Durch die Neuregelung des GWB wurde ausdricklich angestrebt, die empirischen Grundla-
gen der Konzentrationsberichterstattung fir das Mitte 2002 vorzulegende Vierzehnte Hauptgut-
achten der Monopolkommission zu verbessern. Dieses Ziel wurde nicht erreicht. Der vom Deut-
schen Bundestag angeforderte und im Dezember 2001 erstellte gemeinsame Bericht der Mono-
polkommission konnte noch keine wettbewerbspolitisch relevanten Ergebnisse vorlegen und
keinen Aufschluss Uber die voraussichtlichen Kosten geben, sagte aber zu, dass die Arbeiten
rechtzeitig fur das vorliegende Vierzehnten Hauptgutachten der Monopolkommission abge-
schlossen sein wirden. Diese Zusage wurde nicht eingehalten. Der Bericht liegt diesem Gutach-
ten als Anlage bei.

26.* Wahrend die Monopolkommission im Frihjahr 2002 eine umfangreiche Datenbank zum
Beteiligungsnetzwerk und zur Gruppenbildung von rd. 450.000 Unternehmen aufgebaut hat,
wurden vom Statistischen Bundesamt keine greifbaren Fortschritte bei der Aufgabe erzielt, diese
Unternehmen im amtlichen Unternehmensregister zu identifizieren. Die erforderlichen Arbeiten
sind vielmehr im ersten Halbjahr 2002 Uber langere Zeit zum Stillstand gekommen. Letztlich liegt
noch immer kein datentechnisches und mit den Statistischen Landesamtern abgestimmtes Fach-
konzept vor.
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Aus diesen Grunden musste die Monopolkommission wie schon im vorangehenden, so auch im
diesem Hauptgutachten auf eine Untersuchung und wettbewerbspolitische Bewertung der amtli-
chen konzentrationsstatischen Ergebnisse fir Unternehmen verzichten und teilt diese in Kapitel Il
des vorliegenden Hauptbandes sowie im statistischen Anlagenband nur nachrichtlich mit.

Werden die in der Verantwortung des Statistischen Bundesamtes liegenden Probleme nicht be-
hoben, ist zu beflirchten, dass der Auftrag des Gesetzgebers auch im Hinblick auf das in zwei
Jahren fallige Fiinfzehnten Hauptgutachten der Monopolkommission wiederum nicht erfllt wer-
den wird. Spatestens dann musste sich den hierflr Verantwortlichen allerdings die Frage stellen,
wie das Statistische Bundesamt mit einem verpflichtenden Auftrag des Gesetzgebers umgeht.

Beitrag der Monopolkommission zum Aufbau einer Datenbank iiber Unternehmensgruppen

27.* Die Monopolkommission hat bis Frihjahr 2002 aus statistikexternen, d.h. insbesondere all-
gemein zuganglichen Datenquellen Angaben zur Verflechtung der Unternehmen erschlossen, sie
nach Mallgabe der bestehenden Mehrheitsbeteiligungen und Kontrollbeziehungen strukturiert
und die einzelnen Unternehmen nach ihrer Zugehérigkeit zu einer Unternehmensgruppe gekenn-
zeichnet. Die Datenbasis enthalt folgende Eckwerte zum Mengengerist der Verflechtung der
deutschen Wirtschaft im Jahr 2001:

rund 3,31 Mio. Unternehmen mit Sitz in Deutschland,

- rund 1,35 Mio. Tochtergesellschaften insgesamt,
d.h. reine Tochtergesellschaften sowie Zwischenglieder, die gleichzeitig
Mutter- und Tochtergesellschaften sind,

— rund 900.000 kontrollierte Tochtergesellschaften,

- rund 950.000 gruppenzugehdrige Unternehmen,
d.h. kontrollierte Tochtergesellschaften und nicht mehrheitlich kontrollierte
deutsche Unternehmen,

- rund 450.000 Unternehmen in einer Gruppe mit zwei und mehr deutschen Unternehmen,

- rund 140.000 Unternehmensgruppen mit zwei und mehr deutschen Unternehmen, d.h.
ohne ultimative Eigner, die kein deutsches Unternehmen sind.

Geht man von insgesamt etwa 3,31 Mio. aktiven wirtschaftlichen Einheiten aus, so bestehen
folgende, die Struktur deutscher Tochtergesellschaften kennzeichnenden Relationen:

- Rund 40 % aller Unternehmen in Deutschland gehoren als Tochtergesellschaften, d.h. reine
Tochtergesellschaften oder Zwischenglieder, einem Beteiligungsnetz an,

- rund zwei Drittel aller Tochtergesellschaften werden von einem mehrheitlichen Anteilseigner
kontrolliert,

- rund die Halfte aller kontrollierten Tochtergesellschaften sind Teil einer Unternehmensgruppe
mit zwei und mehr deutschen Unternehmen.
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28.* Eine Unternehmensgruppe umfasst im Durchschnitt drei bis vier Unternehmen. Die Grup-
pengrofe ist jedoch sehr unterschiedlich:

- Die zehn gréfiten Gruppen mit jeweils mehr als 500 Unternehmen umfassen nahezu 10.000
Unternehmen und mithin durchschnittlich fast 1.000 Unternehmen,

— die 34 grolten Gruppen mit jeweils mehr als 200 Unternehmen umfassen mehr als 17.000
Unternehmen, d.h. durchschnittlich Gber 500 Unternehmen.

Die grofte Unternehmensgruppe mit 2.683 Unternehmen wird noch immer Uber die Bundesan-
stalt fir vereinigungsbedingte Sonderaufgaben (BvS) von der Bundesrepublik Deutschland kon-
trolliert. Als zweitgroRte folgt die Kommanditgesellschaft Allgemeine Leasing GmbH & Co. mit
1.223 Unternehmen, als drittgroRte die E.ON AG mit 1.086 Unternehmen. Rund die Halfte der
gruppenzugehadrigen Unternehmen entfallt auf den Dienstleistungsbereich, davon ein erheblicher
Teil auf das Grundstiicks- und Wohnungswesen u.&. und darunter Dienstleistungen tiberwiegend
fir andere Unternehmen. Jeweils rund 20 % der Unternehmen haben ihren wirtschaftlichen
Schwerpunkt im Produzierenden Gewerbe sowie im Handel und Gastgewebe.

29.* Der empirische Befund macht sichtbar, dass Unternehmensverflechtungen eine zentrale
Rolle in der deutschen Wirtschaft spielen. Die empirische Erfassung dieses Sachverhalts liefert
ein Referenzsystem zur wettbewerbspolitischen Analyse und Bewertung der Konzentration in der
Wirtschaft durch internes und externes Unternehmenswachstum. Dariiber hinaus ist der verblei-
bende Anteil nicht gruppen- oder konzerngebundener Unternehmen von unmittelbarer mittel-
standspolitischer Bedeutung.

Fur die Konzentrationsberichterstattung kommt es entscheidend darauf an, die Angaben der
Monopolkommission Uber die Konzern- und Gruppenabhangigkeit von Unternehmen mit den
Angaben der amtlichen Statistik insbesondere zu deren Umsatz zu verknlpfen, um die bran-
chenspezifische GroRenverteilung der Unternehmen, deren Marktanteile und den Konzentrati-
onsgrad zu berechnen.

Stillstand der Arbeiten an der Datenverkniipfung ab Januar 2002

30.* Trotz aller Bemuhungen ist die Zusammenarbeit des Statistischen Bundesamtes mit der
Monopolkommission bis Ende 2001 nicht Uber erste Schritte zur Verknipfung von Unterneh-
mensdaten aus heterogenen statistikexternen und -internen Datenquellen hinausgekommen.
Dies ist eine Folge des Problems, dass die Eintrage im amtlichen Unternehmensregister kein
eindeutiges und allgemein anwendbares ldentifikationskennzeichen aufweisen. Auch die Han-
delsregisternummer wurde bislang grundséatzlich nicht erfasst. Das bedeutet, dass eine Identifi-
zierung der Unternehmen — wenn Uberhaupt — nur tber deren Namen und Anschrift méglich ist.

31.* In diesem Zusammenhang sind vor allem zwei informations- und datentechnische Defizite
gravierend, die die fur das Register zustandigen Stellen im Statistischen Bundesamt noch nicht
bewaltigt haben:

— Das von der amtlichen Statistik in den letzten Jahren aufgebaute Unternehmensregister ist
nicht vollstandig, fehlerfrei und konsistent und erlaubt keine zuverlassige Verknipfung mit ex-
ternen Datenquellen.
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— Der amtlichen Statistik fehlt eine leistungsfahige Recherchesoftware zur Identifizierung und
Verkniipfung der Angaben einzelnen Unternehmen mit Hilfe deren Namen und Anschriften.
Das bislang im Verbund der Statistischen Amter des Bundes und der Lander eingesetzte ma-
schinelle Rechercheverfahren ist veraltet und nicht auf die Identifizierung von Unternehmen
spezialisiert.

Dass die im Parlamentsbericht geduBerten Erwartungen mdglicherweise zu optimistisch waren,
wurde der Monopolkommission erstmals um die Jahreswende 2001/2002 bewusst, als sie die
vom Statistischen Bundesamt zur Verfugung gestellten Adressausziige aus dem amtlichen Un-
ternehmensregister naher untersuchten konnte und mit dem Umfang der Mangel im Register
konfrontiert wurde.

32.* Das Statistische Bundesamt verfligt jedoch auch anderthalb Jahre nach dem In-Kraft-Treten
von § 47 Abs. 1 GWB Uber kein fachliches Konzept, nach welchem Verfahren die Daten der Mo-
nopolkommission den amtlichen Daten eindeutig, sicher und vollstandig zugeordnet werden kon-
nen. Ebenso fehlt ein mittelfristiges Konzept, um Unternehmensgruppen den europaischen Ziel-
vorstellungen entsprechend zukunftig in das amtliche Unternehmensregister zu integrieren.

33.* Die vom Statistischen Bundesamt erstellten Aufgaben-, Zeit- und Ablaufpléne scheiterten
bereits daran, dass die Entscheidungszeitrdume auch einfacher rechtlicher, administrativer und
datentechnischer Sachverhalte zu lang waren und ohne RUcksicht auf den gegebenen knappen
Zeitrahmen in Anspruch genommen wurden. So bendtigte das Amt die Zeit vom 14. Méarz 2002
bis zum 27. Mai 2002 um zu akzeptieren, dass die Ubermittlung der Verflechtungsdatei der Mo-
nopolkommission, die auf den Daten privater Anbieter basierte, eine konkrete und verbindliche
Vereinbarung zur Geheimhaltung und Zweckbindung der Daten voraussetzte. Andere schwer
nachvollziehbare Verzdgerungen ergaben sich im Umgang mit Daten- und Softwareanbietern,
die vom Bundesamt und der Monopolkommission beauftragt werden sollten, oder bei der Uber-
mittlung der amtlichen Adressauszuge an die Monopolkommission.

34.* Die tatsachlichen Terminierungen des Statistischen Bundesamtes schlossen bereits kurz
nach Ubermittlung des Aufgaben-, Ablauf- und Zeitplans vom 14. Januar 2002 einen Vollzug von
§ 47 Abs. 1 GWB und die Erfilllung der parlamentarischen Berichtspflicht bis Mitte 2002 aus. So
wurden die Statistischen Landesamter vom Bundesamt erst Mitte April 2002 in die Zusammenar-
beit einbezogen. Zu diesem Zeitpunkt hatten jedoch die Arbeiten der Landesamter nach dem
Zeitplan der Amtsleitung vom 14. Januar 2002 bereits abgeschlossen sein mussen.

35.* Dem Statistischen Bundesamt fehlt zum Vollzug von § 47 Abs. 1 GWB ein haushaltsrecht-
lich fundiertes Konzept zur Kostenkalkulation und Finanzierung. Die vom Amt Mitte April 2002
erstmals vorgelegte Kostenkalkulation war unvollstandig, inkonsistent und unfundiert und vermit-
telte kein zutreffendes und vollstandiges Bild Uber die tatsachlich zu erwartenden Kosten. Zum
Vollzug von § 47 Abs. 1 GWB wurden in den letzen zwei Jahren rund 100.000 € offentlicher For-
der- und Forschungsmittel aus dem Haushalt des Bundes und der Europaischen Union zur Ver-
figung gestellt. Die Mittel konnten infolge des unzureichenden Beitrags des Statistischen Bun-
desamtes nicht optimal im Sinne des Gesetzes eingesetzt werden. Bezieht man die zur Berlick-
sichtigung von Unternehmensgruppen in der amtlichen Wirtschaftsstatistik gewahrten For-
schungsmittel und die vom Statistischen Bundesamt bereits eingesetzten und noch angestrebten
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Fordermittel ein, so wird der Betrag von insgesamt 500.000 € weit tberschritten. In Anbetracht
dieser Summen sollten Steuerzahler und Gesetzgeber erwarten kdnnen, dass es bei der Umset-
zung eines gesetzlichen Auftrags nicht zwischenzeitlich zu einem unerklarten Stillstand kommt.

Ausblick: Zusammenarbeit mit den Statistischen Amtern der Bundeslinder

36.* Gegenwartig ist nicht abzusehen, auf welche Weise und zu welchem Zeitpunkt das Statisti-
sche Bundesamt in der Lage sein wird, seinen Teil des gesetzlichen Auftrag nach § 47 Abs. 1
GWB zu erfiillen. Hierzu sind sowohl konzeptionelle und fachliche als auch technische, organisa-
torische und finanzielle Fragen noch offen. Unter diesen Fragen besitzt die Verkniipfung der von
der Monopolkommission ermittelten Daten zur Verflechtung der Unternehmen mit den Daten der
amtlichen Statistik Gber Umsatz und Beschaftigte entscheidende Bedeutung.

Die Monopolkommission halt daher den Einbezug der Statistischen Amter der Lander seit lange-
rem flr notwendig. Sie sind fiir die Flihrung des amtlichen Unternehmensregisters unmittelbar
verantwortlich und verflgen tber die notwendigen konkreten Erfahrungen. Das Statistische Bun-
desamt hat den Einbezug der Landesamter verzogert, der bereits Anfang 2001 hatte geschehen
mussen. Nachdem diese nun ihrerseits im Mai 2002 die "grundsatzliche Bereitschaft zur Unter-
stiitzung der Monopolkommission und des Statistischen Bundesamtes bei der Erfillung ihres
gesetzlichen Auftrags nach § 47 Abs. 1 GWB bekraftigt" haben, sieht die Monopolkommission
hierin die Chance fir einen Erfolg versprechenden Neuanfang.

37.* Zwar bleibt das Statistische Bundesamt zur Erflllung seines Teils des gesetzlichen Auftrag
nach § 47 Abs. 1 GWB weiter verantwortlich. Es ist jedoch in den mit der Flihrung des Unter-
nehmensregisters verbundenen Fragen auf die fachlich Unterstlitzung der Statistischen Landes-
amter angewiesen. Die Monopolkommission hat mit den Leitern von flinf Landesamtern — Baden-
Wirttemberg, Niedersachsen, Nordrhein-Westfalen, Hessen und Sachsen — in einem ersten
Gesprach im Mai 2002 im Einvernehmen mit dem Prasidenten des Statistischen Bundesamtes
folgende grundlegende Vereinbarungen getroffen:

- Erweiterung der gemeinsamen Arbeitsgruppe der Monopolkommission mit dem Statistischen
Bundesamt um Vertreter der genannten flnf Statistischen Landesamter,

— Beschrankung der Verkntipfung der Daten der Monopolkommission tber Unternehmensgrup-
pen mit den amtlichen Einzelangaben auf die tatsachlich in die amtlichen Erhebungen einbe-
zogenen Unternehmen,

- Entwicklung eines realistischen Zeit-, Arbeits-, Kosten- und Finanzierungsplans.

Die Monopolkommission setzt zukunftig verstarkt auf die Bereitschaft der Statistischen Landes-
amter, die Berlcksichtigung von Unternehmensgruppen in der amtlichen Wirtschaftstatistik zu
unterstutzen. Die Kommission wird ihrerseits die ihr in tiefer regionaler Gliederung vorliegenden
Angaben zum Verflechtungsnetzwerk der Unternehmen in Zusammenarbeit mit den Landeséam-
tern auch zur Untersuchung spezifischer im landespolitischen Interesse liegender wettbewerbs-
politischer Fragestellungen nutzen.
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I Der Einfluss der Beteiligungsnetze deutscher Unternehmen auf den Konzentrati-
onsgrad

38.* Die Monopolkommission hat nach § 44 Abs. 1 GWB den Auftrag, alle zwei Jahre in ihren
Hauptgutachten tber den Stand und die Entwicklung der Konzentration in der Wirtschaft zu be-
richten. Das Statistische Bundesamt ist nach § 47 Abs. 1 GWB verpflichtet, hierzu im Auftrag der
Monopolkommission die Ergebnisse der amtlichen Erhebungen bei Unternehmen und Betrieben
konzentrationsstatistisch aufzubereiten. Nach der am 1. Januar 2001 in Kraft getretenen Neufas-
sung von § 47 Abs. 1 GWB schliet das auch die Bertcksichtigung von Konzernen und sonsti-
gen Unternehmensgruppen ein. Damit wird langjahrigen Forderungen aus Politik und Wirtschaft,
Wissenschaft und Fachéffentlichkeit Rechnung getragen. Die von der amtlichen Statistik bislang
zugrunde gelegten jeweils kleinsten rechtlichen Einheiten flihrten zu keinen aussagekraftigen
Ergebnissen zur Struktur der tatsachlichen wirtschaftlichen Entscheidungseinheiten.

Da die amtliche Statistik jedoch Uber keine Angaben zur Verflechtung der Unternehmen verflgt,
ist dem Statistischen Bundesamt gesetzlich aufgegeben, die von der Monopolkommission er-
schlossenen und aufbereiteten Angaben tber Unternehmensgruppen mit den amtlich erhobenen
Angaben zum Umsatz, den Beschaftigten, den Investitionen und weiteren Merkmalen der einzel-
nen Unternehmen zu verbinden.

39.* Zur Vorbereitung des vorliegenden Vierzehnten Hauptgutachtens der Monopolkommission
wurde aus den Konzern- und Beteiligungsdatenbanken der Hoppenstedt Firmeninformationen
GmbH, Darmstadt, und des Verbandes der Vereine Creditreform e.V., Neuss, das Verflech-
tungsnetzwerk deutscher Unternehmen analysiert und nach Unternehmensgruppen strukturiert.
Beide Unternehmen haben die Arbeiten der Monopolkommission nicht nur groRzlgig unterstitzt,
sondern zu einem wesentlichen Teil erst moglich gemacht.

40.*. Die Monopolkommission rechnet ein Unternehmen dann einer Gruppe zu, wenn das Unter-
nehmen direkt oder indirekt durch einen mehrheitlichen Anteilseigner kontrolliert wird (ultimativer
Eigner). Die definitorische Verbindung des Kontroll- und Gruppenbegriffs liegt bereits dem deut-
schen und dem europaischen Statistikrecht zugrunde.

Auf der Basis von rund 3,3 Mio. Unternehmen mit Sitz in Deutschland hat die Monopolkommissi-
on rund 1,3 Mio. Tochterunternehmen identifiziert, von denen (iber 900 Tsd. mehrheitlich von
einem ultimativen Eigner kontrolliert werden. Nahezu 450 Tsd. Unternehmen — d.h. mehr als die
Halfte — gehdren einer Unternehmensgruppe mit zwei und mehr Unternehmen an. Rund 21 Tsd.
deutsche Tochterunternehmen werden durch einen auslandischen Eigner kontrolliert. Insgesamt
bestehen in Deutschland nahezu 137 Tsd. Unternehmensgruppen. Darunter befinden sich rund
27 Tsd. ultimative Eigner, die als deutsche Unternehmen selbst der Gruppe angehdren. Die Ubri-
gen Eigner sind keine Unternehmen - z.B. natirliche Personen, Stiftungen oder Gebietskorper-
schaften — oder/oder haben ihren Sitz im Ausland.

Der empirische Befund belegt, dass die Verflechtung der Unternehmen zu Konzernen und sons-
tigen Gruppen in Sinne wirtschaftlicher Entscheidungseinheiten ein grundlegendes Organisati-
ons- und Strukturprinzip der Wirtschaft ist. Seine Vernachlassigung kann zu keiner realitdtsnahen
Erfassung der Konzentration in der Wirtschaft flihren.
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41.* Die GroRe einer Unternehmensgruppe betragt durchschnittlich drei bis vier Unternehmen.
Die Grolenunterschiede der Gruppen sind jedoch betrachtlich und umfassen in verschiedenen
Fallen mehr als 1.000 Unternehmen. Eine Ausnahmestellung nimmt die Bundesrepublik Deutsch-
land ein, die insbesondere (iber die Bundesanstalt fir vereinigungsbedingte Sonderaufgaben
(BvS) Uber 2 Tsd. Unternehmen mehrheitlich kontrolliert. GroRe Unternehmensgruppen sind in
mehreren Wirtschaftsbreichen aktiv. Die Grofle der auf einen einzelnen Wirtschaftsbereich entfal-
lenden Teile einer Gruppe sind entsprechend kleiner, umfassen aber auch in den Abschnitten der
Wirtschaftsklassifikation vielfach mehrere hundert Unternehmen.

42.* Die von der Monopolkommission aufgebaute Datenbank bietet zahlreiche Anknipfungs-
punkte flr grundlegende wettbewerbspolitische Fragestellungen. Aufgrund der verfligbaren
Verflechtungs- und Gruppendaten lassen sich bisher nur schwer bestimmbare Angaben mit gro-
Rer Genauigkeit ermitteln.

Von unmittelbarer wettbewerblicher Bedeutung sind:

o die Verringerung der wirtschaftlichen Akteure in den sachlich relevanten Markten und die
daraus resultierende Erhohung des absoluten Konzentrationsgrades,

¢ die Identifizierung der aktuellen Wettbewerber in abgrenzbaren Wirtschaftsraumen,

o der Einfluss der Diversifizierung der Unternehmensgruppen in verschiedene Wirtschaftsberei-
che,

o die Moglichkeit, den Einfluss einzelner Zusammenschlussfalle oder der Umstrukturierung von
Konzernen Uber das Beteiligungsnetz der betroffenen Unternehmen auf den Konzentrations-
grad in jedem Einzelfall nachvollziehen zu kdnnen.

Wettbewerbspolitisch bedeutsam sind auch der Anteil, die GroRenstruktur, die Rechtsform und
die wirtschaftlichen Schwerpunkte der

¢ kontrollierenden Anteilseigner,

kontrollierten Unternehmen,
e Gemeinschaftsunternehmen,
o mittelstandischen, d.h. eigentlimergefiihrten Unternehmen,

e mittelbar oder unmittelbar auf der Ebene von Bund, Landern und Gemeinden staatlich kontrol-
lierten Unternehmen,

e durch auslandische Anteilseigner kontrollierten Unternehmen.

Fur die statistisch-empirische Operationalisierung des Kontroll- und Gruppenbegriffs ist bedeut-
sam, bei welchen Schwellenwerten der Beteiligungsquoten sich der kontrollierende Einfluss auf
ein Unternehmen in der Praxis manifestiert.
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Die von der Monopolkommission erschlossenen Datenquellen zum Beteiligungsnetz der Unter-
nehmen und deren Merkmale bieten fiir eine vertiefte wirtschafts- und wettbewerbspolitische
Analyse eine noch nicht Gberschaubare Zahl von Anknipfungspunkten.

43.* Die Monopolkommission hat mit der vorliegenden Datenbank ihren Teil des aus dem Gesetz
gegen Wettbewerbsbeschrankungen folgenden Auftrags erfiillt. Fir eine fundierte wirtschafts-
und wettbewerbspolitisch relevante Analyse sind die einzelnen Falle mit einem 6konomisch aus-
sagekraftigen Merkmal — insbesondere dem Umsatz — zu gewichten und nach Wirtschaftszwei-
gen konzentrationsstatistisch auszuwerten. Hierzu ist eine Verknupfung mit den amtlich erhob-
nen Einzelangaben der Unternehmen erforderlich.

Das amtliche Unternehmensregister enthalt jedoch kein allgemein verwendbares und eindeutiges
Identifikationskennzeichen, z.B. die Handelsregisternummer. Eine ldentifizierung der einzelnen
Unternehmen in den Dateien der Monopolkommission und des Statistischen Bundesamtes ist
daher nur Gber den Namen und die Anschrift der Unternehmen mdglich und wirft besondere
Probleme auf. Die Leiter der Statistischen Amter der Lander haben ihre ausdriickliche Bereit-
schaft erklart, diese Arbeiten zu unterstitzen, da das Unternehmensregister dezentral in den
Bundeslandern geflihrt wird und dort die erforderlichen praktischen Erfahrungen und Kenntnisse
vorliegen. Zudem besteht ein genuines landespolitisches Interesse an der Erfassung von Ver-
flechtungstatbestanden, um Informationen iber konzern- und gruppenunabhéngige — insbeson-
dere mittelstandische — Unternehmen sowie die Verteilung der Standorte von Mutter- und Toch-
terunternehmen nach Bundeslandern und im Ausland zu gewinnen.

44 .* Testrechnungen haben mit Unterstiitzung der fur den Binnenhandel zustandigen Fachgrup-
pe des Statistischen Bundesamtes bestatigt, dass der Marktanteil der groten zehn Anbieter im
Lebensmittelhandel unter Berucksichtigung von Unternehmensgruppen im Bereich von rund 75
bis 82 % und ohne Berticksichtigung der Gruppenbildung lediglich bei 41 % liegt. Dies bestatigt
die langjahrigen Ergebnisse der Monopolkommission zum Lebensmittelhandel. Aufgrund ver-
schiedener in diesem Gutachten entwickelter empirischer Anhaltspunkte ist zu vermuten, dass
auch in zahlreichen anderen Bereichen der Konzentrationsgrad der Wirtschaft systematisch und
erheblich unterschatzt wird. Dieser Befund bedeutet Handlungsbedarf, um der Struktur- und
Wettbewerbspolitik zuklnftig ein realitatsnaheres Bild der wirtschaftlichen Wirklichkeit zu vermit-
teln.

Il.  Ergebnisse der amtlichen Statistik zur Konzentration der Unternehmen und Betriebe

45.* Die Monopolkommission verzichtet wie bereits im vorangegangenen Dreizehnten Hauptgut-
achten auf eine Analyse der konzentrationsstatistischen Ergebnisse der amtlichen Statistik auf
der Grundlage von Unternehmen im Sinne der jeweils kleinsten rechtlicher Einheiten. Die Kom-
mission misst den Ergebnissen, wie erneut in Abschnitt 10 des Einleitungskapitels sowie in Kapi-
tel | Gber den Einfluss der Beteiligungsnetze deutscher Unternehmen auf den Konzentrationsgrad
dargelegt wurde, keine wettbewerblich relevante Aussagekraft zu. Diese ist erst gegeben, wenn
die Ergebnisse fur Unternehmen als rechtliche Einheiten im Zusammenhang mit der Verflechtung
der Unternehmen zu Unternehmensgruppen als wirtschaftliche Entscheidungseinheiten in Bezie-
hung gesetzt werden konnen.
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46." Die konzeptionellen Bedenken der Monopolkommission, konzentrationsstatische Analysen
allein auf Unternehmen im Sinne der kleinsten rechtlichen Einheiten zu stiitzen, bedeutet keine
Kritik an den fur die Aufbereitung dieser Daten verantwortlichen Fachabteilungen des Statisti-
schen Bundesamtes. Die in groRer wirtschaftsystematischer Breite und Tiefe aufbereiteten Stan-
darddatenlieferungen der Ergebnisse nach Wirtschaftszweigen des Produzierenden Gewerbes,
des Handels sowie der Ergebnisse der Produktionsstatistik erfolgten — wie auch in den Jahren
zuvor — mit groBer Zuverlassigkeit und Prazision. Die Monopolkommission hofft, die Qualitat
dieser Aufbereitungen auf dem Hintergrund der tatsachlichen Verflechtungen der einzelnen Un-
ternehmen zu wirtschaftlichen Einheiten zuklnftig voll ausschdpfen und unter wettbewerbspoliti-
schen Gesichtspunkten beurteilen zu kénnen. Dieser Zeitpunkt ist jedoch noch nicht gegeben.

47.* Um interessierten Nutzern der amtlichen Daten Gelegenheit zur Einsichtnahme zu geben,
werden die Daten lediglich nachrichtlich wiedergegeben.

Die Erlauterungen zur Methodik und den Verfahren zur Berechnung der konzentrationsstatisti-
schen Ergebnisse entsprechen denen im methodischen Teil des Anlagenbandes zum vorgegan-
genen Dreizehnten Hauptgutachten der Monopolkommission.

lll.  Stand und Entwicklung der Konzentration von GroBunternehmen (aggregierte Kon-
zentration)

48.* Ausgangspunkt der Berichterstattung der Monopolkommission zur Beurteilung von Stand
und Entwicklung der aggregierten Konzentration ist die Ermittlung der hundert grofiten Unter-
nehmen aus allen Wirtschaftsbereichen nach dem Kriterium der Wertschdpfung. Dabei bezieht
sich die Analyse ausschlieRlich auf die inlandischen Konzernbereiche. Die Untersuchung des
derart abgegrenzten Kreises der GroRunternehmen erstreckt sich auf die Verflechtungen zwi-
schen den hundert groBten Unternehmen im Hinblick auf Anteilsbesitz, die Zusammenarbeit tber
Gemeinschaftsunternehmen und personelle Verbindungen. Auerdem wird die Beteiligung der
hundert groiten Unternehmen an den dem Bundeskartellamt nach § 23 GWB angezeigten Un-
ternehmenszusammenschlissen untersucht. Die Betrachtung der hundert gemessen an ihrer
Wertschdpfung grofiten Unternehmen wird erganzt durch die Ermittiung der gemessen an bran-
chenspezifischen Geschéaftsvolumina grofiten Unternehmen des Produzierenden Gewerbes, des
Handels- und Dienstleistungsgewerbes, des Kreditgewerbes sowie des Versicherungsgewerbes.

49.* Die Ermittlung der hundert nach der Wertschdpfung der Inlandskonzerne gréften Unterneh-
men erlaubt den direkten Vergleich zwischen Unternehmen verschiedener Branchen und Wirt-
schaftsbereiche hinsichtlich ihres Beitrags zum Sozialprodukt. In den Féllen, in denen die fir die
Berechnung der inlandischen Wertschopfung bendtigten Daten dem Geschéftsbericht des betref-
fenden Unternehmens nicht zu entnehmen waren, wurde eine Befragung durchgefiihrt. Sofern
weder die veroffentlichten Unternehmensdaten noch die Ergebnisse der Befragung detaillierte
Daten zur Ermittlung der inlandischen Wertschopfung einzelner Unternehmen lieferten, wurden
diese geschatzt. Durch eine umfassende Uberpriifung der Schatzmethoden anhand der durch
Befragung erhobenen Daten konnte die Monopolkommission die ausreichende Gute der Schatz-
verfahren verifizieren.
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50.* Insgesamt wiesen die hundert groten Unternehmen eine Wertschopfung von rund 274 Mrd.
€ auf. Sie stieg gegentiber 1998 um 11,58 % und damit stérker als in der Vorperiode. Die Wert-
schopfung aller Unternehmen erhéhte sich im Berichtszeitraum dagegen lediglich um 4,19 %
(1996/98: 5,07 %). Der Anteil der hundert GroRten an der Wertschdpfung aller Unternehmen
erreichte somit erstmals ein Flnftel (20,01 %, 1998: 18,6 %).

51.* Eine Betrachtung der ,100 Groften“ nach Zehner-Ranggruppen macht deutlich, dass die
Erhéhung des Anteils der GroBunternehmen an der Nettowertschdpfung aller Unternehmen
hauptsachlich auf die Uberproportionale Steigerung der Wertschopfung in der Gruppe der zehn
groRten Unternehmen zurlickzufthren ist.

Die zehn groRten Unternehmen hatten an der Wertschopfung aller untersuchten GroRunterneh-
men einen Anteil von 44,79 %, der den Wert der Vorperiode (40,8 %) Ubertraf. Der Anteil der
zwanzig groften Unternehmen an der Wertschopfung der ,100 GroRten” erhdhte sich ebenfalls
von 59,3 % im Jahr 1998 auf 63,45 % in 2000.

52.* Soweit die jeweiligen Daten flr beide Jahre festgestellt werden konnten, wurde die Entwick-
lung der Groflunternehmen zwischen 1998 und 2000 auch nach den Merkmalen Anzahl der Be-
schaftigten, Sachanlagevermdgen und Cashflow aufgezeigt.

In die Untersuchung der Beschaftigtenzahlen wurden 82 Unternehmen einbezogen, die in beiden
Berichtsjahren unter den hundert Grofiten waren. Ihr Anteil an der Anzahl der Beschéftigten aller
Unternehmen betrug 2000 12,31 % gegenuber 13,49 % 1998. Die Bedeutung der GroRunter-
nehmen als Arbeitgeber hat sich somit verringert.

Angaben zum Sachanlagevermdgen der inlandischen Konzerngesellschaften lagen bei 53 Un-
ternehmen flr beide Jahre vor. Unternehmen des Kredit-, Versicherungs- und Dienstleistungs-
gewerbes wurden nicht beriicksichtigt. Die einbezogenen Unternehmen erreichten 22,96 %
(1998: 20,9 %) des Sachanlagevermogens aller Unternehmen aus den betreffenden Wirtschafts-
bereichen.

Daten zur Ermittlung des Cashflow standen fiir 50 Unternehmen aus dem Berichtskreis fiir die
Jahre 2000 und 1998 zur Verflgung. Er wurde dem anhand von Erhebungen der Deutschen
Bundesbank geschatzten Cashflow aller deutschen Unternehmen gegeniibergestellt. An dem
Cashflow aller Unternehmen haben die untersuchten GroRunternehmen mit 44,3 % (1998:
42,7 %) einen erheblichen Anteil.

53.* Von den Konzernobergesellschaften der betrachteten 100 Unternehmen hatten in 2000 75
(1998: 77) die Rechtsform einer Aktiengesellschaft. Somit bleibt diese Rechtsform wie bereits in
der Vergangenheit im Berichtskreis vorherrschend. Ebenfalls verringert hat sich die Zahl der
Versicherungsvereine auf Gegenseitigkeit sowie der Kommanditgesellschaften auf Aktien. An-
ders als 1998 sind im Untersuchungskreis eine offene Handelsgesellschaft sowie ein Einzel-
kaufmann vertreten. Die Gruppe der Korperschaften offentlichen Rechts innerhalb der Gruppe
der ,100 GroRten” erweiterte sich um zwei Unternehmen.

54.* Neben der Wertschopfung werden haufig weitere Merkmale zur Beurteilung der Unterneh-
mensgrofie herangezogen, welche direkt aus dem Jahresabschluss zu ersehen sind. Dies ist im
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Falle von Industrie-, Verkehrs- und Dienstleistungsunternehmen sowie Handelsunternehmen der
Umsatz. Die GroRe von Kreditinstituten wird bevorzugt anhand der Bilanzsumme beurteilt und
die der Versicherungsunternehmen anhand ihrer Beitragseinnahmen. Die Wertschopfung ist je-
doch als Uberlegenes GroRenkriterium zu betrachten, da sie im Gegensatz zu den genannten,
das Geschaftsvolumen kennzeichnenden alternativen Merkmalen den branchentbergreifenden
Vergleich von Unternehmen erlaubt und den Grad ihrer vertikalen Integration wiederspiegelt. Die
Untersuchung der gemessen an ihrem Geschaftsvolumen grofiten Unternehmen stellt daher eine
erganzende Untersuchung mit dem Ziel dar, die Bedeutung von GroBunternehmen in den einzel-
nen Wirtschaftszweigen naher zu beleuchten.

Ubereinstimmungen zwischen den Ranglisten anhand der Wertschdpfung und anhand der bran-
chenspezifischen Geschaftsvolumina bestehen insoweit, als die Unternehmen, welche in den
einzelnen Wirtschaftszweigen das hochste Geschaftsvolumen aufweisen, stets auch zu mindes-
tens 70 % dem Kreis der ,100 Groften* angehdren, welcher anhand der Wertschopfung abge-
grenzt wird.

Wie die folgende Darstellung zeigt, Ubertraf die Entwicklung des Geschaftsvolumens der jeweils
groRten Unternehmen in allen betrachteten Wirtschaftszweigen die allgemeine Marktentwicklung.
Die Konzentration nahm somit in sé@mtlichen Branchen zu. Gemessen an dem Anteil des Ge-
schaftsvolumens aller in einer Branche tatigen Unternehmen, der auf die jeweils zehn grofiten
Unternehmen der Branche entfallt, weisen das Versicherungs- und Kreditgewerbe unverandert
die héchste Konzentration auf.

Die fiinfzig groRten Industrieunternehmen wiesen 2000 gemeinsam einen Umsatz von
588 Mrd. € gegenuber 501,5 Mrd. € 1998 aus. Dies entspricht einem Wachstum von 17,3 %
(1996/98: 5,6 %). Die Gesamtheit der Unternehmen des Produzierenden Gewerbes erzielte 2000
gemal Umsatzsteuerstatistik einen Umsatz von 1 905 Mrd. € und eine Umsatzsteigerung ge-
gentber 1998 in Hohe von 9,6 %. Das Umsatzwachstum der groten Industrieunternehmen -
bertraf somit den Branchendurchschnitt bei weitem.

Der Umsatz der zehn groften Handelsunternehmen nahm zwischen 1998 und 2000 um 12,9 %
zu. Sein Wachstum ubertraf sowohl das Wachstum der groRen Handelskonzerne im Zeitraum
1996/1998 (8,2 %) als auch das Wachstum der gesamten Branche (8,6 %). In der Summe er-
reichten die zehn groten Handelsunternehmen Umsatze von 118 Mrd. € im Vergleich zu den
Umsatzen aller Unternehmen des Handelssektors, die bei 1 329 Mrd. € lagen. Somit entwickelten
sich die Branchengrolten erneut tberdurchschnittlich gut. Die Liste der grofiten Handelsunter-
nehmen ist wie in den Vorjahren insofern unvollstandig, als einige groRe Firmengruppen mangels
konsolidierter Jahresabschlisse nicht bertcksichtigt werden konnten, obwohl angenommen wer-
den muss, dass sie unter einheitlicher Leitung stehen (Lidl & Schwarz, Aldi). Dadurch wird die
Konzentration im Handel unterschatzt.

Die zehn umsatzstarksten Unternehmen des Verkehrs- und Dienstleistungsgewerbes wiesen
2000 insgesamt Umsatzerlése von 121 Mrd. € aus. Damit erzielten sie ein Umsatzwachstum
gegentiber 1998 von 19,3 %, welches die Umsatzentwicklung aller Unternehmen dieses Wirt-
schaftsbereichs von + 13 % Ubertraf.
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Die Bilanzsumme der zehn groBten Kreditinstitute lag 2000 bei 3 555 Mrd. €. Sie stieg gegenuber
1998 um 31,8 % an. Die Zuwachsrate der Bilanzsumme aller Kreditinstitute bewegte sich mit
21,18 % auf einem nur etwas geringeren Niveau. Die unkonsolidierte Bilanzsumme der von den
Bankkonzernen konsolidierten Kreditinstitute betrug 2000 3 658 Mrd. €. Der Anteil der zehn groR-
ten Kreditinstitute an der Bilanzsumme aller Kreditinstitute ist somit gegentber 1998 von 48,7 %
auf 52 % gestiegen.

Die zehn grolten Versicherungsunternehmen erzielten insgesamt Beitragseinnahmen in Hohe
von 94 Mrd. €. Der Anderungsrate ihrer Beitragssumme in Héhe von 11,6 % stand ein Wachstum
aller Versicherungen von 10,1 % gegeniber. Der Anteil der unkonsolidierten Brutto-
Beitragseinnahmen der zehn groften Versicherungsunternehmen an den Bruttobeitragen aller
Erst- und Ruckversicherungsunternehmen betrégt fir das Geschéftsjahr 2000 57,8%. Die Versi-
cherungsbranche stellt somit von den hier untersuchten Wirtschaftszweigen denjenigen dar, des-
sen Geschaftsvolumen im hochsten Umfang auf GroBunternehmen entfallt.

55.* Die Anteilseigner der GroRunternehmen werden zum einen hinsichtlich der Verflechtungen
der hundert Groten untereinander untersucht, zum anderen wird die gesamte Anteilseigner-
struktur der Unternehmen des Berichtskreises analysiert. Bei den meisten Unternehmen aus dem
Kreis der ,100 GroBten® veranderten sich die Besitzverhaltnisse nicht wesentlich. Hervorzuheben
ist jedoch die Teilprivatisierung der Deutschen Post AG im Herbst 2000. Die Anderungen der
Kapitalverflechtungen zwischen den hundert Groliten waren zum einen eine Folge der Wechsel
in der Zusammensetzung des Unternehmenskreises, zum anderen resultierten sie aus Erwerb
und VerduBerung von Kapitalanteilen. Die meisten Beteiligungen an anderen Unternehmen aus
dem Kreis der ,100 Grofiten” wies mit 22 wie in den Vorjahren die Allianz AG auf.

Hinsichtlich der Anteilseignergruppen, welche jeweils die Eigenkapitalmehrheit der untersuchten
GroBunternehmen auf sich vereinen, ergaben sich die folgenden Anderungen. Im Gegensatz zu
den Vorjahren war ‘Mehrheit in Streubesitz’ mit 20 (1998: 22) Unternehmen nicht mehr die am
haufigsten besetzte Kategorie. Stattdessen befand sich mit 23 Unternehmen die grofte Gruppe
in auslandischem Einzelbesitz, womit sich ihre Zahl gegenuber 1998 um sechs Unternehmen
erhohte. Die gemessen an der Anzahl der ihr angehérenden Unternehmen drittstarkste Gruppe
waren in 2000 die 18 (1998: 21) GroRunternehmen, deren Eigenkapital nicht mehrheitlich einem
anderen GroRunternehmen, auslandischem Einzelbesitz, der offentlichen Hand, Einzelpersonen,
Familien und Familienstiftungen, Streubesitz sowie sonstigen Anteilseignern zuzuordnen war. An
vierter Stelle lag mit 16 (1998: 18) die Anzahl der Unternehmen, die tUberwiegend in der Hand
von Einzelpersonen, Familien oder Familienstiftungen waren. In vier Fallen summierten sich die
Anteile der ,100 Groften” auf Uber 50 %. Mit der Atecs Mannesmann AG befindet sich in 2000 —
wie zuletzt 1996 — wieder ein Unternehmen im Kreis der ,100 GroRten“, das mehrheitlich im Be-
sitz eines anderen Unternehmen dieser Gruppe ist. Die Zahl der Unternehmen, deren Mehrheit
im Besitz der offentlichen Hand ist, verringerte sich gegeniiber 1998 um eins auf zwolf.

56. Die Anzahl der Verflechtungen der zwanzig groRten Unternehmen (iber Gemeinschaftsunter-
nehmen hat sich 2000 mit 38 derartigen Unternehmensbeziehungen gegeniber 1998 (32 Ver-
flechtungen) erh6ht und erreichte nahezu wieder den Stand von 1996 (39 Verflechtungen). Ins-
gesamt bestanden 91 (1998: 78) Gemeinschaftsunternehmen. In einigen Fallen erfolgte der Kon-
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takt zwischen zwei Unternehmen tber mehrere Gemeinschaftsunternehmen; in einem Fall waren
mehr als zwei Gesellschaften an einem gemeinsamen Unternehmen beteiligt. Durch besonders
intensive Zusammenarbeit Uber Gemeinschaftsunternehmen, die in derselben Branche tatig wa-
ren wie die Obergesellschaften, zeichneten sich wie bereits in den Vorjahren die Unternehmen
der Energiewirtschaft und der Chemischen Industrie aus.

Neben den zwanzig grofiten Unternehmen wurden die Kreditinstitute aus dem Kreis der ,100
Groften” hinsichtlich ihrer Verflechtungen iber Gemeinschaftsunternehmen untersucht. Sie wie-
sen 2000 mit 16 (1998: 20) Kontakten einen gesunkenen Verflechtungsgrad auf. Der grofite Teil
der Gemeinschaftsunternehmen war als Anlage- und Verwaltungsgesellschaften sowie in der
Kreditwirtschaft selbst und im Leasingbereich tatig.

57.* Bei der Untersuchung der personellen Verflechtungen werden ausschlieflich diejenigen
Unternehmensverbindungen berlcksichtigt, bei denen eine oder mehrere Personen gleichzeitig
den Geschaftsflihrungs- oder Kontrollorganen von mindestens zwei Unternehmen aus dem Kreis
der ,100 GroRten“ angehdren. 2000 entsandten 37 Unternehmen (1998: 38 Unternehmen) aus
dem Kreis der ,100 GroRkten” Mitglieder ihrer Geschéftsfihrung in die Kontrollorgane anderer
Unternehmen aus diesem Kreis. Sie waren damit in den Kontrollorganen von 59 Unternehmen
(1998: 60) aus dem Untersuchungskreis vertreten. Die Gesamtzahl der Verflechtungen Uber
Geschaftsflihrungsmitglieder betrug 139 (1998: 152) und nahm damit zwischen 1998 und 2000
erneut ab. Auch die Anzahl der Verbindungen tber Geschaftsfuhrungsmitglieder von Banken und
Versicherungen verminderte sich wie bereits in den Vorjahren: Sie betrug 64 gegenlber 76 im
Jahr 1998. Unter wettbewerbspolitischen Gesichtspunkten ist die Frage von Interesse, ob durch
Mandatstrager Unternehmen gleicher Wirtschaftszweige miteinander verbunden werden. Im Be-
richtsjahr 2000 lagen 25 Verflechtungen (1998: 27) dieser Art vor. Die Anzahl der Falle, in denen
eine personelle Verbindung mit einer Kapitalbeteiligung einherging, verringerte sich gegentber
1998 um einen auf elf.

58.* Mit der Untersuchung der Beteiligung der ,100 GroRten“ an den dem Bundeskartellamt nach
§ 39 Abs. 6 GWB angezeigten vollzogenen Unternehmenszusammenschliissen betont die Mo-
nopolkommission die wettbewerbspolitische Bedeutung des externen Wachstums der ,100 GroR-
ten“. An den 2000/01 insgesamt angezeigten 2 570 (1998/99: 3 070) Zusammenschliissen waren
Unternehmen aus dem Betrachtungskreis in 1 814 (1998/97: 1 206) Féllen beteiligt. Bereinigt um
Mehrfachzahlungen erhohte sich der Anteil der hundert Groten an der Gesamtzahl der Fusio-
nen damit erneut von 37,4 % auf 49 %. Ebenfalls erhoht hat sich die Zahl der angezeigten Zu-
sammenschllsse, an denen mehr als ein Unternehmen aus dem Kreis der ,100 Groten” betei-
ligt war. 2000/01 betrug die Zahl derartiger Zusammenschlisse 162.

59.* In der Gesamtschau ist im Berichtszeitraum hinsichtlich der verschiedenen untersuchten
GroRenmerkmale ein weiterer Anstieg der Konzentration zu verzeichnen. Lediglich die Anzahl
der von den betrachteten GroRunternehmen zur Verflgung gestellten Arbeitsplatze hat sich im
Vergleich zum gesamtwirtschaftlichen Trend unterproportional entwickelt. Auch die Beteiligung
der ,100 Grolten* an den dem Bundeskartellamt angezeigten Zusammenschlissen erhohte sich
in den letzten Jahren kontinuierlich.
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Tendenziell riicklaufig sind hingegen die personellen Verflechtungen sowie die Beteiligungsver-
flechtungen unter den ,100 Grofiten®. Dies ist jedoch weniger auf Entflechtungsvorgange als auf
Fusionen vormals eng verflochtener Mitglieder des Kreises der ,100 Grokten* sowie die zuneh-
mende Bedeutung internationaler Konzerne zuriickzufiihren.

IV.  Missbrauchaufsicht iiber marktbeherrschende Unternehmen und Zusammen-
schlusskontrolle

60.* Die Missbrauchsaufsicht Uber marktbeherrschende Unternehmen spielt in der Amtspraxis
des Bundeskartellamtes weiterhin nur eine untergeordnete Rolle. Der Hauptanwendungsbereich
der Verhaltenskontrolle ist die Verfolgung von Behinderungstatbestanden im Bereich der lei-
tungsgebundenen Energieversorgung. Der zunehmenden Anzahl von Fallen der Behinderung
des Netzzugangs und der Stromdurchleitung trug das Amt durch die Griindung einer neuen Be-
schlussabteilung Rechnung, die ausschlieBlich fiir die Durchsetzung des Missbrauchs- und Dis-
kriminierungsverbotes in der Elektrizitatswirtschaft zustandig ist. Da sich bei den Missbrauchstat-
bestanden auf den liberalisierten Strommarkten das Gewicht von Behinderungen durch die
schlichte Verweigerung der Stromdurchleitung auf Behinderungen durch dberhohte Netznut-
zungsentgelte verlagert hat, ist die Frage nach den Methoden zur Feststellung angemessener
Durchleitungsentgelte von zunehmender Bedeutung fir die Amtspraxis. Gegenwartig testet das
Amt in einer Reihe von Missbrauchsféllen insbesondere die Eignung des Vergleichsmarktkon-
zeptes zur Uberpriifung von Netznutzungsentgelten.

61.* Im Berichtszeitraum erging eine erste Gerichtsentscheidung in Bezug auf den mit der
Sechsten GWB-Novelle neu eingefiinrten § 19 Abs. 4 Satz 4 (Zugang zu wesentlichen Einrich-
tungen). Das Bundeskartellamt hat im Dezember 1999 der Scandlines GmbH untersagt, konkur-
rierenden Anbietern von Fahrdienstleistungen den Zugang zum Fahrhafen Puttgarden gegen ein
angemessenes Entgelt zu verweigern. Scandlines wurde auflerdem verpflichtet, die fir eine Mit-
benutzung des Fahrhafens erforderlichen Vorkehrungen (Umbaumalnahmen und offentlich-
rechtliche Genehmigungsverfahren) zu treffen. Das Oberlandesgericht Disseldorf hat den Be-
schluss des Bundeskartellamtes im August 2000 wegen mangelnder Bestimmtheit der Verfligung
aufgehoben. Konkret bezieht sich die Kritik des Oberlandesgerichts darauf, dass die Hohe des
angemessenen Entgeltes nicht beziffert wird und die Kriterien flir die Entgeltberechnung vom
Bundeskartellamt nicht dargelegt werden. Der Beschluss des Oberlandesgerichts ist fir weitere
Entscheidungen des Bundeskartellamtes nach § 19 Abs. 4 Nr. 4 GWB von grol3er Bedeutung, da
er grundsatzliche Fragen bezlglich der Vorgehensweise bei Entscheidungen nach dieser Norm
aufwirft. Konkret misste das Bundeskartellamt im vorliegenden Fall zunéchst die verschiedenen
bautechnisch mdglichen Ldsungen fir eine Mitbenutzung der Hafenanlage ermitteln, anschlie-
Rend deren Kosten berechnen und dann auf der Grundlage dieser Kosten das angemessene
Zugangsentgelt festlegen. Dies kame einer weitgehenden staatlichen Regulierung gleich. Nach
Auffassung der Monopolkommission wird die Anwendung des § 19 Abs. 4 Nr. 4 GWB durch die
vom Oberlandesgericht aufgestellten Anforderungen an die Bestimmtheit kartellrechtlicher Verfi-
gungen aulerordentlich erschwert. Sie halt aufgrund der qualitativ neuen Dimension dieser Ge-
setzesnorm, die im Unterschied zu anderen Missbrauchsverfahren nach § 19 GWB faktisch ein
Gebot zur Aufnahme von Geschaftsbeziehungen mit dem Zugang begehrenden Unternehmen
beinhaltet, ein zweistufiges Verwaltungsverfahren flr sachgerecht, bei dem das Bundeskartell-
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amt in einem ersten Schritt lediglich die Zugangsverpflichtung des Infrastruktureigentiimers und
damit die Pflicht zur Aufnahme von Vertragsverhandlungen feststellt und erst dann, wenn Ver-
handlungen zwischen den Beteiligten zu keinem Ergebnis fuhren, detaillierte Vorgaben tber das
,Wie“ einer Zugangsregelung macht. Bei einer solchen Vorgehensweise bliebe die Ausgestaltung
der Zugangsbedingungen, insbesondere die Klarung der Fragen, wer welche Investitionen vor-
nimmt, welches Zugangsentgelt zu bezahlen ist und wie die Modalitdten des Zugangs beschaffen
sind, den sehr viel besser informierten beteiligten Unternehmen uberlassen.

62.* Der Zugang Dritter zu Netzen und anderen Infrastruktureinrichtungen kann nicht nur durch
schlichte Verweigerung, sondern auch durch unangemessen hohe Zugangs- und Durchleitungs-
entgelte behindert werden. In der Amtspraxis spielen Uberhohte Netznutzungsentgelte derzeit vor
allem in der Stromwirtschaft eine Rolle. Das Bundeskartellamt hat ein erstes Musterverfahren
wegen des Verdachts missbrauchlich Uberhohter Netznutzungsentgelte im Februar 2001 gegen
die e.dis Energie Nord AG eingeleitet. Gegen 22 weitere Netzbetreiber hat die zustéandige Be-
schlussabteilung aus denselben Griinden Voruntersuchungen veranlasst und mittlerweile formli-
che Missbrauchsverfahren gegen insgesamt zehn Stromnetzbetreiber eingeleitet. Wie sich im
Rahmen dieser Untersuchungen herausgestellt hat, stoRt das vom Bundeskartellamt zur Uber-
prifung von Netznutzungsentgelten primar herangezogene Vergleichsmarktkonzept auf Grenzen
und muss durch eine kostenorientierte Preiskontrolle ergéanzt werden. Auch nach Auffassung der
Monopolkommission ist das Vergleichsmarktkonzept bestenfalls als Ausgangspunkt fiir die Fest-
stellung missbrauchlich Uberhohter Netznutzungsentgelte geeignet und sollte durch ein kosten-
orientiertes Benchmarking-Modell, mit dem zumindest die relative (Kosten-)Effizienz der Netz-
betreiber ermittelt werden kann, erganzt werden.

63.* Erstmals hat das Bundeskartellamt Unternehmen untersagt, eine sog. Kosten-Preis-Schere
zu praktizieren. Diese bestand im konkreten Fall darin, dass die Kraftstoffpreise, die die in
Deutschland tatigen Mineraldlkonzerne von mittelstandischen Tankstellenbetreibern forderten,
uber den Preisen lagen, die sie selbst an ihren eigenen Tankstellen von Endkunden verlangten.
Das Oberlandesgericht Disseldorf hat den Beschluss des Bundeskartellamtes aufgehoben, da
nach seiner Auffassung eine konkrete Behinderung einzelner freier Tankstellenbetreiber durch
namhaft zu machende einzelne Mineraldlkonzerne vom Bundeskartellamt nicht nachgewiesen
wird. Nach Auffassung der Monopolkommission kénnen angesichts mehrerer hundert betroffener
Regionalmarkte und mehrmals taglich schwankender Kraftstoffpreise die Anforderungen an die
Sachverhaltsaufklarung nicht ber eine stichprobenartige Ermittlung hinausgehen, wenn der
Missbrauchsaufsicht im Rahmen des § 20 Abs. 4 Satz 1 GWB nicht die Grundlage entzogen
werden soll. Generell ware zu Uberlegen, wie fur Falle, die mit einem derart hohen Ermittlungs-
aufwand einhergehen, Moglichkeiten der Beweiserleichterung geschaffen werden kénnen. Wiin-
schenswert ware auBerdem, dass das Bundeskartellamt praktikable Vorschlage zur Vorgehens-
weise bei der Sachverhaltsermittiung macht, die in zukUnftigen Fallen der Missbrauchsaufsicht im
Mineralolbereich zur Anwendung kommen konnten.

64.* Nach der im Rahmen der Sechsten Novelle des GWB eingefiihrten Norm des § 20 Abs. 4
Satz 2 GWB durfen Unternehmen andere Wettbewerber nicht dadurch unbillig behindern, dass
sie Waren oder gewerbliche Leistungen nicht nur gelegentlich unter Einstandspreis anbieten, es
sei denn, dies ist sachlich gerechtfertigt. Auf der Grundlage dieser Norm hat das Bundeskartell-
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amt im September 2000 der Wal-Mart Germany GmbH & Co. KG, der Lidl Stiftung & Co. KG und
der Aldi Einkauf GmbH & Co. KG untersagt, jeweils mehrere Produkte unter Einstandspreis zu
verkaufen. Die Untersagungsverflgung im Fall Wal-Mart wurde vom Oberlandesgericht Dussel-
dorf aufgrund einer abweichenden Tatsachenfeststellung aufgehoben. Insbesondere hinsichtlich
der von ihm entwickelten Auslegungsgrundsatze zum Verkauf unter Einstandspreis wird das
Bundeskartellamt durch den Gerichtsbeschluss aber weitgehend bestéatigt. Die Monopolkommis-
sion begriflt, dass die ausfihrlichen Begrindungen der Entscheidungen zusammen mit den
Auslegungsgrundsétzen des Bundeskartellamtes zu § 20 Abs. 4 Satz 2 GWB die mit der neuen
Norm verbundenen Rechtsunsicherheiten auf Seiten der Unternehmen verringern werden, sie
hat allerdings Zweifel an der im vorliegenden Fall vom Bundeskartellamt festgestellten relativen
Marktmacht von Wal-Mart. Vor dem Hintergrund einer hohen Wettbewerbsintensitat und niedri-
ger Umsatzrenditen im deutschen Lebensmitteleinzelhandel sind besondere Verhaltensspielrau-
me und eine Uberlegene Marktmacht von Wal-Mart zu verneinen. Dem Kriterium der Finanzkraft,
auf das sich das Bundeskartellamt bei der Feststellung der Normaddressateneigenschaft von
Wal-Mart in erster Linie stitzt, wird nach Auffassung der Monopolkommission eine zu grolRe Be-
deutung beigemessen.

65.* Ebenfalls zum ersten Mal erlie® das Amt eine Missbrauchsverfligung aufgrund einer sog.
Kampfpreisstrategie im Bereich des Luftverkehrs. Es war der Auffassung, dass die Lufthansa AG
mit der Einflihrung eines neuen voll flexiblen Niedrigpreistarifs auf der Strecke Frankfurt/Berlin
versucht, inren Wettbeweber Germania vom Markt zu verdrangen, um anschlieRend die entstan-
denen Verluste durch erneute Preiserhéhungen wieder auszugleichen. Die Lufthansa hatte zeit-
gleich mit dem Markteintritt der Germania einen Tarif eingefiihrt, nach dem der Preis fir ein Ti-
cket Frankfurt/Berlin bzw. Berlin/Frankfurt nur 1 € (ber dem Preis der Germania lag. Die Konditi-
onen des Tarifs sind in Anlehnung an die Konditionen des Germania-Tarifs ausgestaltet. Nach
Auffassung des Bundeskartellamtes hat Lufthansa mit dem neu eingefiihrten Tarif den Flugpreis
der Germania faktisch unterboten, da im Lufthansa-Preis Zusatzleistungen (Catering-Service,
Gutschriften im Rahmen des Miles-and-More-Programms, héhere Anzahl taglicher Verbindun-
gen) enthalten sind, die Germania nicht anbietet. Der geldwerte Vorteil dieser Zusatzleistungen
aus Sicht der Fluggaste liegt nach den Ermittlungen des Kartellamtes zwischen 25 € und 60 €.
Dies rechtfertigt nach Ansicht des Amtes einen von Lufthansa einzuhaltenden Mindestabstand
zum Preis der Germania von 35 € flir das einfache Ticket. Die Monopolkommission teilt die Ein-
schatzung, dass Lufthansa mit der Einflihrung des neuen Niedrigpreistarifs eine Kampfpreisstra-
tegie zur Verdrangung des neu in den Markt eintretenden Wettbewerbers Germania verfolgt, halt
aber die Entscheidung des Bundeskartellamtes insofern fir problematisch, als die Missbrauch-
lichkeit des Lufthansa-Tarifs in Relation zum Preis des Wettbewerbers Germania festgestellt
wird. Das Bundeskartellamt setzt sich durch diese Vorgehensweise dem Vorwurf aus, mit seiner
Verfiigung auf das Uberleben des Wettbewerbers Germania abzuzielen und damit eine aktive
Steuerung der Marktstruktur zu betreiben. Insbesondere wird durch eine solche Vorgehensweise
die Mdglichkeit, dass das dominante Unternehmen effizienter anbietet, nicht beriicksichtigt.

66.* In den Jahren 2000 und 2001 wurden beim Bundeskartellamt 2.570 vollzogene Unterneh-
menszusammenschlisse angezeigt. Vier Zusammenschlisse wurden wegen des Entstehens
oder der Verstarkung einer marktbeherrschenden Stellung untersagt. In insgesamt 41 Fallen
wurde das Zusammenschlussvorhaben aufgrund wettbewerblicher Bedenken des Bundeskartell-
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amtes im Vorfeld modifiziert oder vor Erlass einer formlichen Entscheidung aufgegeben. Das
Hauptprifverfahren wurde in 133 Fallen eingeleitet, 100 Falle wurden mit einer férmlichen Verfi-
gung abgeschlossen. Die Auswertung der beim Bundeskartellamt angezeigten Unternehmenszu-
sammenschlisse nach Art des Zusammenschlusstatbestandes zeigt, dass die Tatbestande
Vermdgenserwerb, Anteilserwerb und Grindung von Gemeinschaftsunternehmen, wie schon in
friheren Berichtsperioden, dominieren. Der mit der Sechsten GWB-Novelle neu eingefiihrte Zu-
sammenschlusstatbestand des Kontrollerwerbs hat in der Praxis des Bundeskartellamtes bisher
nur eine geringe eigenstandige Bedeutung erlangt.

67.* Eine (Neu-)Abgrenzung der raumlich relevanten Markte hat das Bundeskartellamt in der
Energiewirtschaft vorgenommen. In Abkehr von der bis dahin Ublichen Praxis hat das Amt im
Zusammenschlussfall RWE/VEW die raumlich relevanten Méarkte nicht langer regional nach der
Reichweite der jeweiligen Leitungsnetze, sondern national abgegrenzt. Der Ubergang zu einer
bundesweiten Marktabgrenzung stellt eine grundsatzliche Neubewertung der Wettbewerbsver-
haltnisse auf den Strommarkten durch das Bundeskartellamt dar. Gestutzt vor allem auf die Re-
gelungen der Verbandevereinbarung Il, rechnet das Amt mit einer grundlegenden Verbesserung
der Durchleitungsbedingungen, die die vollstandige Integration der regionalen Strommaérkte zu
einem nationalen Markt erwarten lasse. Die bundesweite Abgrenzung der raumlich relevanten
Markte hat zur Folge, dass Zusammenschlisse im Bereich der Stromversorgung erheblich er-
leichtert wurden, da praktisch alle Energieversorgungsunternehmen auf der regionalen und loka-
len Weiterverteilungsebene, die bisher stets marktbeherrschende Stellungen in ihren jeweiligen
Versorgungsgebieten innehatten, auf den national abgegrenzten Stromhandels- und Endkun-
denmérkten nur noch Uber geringe Marktanteile verfligen, die in der Regel eine marktbeherr-
schende Stellung ausschlielen. Die vom Bundeskartellamt vorgenommene raumliche Marktab-
grenzung wird von der Monopolkommission mit Skepsis betrachtet, da sie zum Zeitpunkt der
Entscheidung weitgehend auf prognostiziertem, bestenfalls potentiellem Wettbewerb und einer
noch nicht in die Praxis umgesetzten Verbandevereinbarung Il beruht. Insbesondere auf der
Ebene der lokalen Verteilerunternehmen ist weiterhin mit Durchleitungsbehinderungen zu rech-
nen. Das Bundeskartellamt hat mittlerweile seine Prognose eines funktionsfahigen Durchlei-
tungswettbewerbs flr den Markt der Belieferung von Kleinkunden revidiert und ist dort zu einer
regionalen Marktabgrenzung zurtckgekehrt.

68.* Umstritten war die raumliche Marktabgrenzung im Zusammenschlussfall Sanacorp/Anzag.
Das Bundeskartellamt hat den raumlich relevanten Markt entlang der tatsachlichen Absatzgebie-
te der am Zusammenschluss beteiligten pharmazeutischen GroRhandler abgegrenzt. Das tat-
sachliche Absatzgebiet eines GroRhandlers ist nach Auffassung des Amtes nach logistischen
Kriterien und unter Kostengesichtspunkten optimiert und stellt dasjenige Gebiet dar, in dem ein
pharmazeutischer GroRhandler die fir die adaquate Versorgung der Apotheken charakteristi-
scherweise notwendigen Liefervoraussetzungen regelmaRig und zuverlassig zu erfiillen in der
Lage ist. Nach Auffassung der Monopolkommission birgt eine Marktabgrenzung auf der Grundla-
ge der tatsachlichen Lieferbeziehungen eines GroRhandlers die Gefahr, den wettbewerblichen
Druck zu unterschatzen, da Wettbewerber, deren Liefergebiet sich mit dem des betrachteten
GrofRhandlers nicht oder nur teilweise tberschneidet, nicht in den relevanten Markt mit einbezo-
gen werden.
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69.* Die Prifung oligopolistischer Marktbeherrschung stand im Mittelpunkt der fast zeitgleich von
Bundeskartellamt und EU-Kommission freigegebenen Zusammenschlisse RWE/VEW und VE-
BA/VIAG. Beide Kartellbehdrden kommen zu dem Schluss, dass durch die Fusionen zwei anna-
hernd gleich grofle Unternehmensgruppen entstehen, die auf den relevanten Strommarkten ein
weitgehend symmetrisches marktbeherrschendes Dyopol bilden, dessen wettbewerbliche Verhal-
tensspielrdaume weder im Innenverhaltnis noch durch Dritte wirksam beschrankt werden. Oligopo-
listisches Parallelverhalten wird durch eine Reihe unternehmensbezogener Strukturfaktoren be-
gunstigt. Beide Unternehmen sind (iber alle Stufen der Elektrizitatswirtschaft vertikal integriert,
weisen ahnliche Kostenstrukturen sowie eine vergleichbare Finanzkraft auf. Sie verfugen Uber
annahernd gleich groRe Kapazitdten sowohl im Hinblick auf die Stromerzeugung als auch bei
den Ubertragungsnetzen. PreisvorstoRe sind aufgrund der Produkthomogenitét, der Transparenz
von Erzeugungskosten und Endkundenpreisen, einer stagnierenden Gesamtnachfrage sowie
einer geringen Preiselastizitat der Nachfrage nicht zu erwarten. Mit wirksamem Aulenwettbe-
werb ist ebenfalls nicht zu rechnen. Der einzige verbleibende inlandische Wettbewerber auf der
Verbundebene, die Energie Baden-Wirttemberg (EnBW), verfugt mit einem Marktanteil von un-
ter 10 % nur Uber ein sehr begrenztes Wettbewerbspotential. Wettbewerb durch auslandische
Stromerzeuger ist aufgrund der beschrankten Ubertragungskapazitaten bei den Kuppelstellen ins
Ausland nur in sehr geringem Umfang mdglich. Ein Markteintritt neuer Wettbewerber ist aufgrund
hoher Marktzutrittsschranken wenig wahrscheinlich. Dennoch haben die Kartellbehorden beide
Fusionen unter umfangreichen, aufeinander abgestimmten Auflagen freigegeben. Die Auflagen
sollen durch Beseitigung gesellschaftsrechtlicher Verflechtungen zwischen den Dyopolisten den
Binnenwettbewerb intensivieren und durch die Verbesserung der Durchleitungsbedingungen
sowie den Aufbau der VEAG zu einem unabhangigen vierten Verbundunternehmen in der deut-
schen Stromwirtschaft den Wettbewerb durch Dritte starken. Das Bundeskartellamt betreibt mit
diesen Auflagen eine Art Industriepolitik, die nach Auffassung der Monopolkommission vom
GWB nicht gedeckt ist. Das GWB wendet sich gegen Wettbewerbsverschlechterungen, hat aber
nicht die Aufgabe, Wettbewerb durch die Schaffung oder Beglinstigung zusatzlicher Konkurren-
ten zu erzeugen oder zu verstarken, zumal allein durch die Erfiillung der Auflagen die Schaffung
einer ,vierten Kraft* in der deutschen Stromwirtschaft keineswegs sichergestellt werden kann.

70.* Die Verstarkung einer marktbeherrschenden Stellung auf den weiterhin regional abgegrenz-
ten Gasmarkten durch Absicherung der Vorlieferantenposition eines Verbundunternehmens bzw.
eines mit ihm verbundenen regionalen Gasweiterverteilers durch die direkte oder indirekte Betei-
ligung an einem endkundenbeliefernden Stadtwerk war die Ursache von Wettbewerbsproblemen
in einer Reihe ahnlich gelagerter Zusammenschlussfalle im Energiebereich. Das Bundeskartell-
amt hat die betroffenen Zusammenschliisse unter Auflagen, die in allen Fallen nahezu identisch
sind und die Durchleitungsbedingungen im Gasbereich verbessern sollen, freigegeben. Die Mo-
nopolkommission hat schon in ihrem Elften Hauptgutachten die gesellschaftsrechtliche Beteili-
gung von Vorlieferanten an Abnehmern kritisch kommentiert. Ihrer Auffassung nach stellen der-
artige Beteiligungen klassische Instrumente zur langfristigen Absatzsicherung dar, die mit Infor-
mationsvorteilen einhergehen und eine entmutigende Signalwirkung auf Wettbewerber ausiben.
Die Kommission ist dartiber hinaus der Ansicht, dass die zahlreichen Beteiligungen der Verbund-
unternehmen an regionalen und lokalen Strom- und Gasversorgern nicht isoliert betrachtet wer-
den diirfen, sondern daraufhin geprift werden miissen, ob sie nicht Ausdruck einer Gesamtstra-
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tegie der groen Verbundunternehmen sind, potentielle Wettbewerber vom Marktzutritt abzu-
schrecken. Hinterfragt werden sollte in diesem Zusammenhang die Praxis des Bundeskartellam-
tes, einen wettbewerblich erheblichen Einfluss gemaR § 37 Abs. 1 Nr. 4 GWB erst ab einer Betei-
ligungshéhe von 20 % anzunehmen, falls nicht Plusfaktoren wie beispielsweise personelle Ver-
flechtungen, zusatzliche Stimmrechte o. &. vorlagen. Nach Auffassung der Monopolkommission
sind die wettbewerblichen Bedenken, die sich gegen die Beteiligung der Verbundunternehmen
bzw. deren Tochtergesellschaften an Verteilerunternehmen der nachgelagerten Wirtschaftsstufe
richten, auch bei Beteiligungen unterhalb von 20 % relevant. Problematisch ist im Hinblick auf
eine Gesamtstrategie auch die Bagatellschwelle des § 35 Abs. 2 Nr. 2 GWB; eine Gesetzesan-
derung sollte es dem Bundeskartellamt ermdglichen, diese Vorschrift auRer Acht zu lassen, wenn
Anhaltspunkte dafir vorliegen, dass der einzelne Beteiligungserwerb Teil einer umfassenden
Strategie auf verschiedenen gleich gelagerten Markten ist.

71.* Im Berichtszeitraum der Monopolkommission hatte das Bundeskartellamt in mehreren Fallen
Zusammenschlisse im Bereich der Breitbandkabelnetze zu prifen. Freigegeben hat das Amt die
Ubernahme der NetCologne Gesellschatt fiir Telekommunikation mbH durch die Callahan Nord-
rhein-Westfalen GmbH (CNRW), da es in Anwendung der Abwagungsklausel des § 36
Abs. 1, 2. Halbsatz GWB Wettbewerbsverschlechterungen auf den Markten fir Kabelfernsehen
durch Wettbewerbsverbesserungen auf den Markten flur Festnetztelefonie und Internetzugang
kompensiert sah. Untersagt wurde dagegen das Vorhaben der Liberty Media Corporation, 95 %
der Anteile an der Holdinggesellschaft Viola Kabelgesellschaft GmbH, in der alle Aktivitaten der
Deutschen Telekom AG (DTAG) im Bereich der Breitbandkabelnetze zusammengefasst worden
waren, zu erwerben. Im Gegensatz zum Fall Callahan/NetCologne waren die im Fall Liber-
ty/Kabel Deutschland von den Beteiligten vorgebrachten Wettbewerbsverbesserungen aus Sicht
des Bundeskartellamtes nicht ausreichend, um die Wettbewerbsverschlechterungen auf den
verschiedenen Méarkten fiir die Ubertragung von Rundfunk- und Fernsehprogrammen zu iber-
wiegen.

Wettbewerbliche Probleme resultieren in beiden Zusammenschlussfallen unter anderem aus der
vertikalen Integration eines Kabelnetzbetreibers der Netzebene 3 (NE 3) mit einem Kabelnetz-
betreiber der Netzebene 4 (NE 4), wodurch potentieller Wettbewerb auf dem Markt fur die Liefe-
rung von Programmsignalen an Betreiber der NE 4 durch alternative NE 3-Betreiber entfallt. Im
Fall Liberty kdme es aullerdem zu einer Beeintrachtigung des nach Auffassung des Bundeskar-
tellamtes besonders schiitzenswerten Restwettbewerbs auf der NE 4, da der Zusammenschluss
mit der horizontalen Integration der NE 4-Aktivitaten der beteiligten Kabelnetzbetreiber verbun-
den ist und somit zu einem Wegfall potentiellen Wettbewerbs zwischen NE 4-Betreibern fiihrt.
Die Monopolkommission halt die historisch bedingte Trennung der NE 3 und der NE 4 fir ein
wesentliches Hindernis in Bezug auf den Ausbau der Breitbandkabelnetze und den dadurch er-
maglichten Infrastrukturwettbewerb mit dem Telefonnetz der Deutschen Telekom AG. Sie ist der
Meinung, dass horizontale Konzentrationsprozesse auf NE 4 ebenso wie vertikale Konzentrati-
onsprozesse zwischen NE 3 und NE 4 angesichts der fur die Digitalisierung und Aufristung not-
wendigen finanziellen und fachlichen Anforderungen nicht zu vermeiden sind und nicht auf wett-
bewerbspolitische Bedenken stoRen. Die Vorgehensweise des Bundeskartellamtes im Hinblick
auf die Feststellung zusammenschlussbedingter Verstarkungen marktbeherrschender Stellungen
ist daher mit Skepsis zu betrachten. Insbesondere finden die mit der Konsolidierung von NE 3
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und NE 4 verbundenen Effizienzvorteile in der Argumentation des Amtes keine Beriicksichtigung.
Dagegen wird dem auf NE 4 stattfindenden Restwettbewerb bei der Neuausschreibung von Ges-
tattungsvertragen ein vergleichsweise hohes Gewicht eingeraumt. Nach Auffassung der Mono-
polkommission besteht die Gefahr, dass die auf der institutionellen Trennung von NE 3 und NE 4
beruhende Marktabgrenzung letztlich dazu fihrt, dass bestehende Eigentumsverhaltnisse ze-
mentiert werden. Allgemein flihrt die Argumentation des Bundeskartellamtes in das Dilemma,
dass das Eigentum an einem nattirlichen Monopol nicht verauRert werden kann. Da der Erwerber
grundsatzlich als potentieller Wettbewerber anzusehen ware, bewirkt der Erwerb einen Fortfall
potentiellen Wettbewerbs und damit eine Starkung der marktbeherrschenden Stellung.

72.* Marktbeherrschung kann nach §19 Abs. 2 Satz 1 Nr.2 GWB durch gegengewichtige
Marktmacht relativiert werden. Die Monopolkommission hat in der Vergangenheit wiederholt auf
die begrenzten Wirkungen von Nachfragemacht zur Kontrolle wettbewerblicher Verhaltensspiel-
raume hingewiesen. Problematisch ist die Argumentation mit gegengewichtiger Marktmacht ins-
besondere dann, wenn sie sich auf das Nachfrageverhalten der 6ffentlichen Hand stltzt. Bei
nicht strikt leistungsorientierter Vergabepraxis wirkt eine Monopolstellung des Abnehmers markt-
schadlich und fihrt zu einer Erstarrung der Marktstruktur auf Anbieterseite. Vor diesem Hinter-
grund ist die Vorgehensweise des Bundeskartellamtes im Fall Rheinmetall/KUKA kritisch zu be-
urteilen. Das Bundeskartellamt hat den Zusammenschluss trotz einer weiteren Verengung des
Oligopols und der Verstarkung einer marktbeherrschenden Stellung auf dem Markt fir Fahrge-
stelle fur gepanzerte Militarfahrzeuge freigegeben. Die Entscheidung wird mit der gegengewichti-
gen Marktmacht durch das Bundesamt fir Wehrtechnik und Beschaffung (BWB) begriindet.
Nach Meinung der Monopolkommission kann aber von einer an Wirtschaftlichkeitskriterien orien-
tierten Vergabepraxis durch das BWB nicht ausgegangen werden. Generell wird eine wettbe-
werbsorientierte Vergabepraxis der 6ffentlichen Hand erschwert, wenn sich durch Zusammen-
schilsse die Anzahl der Unternehmen verringert, die als potentielle Bieter bei Ausschreibungs-
wettbewerben in Betracht kommen.

73.* Seit In-Kraft-Treten der Sechsten GWB-Novelle kann die Freigabe von Zusammenschliissen
mit Nebenbestimmungen in Form von Auflagen und Bedingungen verbunden werden. Von dieser
Mdglichkeit hat das Bundeskartellamt im Berichtszeitraum intensiv Gebrauch gemacht. Insge-
samt 18 Zusammenschllisse wurden unter Auflagen bzw. Bedingungen freigegeben. Einen bran-
chenspezifischen Schwerpunkt innerhalb der Auflagenpraxis bildet die Energiewirtschaft, auf die
sich neun der unter Auflagen freigegebenen Zusammenschliisse beziehen. Im Energiebereich
setzt sich die durch die Offnung der Méarkte eingeleitete verstarkte Zusammenschlussakivitat der
Versorgungsunternehmen fort. Wettbewerbliche Probleme, die dabei vor allem im Gasbereich
auftraten, konnten nach der Praxis des Bundeskartellamtes durch Auflagen zur Verbesserung
der Durchleitungsbedingungen vermieden werden.

74.* Auflagen und Bedingungen dirfen nach § 40 Abs. 3 Satz 2 GWB nicht zu einer laufenden
Verhaltenskontrolle fhren. Fir bedenklich halt die Monopolkommission vor diesem Hintergrund
die Auflagen im Zusammenschlussfall Lufthansa/Eurowings. Das Bundeskartellamt hat den Zu-
sammenschluss unter umfangreichen Auflagen freigegeben. Die Auflagen verpflichten Lufthansa
unter anderem, Liniendienste und Slots auf bestimmten innerdeutschen Strecken an Wettbewer-
ber abzugeben, Frequenzen und Sitzplatzkapazitaten auf bestimmten Strecken nicht zu erhéhen
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und zeitliche Mindestabstande zu den Abflugzeiten eines Wettbewerbers auf bestimmten Stre-
cken einzuhalten. Nach Auffassung der Monopolkommission stellen derartige Auflagen vom Ge-
setz nicht gedeckte Verhaltensauflagen dar, die eine mehrjahrige laufende Kontrolle notwendig
machen.

75.* Die Monopolkommission beurteilt die Wettbewerbssituation im Handel weiterhin positiv. Fir
den Einzelhandel mit Lebensmitteln gilt, dass das Konzentrationsniveau in den vergangenen drei
Jahren auf dem erreichten hohen Niveau von 83,5 % Marktanteil der flihrenden zehn Unterneh-
men in etwa gleich geblieben ist. Die Zusammenschlussaktivitaten im Berichtszeitraum geben
keinen Anlass fir wettbewerbliche Bedenken. Sie standen lberwiegend im Zusammenhang mit
Umstrukturierungsmalnahmen flhrender Handelsunternehmen wie Tengelmann oder der EDE-
KA-Gruppe. Dabei kam es auf den regionalen Markten zu Anteilsverschiebungen, ohne dass
marktbeherrschende Stellungen entstanden sind. Der Preiswettbewerb im Lebensmitteleinzel-
handel ist weiterhin intensiv. Gleichwohl haben die Preiskampfe der Jahre 1999 und 2000 keine
Fortsetzung gefunden. Weiterhin gilt, dass sich ausléandische Handelsunternehmen auf dem
deutschen Markt schwer tun. Im Jahr 2001 hat der britische Warenhauskonzern Marks & Spen-
cer seine letzten beiden Filialen in Deutschland geschlossen. Mit der Ubernahme der ehemals
zur Metro AG gehérenden Kaufhalle GmbH & Co. KG ist die Oviesse GmbH, eine Tochtergesell-
schaft der italienischen Gruppo Coin S.p.A., in den deutschen Markt eingetreten.

76.* Im Berichtszeitraum hat sich die Situation im Einzelhandel mit Kosmetik und Parflimeriewa-
ren sowie im Einzelhandel mit Mobeln insoweit verschlechtert, als einzelne Zusammenschlisse
lediglich nach vorheriger Modifizierung oder unter Auflagen genehmigt werden konnten. Auf
wettbewerbsrechtliche Bedenken stieR die Ubernahme sémtlicher Geschéftsanteile an dem Par-
fumeriefilialisten Yaska durch die Douglas Holding AG. Sie wurde vom Bundeskartellamt freige-
geben, nachdem Douglas die VerauBerung von insgesamt 21 Yaska-Filialen an Wettbewerber
zum Gegenstand der Anmeldung gemacht hatte, was de facto einer Verkaufsauflage gleich-
kommt. Ein Teil der Filialen konnte nicht verauert werden, sondern wurde geschlossen, womit
die eigentliche Intention des Bundeskartellamtes, namlich der Erhalt des Wettbewerbspotentials,
nicht erreicht wurde. Aus Sicht der Monopolkommission sollte dies Anlass fir das Bundeskartell-
amt sein, die Auflagenpraxis im Rahmen von Anmeldungen zu uberdenken und gegebenenfalls
restriktiver zu handhaben.

77.* Im Berichtszeitraum hat die Europaische Kommission die zweite Reform der Fusionskon-
trollverordnung (FKVO) eingeleitet. Am 11. Dezember 2001 legte sie ein Grlinbuch vor, das Fra-
gen der Zustandigkeit sowie materiellrechtliche und verfahrensrechtliche Aspekte der européi-
schen Fusionskontrolle behandelt.

78.* Im Mittelpunkt des Griinbuchs steht die angestrebte Neuordnung der Kompetenzverteilung
zwischen Europaischer Kommission einerseits und den Mitgliedstaaten andererseits. Bislang
ergibt sich die Zustandigkeitsverteilung aus den in Art. 1 FKVO bestimmten Umsatzgrenzen, der
Verweisungsmaglichkeit an die Mitgliedstaaten gemaf Art. 9 FKVO sowie der in Art. 22 Abs. 34
FKVO festgelegten Option, Verfahren auf die Européische Kommission zu ubertragen. Die Euro-
paische Kommission zeigt sich zwar mit der Funktionsweise und den Umsatzgrenzen des Art. 1
Abs. 2 FKVO zufrieden. Fir unzureichend halt sie aber die Umsatzgrenzen des Art. 1 Abs. 3
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FKVO, der Mehrfachanmeldungen bei verschiedenen nationalen Wettbewerbsbehdrden verhin-
dern soll. Sie schlagt deshalb vor, dass Briissel automatisch und unabhéngig von den erreichten
Umsatzen in allen Fallen zustandig sein soll, die in mindestens drei Mitgliedstaaten angemeldet
werden mussten. Langfristig gesehen regt die Kommission an, auch auf die Umsatzschwellen
des Art. 1 Abs. 2 FKVO als Zustandigkeitskriterium zu verzichten und stattdessen allein auf die
mehrfache Anmeldepflicht abzustellen.

Daneben beabsichtigt die Europaische Kommission, die Verfahrensverweisung an die Mitglied-
staaten (Art. 9 FKVO) zu erleichtern. Erganzend schlagt sie eine Fristverkirzung sowie die An-
passung an verfahrensrechtliche und materiellrechtliche Vorschriften der Fusionskontrollverord-
nung vor. Auflerdem maochte sie die Befugnis zur Verweisung von Amts wegen erhalten. Die
Bestimmung des Art. 22 FKVO, wonach mehrere Mitgliedstaaten einen Fall gemeinsam an die
Europaische Kommission tbertragen konnen, halt sie flr entbehrlich.

79.* Es ist zu begrufen, dass die Europdische Kommission ihr Vorhaben aufgibt, die Umsatz-
schwellen des Art. 1 Abs. 2 FKVO abzusenken. Die geltenden Umsatzgrenzen haben in der Ver-
gangenheit eine im GrolRen und Ganzen angemessene und sachgerechte Kompetenzverteilung
zwischen Brlssel und den mitgliedstaatlichen Wettbewerbsbehdrden sichergestellt, so dass ein
Bedrfnis nach Absenkung dieser Umsatzgrenzen nicht besteht. Hingegen sollte die Zwei-Drittel-
Regelung des Art. 1 Abs. 2 FKVO mdglicherweise neu Gberdacht werden. Sie kann aufgrund der
ihr eigenen statischen Betrachtungsweise dazu flihren, dass Zusammenschlisse trotz gemein-
schaftsweiter Dimension in den Zustandigkeitsbereich der nationalen Wettbewerbsbehdrden
fallen.

Soweit die Europaische Kommission die Vermeidung von Mehrfachnotifizierungen verfolgt, weist
sie die Notwendigkeit und Vorziige der von ihr vorgeschlagenen Gesetzesanderung nicht nach.
Zum einen bleibt das quantitative Ausmal} von Mehrfachanmeldungen und damit die Bedeutung
des Problems im Unklaren. Die von der Kommission vorgelegte statistische Erhebung weist zahl-
reiche methodologische Mangel auf. Zum anderen vermdgen die von der Europdischen Kommis-
sion vorgebrachten Argumente nicht zu Uberzeugen.

Mehrkosten kdnnen nicht nur durch Mehrfachverfahren vor nationalen Wettbewerbsbehérden,
sondern auch aufgrund administrativer Erfordernisse und Gegebenheiten bei einer Anmeldung in
Brissel entstehen. Auf der Grundlage des Kommissionsvorschlags mussen die Parteien selbst
prufen, ob ihr Vorhaben in drei oder mehr Mitgliedstaaten anmeldebedrftig ist, so dass entspre-
chende Kenntnisse der nationalen Verfahrensvorschriften auf Unternehmensseite ebenso uner-
lasslich bleiben wie die Beschaffung der erforderlichen Marktdaten. Zudem besteht in den Mit-
gliedstaaten jedenfalls bei unproblematischen Fallen die Mdglichkeit einer kiirzeren Verfahrens-
dauer als in Brissel. Gegenlber einer zentralen Instanz verfligen nationale Wettbewerbsbehor-
den darliber hinaus unzweifelhaft Gber Vorteile bei der Ermittlung und Beurteilung von Wettbe-
werbsstrukturen auf lokalen, regionalen und nationalen Markten, wodurch Kosten auf Behdrden-
und Unternehmensseite reduziert werden konnen.

Mit dem Vorschlag der Europaischen Kommission sind gewisse Rechtsunsicherheiten verbun-
den. Wahrend die derzeit geltenden Umsatzgrenzen einen relativ einfach festzustellenden MaR-
stab bereitstellen, erfordert das in Aussicht gestellte Kriterium eine weitreichende Priifung diffe-
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rierender nationaler Bestimmungen. In komplizierten Fallen kann sich die vorgeschlagene Zwei-
wochenfrist fir die Feststellung der zustandigen Wettbewerbsbehdrden als zu kurz erweisen. Mit
Einfuhrung einer komplizierten Kompetenzregelung dirfte auch die gerichtliche Angreifbarkeit
von fusionskontrollrechtlichen Entscheidungen erheblich steigen. Daneben erfolgt die Anmeldung
von Zusammenschlissen jedenfalls in GroRbritannien auf freiwilliger Basis. Damit ist das Risiko
verbunden, dass Unternehmen ,forum shopping” betreiben, indem sie eine Anmeldung bei der
britischen Wettbewerbsbehorde freiwillig vornehmen, wenn sie die Zustandigkeit Brissels an-
streben und andernfalls einfach auf diese Anmeldung verzichten.

In diesem Zusammenhang ist auch auf die anstehende Reform der VO 17/62 hinzuweisen, deren
Hauptziel eine starkere Dezentralisierung der Verfahren bildet, weil jedenfalls aus Sicht der Eu-
ropaischen Kommission der mit Art. 81 EGV verbundene Arbeitsaufwand kiinftig nicht mehr allein
von Brlssel bewaltigt werden kann. Wenn die Kommission sich bei Art. 81 EGV fir eine Kon-
zentration ihrer Krafte auf die wichtigsten Falle ausspricht, kann sie nicht bei der Fusionskontrolle
eine zentrale Kompetenz der Merger Task Force unabhangig von der Bedeutung des Einzelfalles
beflirworten. Nur bei sinnvoller Einbindung der nationalen Wettbewerbsbehdrden lassen sich die
zur Verfugung stehenden Ressourcen auf europdischer und nationaler Ebene auch in Zukunft
effizient einsetzen. Um etwaige Reibungsverluste bei Mehrfachanmeldungen zu vermeiden, ist
eine gewisse Harmonisierung der nationalen Wettbewerbsrechte anzustreben, welche den Zu-
sammenschlussbegriff, die Eingriffskriterien sowie die wesentlichen Verfahrensvorschriften um-
fassen konnte.

Die weitergehenden Plane der Europaischen Kommission, im Rahmen der Zustandigkeitsvertei-
lung kinftig generell auf Umsatzschwellen zu verzichten, stoRen ebenfalls auf erhebliche Be-
denken. Die Umsatzschwellen und die Zwei-Drittel-Regelung haben sich in der Vergangenheit im
Grofen und Ganzen bewahrt und werden dem in Art. 5 EGV niedergelegten Subsidiaritatsprinzip
gerecht. Es ist zu bezweifeln, dass das Kriterium der mehrfachen Anmeldepflicht unabhangig von
den jeweils erzielten Umsatzen in gleicher Weise geeignet ist, Falle von gemeinschaftsweiter
Bedeutung von solchen mit hauptsachlich nationalem Charakter zu unterscheiden. Daneben
durfte der Vorschlag zu einer erheblichen Zunahme von Verfahren in Briissel filhren, die dort
angesichts des schon jetzt beklagten Personalmangels nicht mehr bewaltigt werden konnten.
Eine Absenkung des wettbewerblichen Schutzniveaus wére die unvermeidbare Folge. Fur die
Beibehaltung der bestehenden Kriterien spricht zudem die langjahrige Entscheidungs- und
Rechtsprechungspraxis, die allen Betroffenen ein hohes Malk an Rechtssicherheit vermittelt.

80.* Die Vorschlage des Griinbuchs zur Vereinfachung der Verfahrensabgabe an die Mitglied-
staaten werden als richtiger Schritt begrifit. Fir eine Verfahrensabgabe sollte es genugen, wenn
der antragstellende Mitgliedstaat glaubhaft darlegt, dass der Zusammenschluss den Wettbewerb
auf einem nationalen oder regionalen bzw. lokalen Markt beeintrachtigen wird, wo auch der wett-
bewerbliche Schwerpunkt des Falles liegt. Unter dieser Maflgabe ist die vorgeschlagene Frist-
verkirzung hinnehmbar. Eine Anpassung an verfahrens- und materiellrechtliche Vorschriften der
Fusionskontrollverordnung erscheint hingegen weder sachgerecht noch durchflihrbar. So ist etwa
das Fristenregime der Fusionskontrollverordnung auf die besonderen Verfahrensschritte in Bris-
sel zugeschnitten und nicht auf die nationalen Verfahrenserfordernisse Ubertragbar.
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Der Vorschlag der Europaischen Kommission, ihr ein Verweisungsrecht von Amts wegen einzu-
raumen, erscheint z.B. in Fallen sachgerecht, in denen ein enger wirtschaftlicher Zusammenhang
zu Zusammenschllssen besteht, die bereits Gegenstand der nationalen Fusionskontrolle sind
oder waren. Das Verweisungsrecht darf allerdings nicht darauf hinauslaufen, dass die Kommissi-
on die Entscheidung uber die Fallverteilung ohne Beteiligung des betroffenen Mitgliedstaates
trifft. Dies kdnnte schlimmstenfalls dazu flihren, dass eine stringente Kontrolle des Zusammen-
schlusses auf nationaler Ebene nicht stattfindet. Kritisch beurteilt die Monopolkommission den
weiten Ermessensspielraum der Europaischen Kommission bei der Entscheidung Uber eine Ver-
weisung. Soll sich Art. 9 FKVO zu einem echten Dezentralisierungsinstrument entwickeln, muss
eine Verfahrensabgabe zwingend erfolgen, sofern die Verweisungsvoraussetzungen vorliegen.
Eine Ausnahme ist nur bei auBergewohnlichen Umstanden in Betracht zu ziehen, etwa wenn in
Brissel bereits ein parallel gelagerter Fall anhangig ist.

81.* Im Rahmen der BemUhungen um eine sachgerechte Zustandigkeitsverteilung darf nicht auf
die Bestimmung des Art. 22 Abs. 3, 4 FKVO verzichtet werden. Eine positive Entwicklung in die-
sem Bereich liee sich durch die Prazisierung der Verweisungsfristen und -folgen unterstiitzen.
Zum einen ist der in Art. 22 Abs. 3 FKVO genannte Fristanfang klarer zu definieren. Zum ande-
ren sollten die Mitgliedstaaten die ausdriickliche Befugnis erhalten, sich einem gemeinsamen
Verweisungsantrag nachtraglich anzuschliefen. Hilfreich ware aulerdem die Moglichkeit, natio-
nale Entscheidungsfristen mit der Antragstellung nach Art. 22 Abs. 3 FKVO auszusetzen, da die
Europaische Kommission jedenfalls bislang nicht zur Verfahrensiibernahme verpflichtet ist.
Daneben ware festzulegen, dass bei Vorliegen eines gemeinsamen Antrags von mindestens
zwei Mitgliedstaaten automatisch der gesamte Zusammenschluss in die Zustandigkeit der Euro-
paischen Kommission gelangt.

82.* Die Europaische Kommission er6ffnet mit ihrem Griinbuch eine Diskussion iber den mate-
riellrechtlichen PrifungsmafBstab der Fusionskontrolle. Sie stellt das derzeit geltende Kriterium
der Marktbeherrschung dem Kriterium der ,substantial lessening of competition“ (SLC) gegen-
uber. Nach Auffassung der Monopolkommission bestehen derzeit keine Uberzeugenden Griinde
fir eine Aufgabe des Marktbeherrschungskriteriums zugunsten des SLC-Tests. Sie teilt vielmehr
die Einschatzung der Europaischen Kommission in Bezug auf die weitgehende materiell-
rechtliche Ubereinstimmung der beiden Konzepte. Der Begriff der Marktbeherrschung hat sich in
der Vergangenheit als hinreichend flexibel und anpassungsfahig erwiesen. Die Einflihrung des
SLC-Tests wére darlber hinaus mit erheblichen Nachteilen fir die Rechtssicherheit verbunden
und wirde angesichts des zu erwartenden politischen Drucks aus den USA, sich der amerikani-
schen Rechtsauslegung anzupassen, die Eigenstandigkeit der europaischen Rechtsentwicklung
erheblich behindern.

83.* Daneben setzt sich die Europaische Kommission mit den Vor- und Nachteilen einer explizi-
ten Beriicksichtigung fusionsspezifischer Effizienzvorteile auseinander. Die Monopolkommission
spricht sich gegen eine ,efficiency defense” aus, weil damit enorme Informationskosten verbun-
den sind. Es lasst sich nicht sicherstellen, dass die Europaische Kommission in jedem Einzelfall
Zugang zu samtlichen notwendigen Informationen erhalt. Daneben setzt die Berlcksichtigung
einer efficiency defense” eine Prognose iber das kiinftige Verhalten von Marktteilnehmern vor-
aus, die sich aller Erfahrung nach als besonders schwierig und fehleranfallig erweist. Bei der
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Entscheidung Uber Zusammenschlisse verbliebe somit eine Fille von Unsicherheitsfaktoren,
welche die Vorhersehbarkeit der Fusionskontrolle erheblich vermindern wirde. Fir die erforderli-
che Gesamtbetrachtung ware der Europdischen Kommission ein weiter Beurteilungsspielraum
einzuraumen, was zu einer Ausdunnung der gerichtlichen Kontrolle und damit zu erhohter
Rechtsunsicherheit fihren wirde. In dem Malle wie sich die Vorhersehbarkeit und rechtliche
Uberpriifbarkeit der Kommissionsentscheidungen vermindert, wiirde das Einfallstor fiir politische
Einflussnahme vergroBert. Mit der Verringerung der rechtlichen Einbindung der Fusionskontrolle
wirden grundlegende Errungenschaften der europaischen Integration aufs Spiel gesetzt.

84.* Zusammenschlussfalle, die bislang in einem vereinfachten Verfahren behandelt wurden,
sollen nach den Vorstellungen der Europaischen Kommission kinftig im Wege einer Gruppen-
freistellungsverordnung ganzlich vom Anwendungsbereich der Fusionskontrollverordnung aus-
genommen werden. Die Monopolkommission spricht sich nachdriicklich gegen das Vorhaben
einer Gruppenfreistellung aus, weil sie mit einer Aufgabe der Anmeldepflicht und des Praventi-
onsprinzips verbunden ware. Dies wirde zu wesentlichen Informationsliicken auf Seiten der
Wettbewerbsbehdrden flihren und mit den aus dem deutschen Recht hinlanglich bekannten
Schwierigkeiten einer nachtraglichen Fusionskontrolle einhergehen. Um der wachsenden Ar-
beitsbelastung der Kommission zu begegnen, lassen sich sachgerechtere MalRnahmen wie z.B.
eine Aufstockung des Personals der Merger Task Force oder eine wirksame Dezentralisierung
ergreifen.

85.* Bei der Vorlage von Zusagen plant die Europaische Kommission die Méglichkeit einer Frist-
verlangerung auf Antrag der Unternehmen. Die Méglichkeit einer Fristverlangerung bei Zusagen-
fallen in der zweiten Verfahrensphase ist grundsatzlich zu begriRen. In der jetzigen Konstellation
ist es praktisch unmdglich, die vorgeschriebenen Fristen zur Beteiligung der Mitgliedstaaten ein-
zuhalten. Entsprechende Abhilfe schafft eine Fristverlangerung aber nur, wenn sie stets, also
unabhangig von einem Antrag der Parteien, erfolgt und in erster Linie dazu genutzt wird, die ge-
setzlich verbirgten Beteiligungsrechte der Mitgliedstaaten sicherzustellen. Gravierende Beden-
ken bestehen gegenuber dem Vorhaben der Europaischen Kommission, eine Fristverlangerung
auch in der ersten Verfahrensphase zu ermdglichen. Nach den eigenen Vorgaben der Européi-
schen Kommission dirfen Zusagen in der ersten Verfahrensstufe nur akzeptiert werden, wenn
das wettbewerbliche Problem klar umrissen und eindeutig zu l0sen ist. Diesem Prinzip wider-
spricht es aber, wenn vorgelegte Zusagen einer Nachbesserung oder Erganzung bedirfen. In
derartigen Fallen ist vielmehr die zweite Verfahrensphase einzuleiten, die Raum fiir eine fundier-
te Untersuchung des Zusammenschlusses gibt.

86.* Eine aktivere Rolle der Europaischen Kommission bei der Bestimmung geeigneter Auflagen
und Bedingungen ist nicht zu befiirworten. In aller Regel sind die Parteien am besten in der Lage,
erforderliche und durchflihrbare Zusagenangebote zu unterbreiten. Bei einer starkeren Beteili-
gung der Europaischen Kommission besteht darliber hinaus die Gefahr einer aktiven Strukturpo-
litik. Die Monopolkommission tritt fir eine Verpflichtung der Europaischen Kommission ein, die
Mitgliedstaaten fortlaufend Uber die Umsetzung von Zusagen zu unterrichten. Informationen iber
undurchfiinrbare oder anderweitig erfolglose Zusagen wirden die sachgerechte Einschatzung
von Zusagen in kinftigen Fallen erleichtern und damit dem Schutz des Wettbewerbs dienen.
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87.* Im Berichtszeitraum 2000/2001 wurden 680 Zusammenschlussfalle in Brissel angemeldet.
Im Vergleich zu den vorangegangenen Berichtszeitraumen 1998/1999 und 1996/1997 mit 527
Anmeldungen bzw. 303 Anmeldungen ist wiederum ein erheblicher Anstieg zu verzeichnen. Ein
Grund dafiir dirfte die 1998 eingefiihrte Neuregelung bei Mehrfachanmeldungen (Art. 1 Abs. 3
FKVO) sein. Den 680 Anmeldungen stehen 685 Entscheidungen im Berichtszeitraum gegentber.
Der Uberwiegende Teil der Zusammenschlussvorhaben wurde bereits in der ersten Verfahrens-
phase fur unbedenklich erklart (Art. 6 Abs. 1 lit. b, Abs. 2 FKVO). Gegen mehrere Zusammen-
schliisse erhob die Europdische Kommission ernsthafte Bedenken und trat in die zweite Verfah-
rensphase ein. Nach Abschluss der Prlfung gab sie acht Falle ohne Zusagen frei, in 22 Fallen
erteilte sie die Genehmigung unter Auflagen (Art. 8 Abs. 2 FKVO). Sieben Zusammenschliisse
wurden verboten (Art. 8 Abs. 3 FKVO). Die Gesamtzahl der Untersagungen stieg damit bis zum
31. Dezember 2001 auf 18 an.

88.* Wahrend des Berichtszeitraums hat die Europaische Kommission vermehrt Bedenken ge-
gen sog. konglomerate Zusammenschliisse gedufert. Im Unterschied zu horizontalen Zusam-
menschlissen zeichnen diese sich dadurch aus, dass die beteiligten Unternehmen auf verschie-
denen Markten tatig, also keine unmittelbaren Wettbewerber sind. Derartige Zusammenschluss-
vorhaben wurden unter anderem in den Verfahren General Electric/Honeywell und Boe-
ing/Hughes naher untersucht. Die Kommission konzentrierte sich hierbei auf die Frage, ob das
neu entstehende Unternehmen in der Lage ist, Kunden im Wege der Produktbundelung an sich
zu binden und Konkurrenten auf diese Weise aus dem Markt zu verdrangen. Hierzu untersuchte
sie unter anderem, ob das neue Unternehmen eine marktbeherrschende Stellung einnehmen
wird, ob verbleibende Wettbewerber ebenfalls zu einer Produktblndelungsstrategie imstande
sind und ob den Abnehmern ein Entscheidungsspielraum bei der Auswahl der verwendeten Pro-
dukte verbleibt. Es steht zu erwarten, dass die Kommission in Zukunft vermehrt in die vertiefte
Priifung konglomerater Zusammenschliisse eintreten wird.

89.* Die Untersagung General Electric/Honeywell hat in der Offentlichkeit groRe Aufmerksamkeit
hervorgerufen, insbesondere in den Vereinigten Staaten, wo das Vorhaben schon vor Bekannt-
gabe der Entscheidung der Europédischen Kommission unter Auflagen freigegeben wurde. Die
Kritik der USA bezog sich in erster Linie darauf, die Europaische Kommission habe bei der Pri-
fung des Vorhabens weniger die Kunden als vielmehr die Konkurrenten der Parteien vor negati-
ven Auswirkungen des Zusammenschlusses schutzen wollen. Allerdings hat die Européische
Kommission die Belange der Konsumenten implizit durch die Annahme bericksichtigt, Anbieter
mit marktbeherrschenden Stellungen wirden diese zumindest mittel- oder langfristig zum Nach-
teil der Konsumenten missbrauchen. Bemerkenswert ist in diesem Zusammenhang auch, dass
die Kommission die Entstehung oder Verstarkung einer marktbeherrschenden Stellung negativ
bewertet hat, selbst wenn diese durch Effizienzsteigerungen hervorgerufen wurde. Die Kommis-
sion setzt sich hier der Kritik aus, sie praktiziere eine Doktrin der ,efficiency offence®, die weit
uber das Verwerfen einer ,efficiency defense hinausgehe. In der Tat ware es problematisch,
wenn Malinahmen von Marktbeherrschern zur Verbesserung ihrer Angebote als Verstarkung
marktbeherrschender Stellungen in das Visier der Wettbewerbsbehdrden gerieten.

Das Verfahren General Electric/Honeywell belegt zudem, dass Durchsetzungskonflikte trotz ver-
mehrter Zusammenarbeit zwischen verschiedenen Wettbewerbsbehdrden maglich bleiben. Die
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gegenseitige Kooperation zwischen den US-amerikanischen und europaischen Behdrden genlg-
te im vorliegenden Fall nicht, um unterschiedliche Prifungsergebnisse zu verhindern. Laut Euro-
paischer Kommission haben die aufgetretenen Meinungsverschiedenheiten allerdings zu einer
weiteren Intensivierung der gegenseitigen Kontakte und Kooperation gefiihrt.

90.* In mehreren Verfahren befasste sich die Europaische Kommission mit der Frage von Markt-
beherrschung auf Ausschreibungsmarkten. Zu der Moglichkeit von kollektiver Marktbeherrschung
auf Ausschreibungsmarkten nahm sie in der Entscheidung MAN/Auwarter, die hauptsachlich die
deutschen Mérkte fiir Stadt- und Uberlandbusse betraf, wie folgt Stellung: Gegen die Méglichkeit
einer dauerhaften Koordinierung des Wettbewerbsverhaltens spreche nicht schon der Umstand,
dass es sich um einen Ausschreibungsmarkt handele. Selbst wenn sich Ausschreibungsmarkte
nicht flir die klassischen Formen des bewussten Parallelverhaltens auf dem Gebiet der Preise
oder der Mengen eigneten, konne es doch auch auf einem Ausschreibungsmarkt zu einer still-
schweigenden Marktaufteilung anhand der stattfindenden Vergabeverfahren kommen. Im Fol-
genden untersuchte die Kommission die Mdglichkeit einer stillschweigenden Marktaufteilung
unter anderem anhand der jeweiligen Stammkunden der Bushersteller, im Hinblick auf Kunden
mit gemischten Fuhrparks sowie anhand der abgesetzten Gesamtmenge an Bussen und lehnte
die Méglichkeit einer stillschweigenden Kollusion im Ausschreibungsverfahren unter jedem der
gepriften Gesichtspunkte ab.

Bemerkenswert ist, dass die Europaische Kommission den Zusammenschluss freigab, obwohl
die Zahl der deutschen Busanbieter durch den Zusammenschluss von drei auf zwei sank und die
verbleibenden Wettbewerber Evobus und MAN/Auwarter gemeinsam tber 90 % der Anteile auf
dem deutschen Stadtbus- und Uberlandbusmarkt hielten. Vor diesem Hintergrund lag die An-
nahme eines symmetrischen Dyopols von EvoBus und MAN/Auwarter nahe. Zur Begriindung
ihrer Freigabeentscheidung verwies die Europaische Kommission wie schon in dem 1995 freige-
gebenen Fall Mercedes Benz/Kassbohrer insbesondere auf den potentiellen Wettbewerb auslan-
discher Bushersteller, obwohl deren aktueller Marktanteil bei Stadtbussen in den letzten Jahren
auf unter 3 % gesunken und bei Uberlandbussen nur auf etwa 7 % gestiegen war.

91.* In einer Reihe von Fallen prifte die Europédische Kommission das Vorliegen kollektiver
Marktbeherrschung. Wie in friiheren Jahren zog sie unter anderem die Homogenitat der betroffe-
nen Produkte, die Markttransparenz, das Marktwachstum und die Kostenstrukturen der beteilig-
ten Unternehmen als mafRgebliche Kriterien heran.

92.* In dem Verfahren Grupo Villar Mir/EnBW/Hidroeléctrica del Cantabrico hat die Europaische
Kommission nach dem Fall Exxon/Mobil zum zweiten Mal in ihrer Entscheidungspraxis Bedenken
gegen einen Zusammenschluss erhoben, weil eine marktbeherrschende Position dritter, d.h.
nicht am Zusammenschluss beteiligter Unternehmen drohte. Die Kommission stutzt sich auf
Art. 2 Abs. 3 FKVO, wonach ein Zusammenschluss dann zu untersagen ist, wenn er eine beherr-
schende Stellung begriinden oder verstarken wirde. Auch das deutsche Fusionskontrollrecht
erfasst unter bestimmten Bedingungen sog. Zusammenschliisse mit Drittwirkung. Die Européi-
sche Kommission geht mit der vorliegenden Entscheidung allerdings noch einen Schritt weiter,
weil sie Zusammenschlisse mit Drittwirkung unabhangig vom Vorliegen dieser Bedingungen
erfasst.
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93.* Das Konzept der failing company defense“ wurde zum ersten Mal 1994 in dem Verfahren
Kali+Salz/MdK/Treuhand angewendet und besagt, dass ein Zusammenschluss, der zu einer
marktbeherrschenden Stellung fihren wirde, dann nicht untersagt werden darf, wenn das erwor-
bene Unternehmen ohne den Zusammenschluss kurzfristig aus dem Markt ausscheiden wiirde,
die Marktposition des erworbenen Unternehmens auch im Falle seines Ausscheidens vollstandig
dem erwerbenden Unternehmen zuwachst und es keine weniger wettbewerbsschadliche Er-
werbsalternative gibt. Mithin muss eine Freigabe erfolgen, wenn zwischen Zusammenschluss
und Marktbeherrschung kein Kausalzusammenhang festzustellen ist. In dem Verfahren
BASF/Pantochim/Eurodiol war dieser Kausalzusammenhang indes auch nach Auffassung der
Europdischen Kommission gegeben. Zur Begriindung ihrer Freigabeentscheidung flihrte die
Kommission vielmehr an, dass der Verlust der Produktionskapazitaten von Eurodiol ohne die
Fusion unvermeidlich ware, was die Abnehmer aufgrund der besonderen Marktlage schwerer
beeintrachtigen wirde als die durch den Zusammenschluss entstehende bzw. verstarkte markt-
beherrschende Position von BASF. Mit der expliziten Beriicksichtigung von Effizienzerwagungen
weicht die Européische Kommission von ihrem bisher angelegten und von der Fusionskontroll-
verordnung vorgegebenen materiell-rechtlichen Priifungsmalistab ab. MaRgebliches Kriterium fiir
die Untersagung eines Zusammenschlusses ist gemal Art. 2 Abs. 3 FKVO die Entstehung oder
Verstarkung von Marktbeherrschung, die im vorliegenden Fall bejaht wurde. Eine Ausnahme gilt
nur bei fehlendem Kausalzusammenhang, was auch der Europaische Gerichtshof in dem Verfah-
ren Kali+Salz bestatigt hat. Mit der Entscheidung tragt die Europaische Kommission aullerdem
zu erheblichen Rechtsunsicherheiten bei, weil sie ausdricklich offen lasst, welche Kriterien sie
klnftig in ahnlich gelagerten Fallen anwenden wird.

94.* In dem Verfahren De Beers/LVMH wirkte sich der Zusammenschluss nach Ansicht der
Kommission nicht splrbar auf die Marktstrukturen aus und wurde deshalb mangels Kausalitat flr
die Verstarkung einer marktbeherrschenden Position freigegeben. Die Entscheidungsbegriin-
dung kann indes nicht restlos tberzeugen. Die Europaische Kommission hat zu wenig bertick-
sichtigt, dass die Anforderungen an die Spirbarkeit eines Zusammenschlusses um so niedriger
anzusetzen sind, je hoher der Konzentrationsgrad eines Marktes bereits vor dem Zusammen-
schluss ist.

95.* Gibt ein Zusammenschluss Anlass zu Bedenken, konnen sich die am Zusammenschluss
beteiligten Unternehmen zu einer Anderung ihres Vorhabens verpflichten, um auf diese Weise
eine Freigabe ihres Vorhabens zu erreichen. Solche Abhilfemalinahmen kdnnen den Zusam-
menschlussparteien sowohl in der ersten als auch in der zweiten Verfahrensphase auferlegt wer-
den. Auf Unternehmensseite besteht ein starkes Bediirfnis nach der Mdglichkeit, wettbewerbliche
Bedenken im Wege von Zusagen auszuraumen, was sich in der nicht unerheblichen Anzahl von
Zusagenentscheidungen im Berichtszeitraum widerspiegelt.

96.* Im Dezember 2000 legte die Europaische Kommission eine Bekanntmachung uber zulassi-
ge Zusagen im Zusammenschlussverfahren vor, die unter anderem Uber allgemeine Grundsatze
fir AbhilfemalRnahmen sowie besondere Anforderungen informieren soll. Die Bekanntmachung
verschafft zwar einen Uberblick iber die bisherige Entscheidungspraxis der Europaischen Kom-
mission und kann sich daher fiir betroffene Unternehmen in gewissem Male als niitzlich erwei-
sen. Daneben bestatigt die Europaische Kommission die Vorzugswurdigkeit von Veraulierungs-
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zusagen und stellt darauf ab, dass Zusagen effektiv innerhalb kurzer Zeit durchflihrbar sein mis-
sen und keine zuséatzliche Uberwachung benétigen diirfen. Auch nach Auffassung der Monopol-
kommission sind VerauRerungszusagen in der Regel am besten geeignet, wettbewerbliche Be-
denken gegen Zusammenschllisse auszuraumen. Sie wirken sich unmittelbar auf die Marktstruk-
turen aus, sind innerhalb kurzer Zeit umsetzbar und bediirfen keiner zusétzlichen Uberwa-
chungsmalnahmen seitens der Wettbewerbsbehdrden.

97.* In wesentlichen Punkten bleibt die Bekanntmachung aber undeutlich, verzichtet auf notwen-
dige Begriffsklarungen und bietet keine Losung fur seit langem virulente Fragen. Unklar bleibt
beispielsweise der Stellenwert, den die Européische Kommission Verhaltenszusagen beimisst.
Auch die Ausfihrungen zu den Begriffen ,Bedingung* und ,Auflage” erweisen sich als nicht zwin-
gend. Die Europaische Kommission verzichtet dariber hinaus auf eine dringend erforderliche
Erlauterung zu den Voraussetzungen, unter denen Zusagen in der ersten Verfahrensphase an-
genommen werden diirfen. Daneben erlaubt sie die Nachbesserung von in der ersten Verfah-
rensphase vorgelegten Zusagen sowie die bedingungslose Nachbesserung von Zusagen in der
zweiten Verfahrensphase und verstot damit gegen héherrangiges Recht. Sie tragt dadurch au-
Rerdem zu einer unsachlichen Ungleichbehandlung von betroffenen Unternehmen und zur Ver-
letzung gesetzlich verburgter Beteiligungsrechte der Mitgliedstaaten bei.

98.* Wahrend des Berichtszeitraums hat die Europaische Kommission eine Reihe von Veraufe-
rungszusagen entgegengenommen. In aller Regel werden diese erst nach Vollzug des Zusam-
menschlusses durchgefiihrt. In dem Verfahren The Post Office/TNT Post Groep/Singapore Post
Private schlug die Kommission mit der sog. ,upfront-buyer-solution* einen neuen Weg ein. Die
beteiligten Unternehmen verpflichteten sich hier, den Zusammenschluss erst zu vollziehen, wenn
mit einem von der Kommission genehmigten Kaufer ein verbindlicher Kaufvertrag zustande ge-
kommen ist. Aus der deutschen Entscheidungspraxis ist dieses Vorgehen als sog. ,Vorfristzusa-
ge“ bekannt. Sie birgt den Vorteil, dass der Zusammenschluss erst durchgefihrt werden darf,
wenn die Erfillung der Zusage sichergestellt ist. Kommen die Unternehmen ihrer Verpflichtung
nicht nach, wird der Zusammenschluss erst gar nicht vollzogen, was eine nach aller Erfahrung
mit erheblichen Schwierigkeiten verbundene Entflechtung entbehrlich macht.

99.* Im Widerspruch zu der oben genannten Bekanntmachung hat die Europaische Kommission
in Einzelfallen auch reine Verhaltenszusagen akzeptiert, mit denen sich die betroffenen Unter-
nehmen zu einem bestimmten Verhalten verpflichten. Gegen derartige Zusagen sind grundsatzli-
che Bedenken angebracht. Sie wirken sich nicht auf die Marktstrukturen aus, sind in aller Regel
nicht kurzfristig durchfiihrbar und bedurfen einer kontinuierlichen Kontrolle durch die Europaische
Kommission. Es ist nicht ersichtlich, wie die Europaische Kommission angesichts ihrer sonstigen
Arbeitsbelastung eine derart umfassende Kontrolltatigkeit bewaltigen will. Vor diesem Hinter-
grund ist fraglich, ob eine vollstandige Umsetzung der Zusagen Uberhaupt garantiert und damit
die Gefahr der Entstehung oder Verstarkung von Marktbeherrschung sicher ausgeraumt werden
kann.

100.* Wahrend des Berichtszeitraums hat die Europaische Kommission in zwei Fallen — Tetra
Laval/Sidel und Schneider Electric/Legrand - EntflechtungsmalRnahmen gemaf Art. 8 Abs. 4
FKVO ergriffen. Nach Auffassung der beteiligten Unternehmen verletzte die Anordnung der voll-
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standigen bzw. fast vollstandigen Beteiligungsaufgabe den Grundsatz der VerhaltnismaRigkeit.
Eine Entflechtung sei nur bis zur Grenze des Kontrollerwerbs im Sinne des Art. 3 FKVO zulassig.
Zur Begrindung beriefen sie sich darauf, dass eine Minderheitsbeteiligung, die keinen Kontroll-
erwerb vermittle, auch keine Anmeldepflicht bei der Europédischen Kommission auslse und da-
her nicht der behdrdlichen Prifung unterfalle.

101.* Nach Auffassung der Monopolkommission ist es nicht die Aufgabe der Europaischen
Kommission, Vertrage Uber einen Zusammenschluss, der mit dem Gemeinsamen Markt unver-
einbar und deshalb wieder aufzuldsen ist, fir die beteiligten Unternehmen neu zu schreiben,
wenn diese Vertrage nach der Untersagung durch die Kommission ihre Wirkung verlieren. Es ist
dann Sache der Parteien, neue Regelungen an die Stelle zu setzen. Die Entscheidung der Euro-
paischen Kommission Uber die Entflechtung muss sich an anderen Kriterien als den Erwartungen
der Vertragsparteien orientieren, namlich an dem in Art. 8 Abs. 4 FKVO benannten Ziel, wirksa-
men Wettbewerb wiederherzustellen. Demgegenuber ist es bei der Entscheidung tber angemes-
sene EntflechtungsmaBnahmen nachrangig, dass gemal Art. 3 FKVO eine Minderheitsbeteili-
gung ohne Kontrollerwerb nicht in die Prifungskompetenz der Kommission fallt. Diesen Vorteil
haben die Parteien bei Vereinbarung des Zusammenschlusses bewusst ausgeschlagen, indem
sie sich auf einen héheren Anteilserwerb einigten.

102.* Nach Art. 9 FKVO kann ein Mitgliedstaat die Verweisung eines Falles, der an sich in die
Zustandigkeit der Europaischen Kommission fallt, beantragen. Anders als in der Vergangenheit
hat die Kommission im Berichtszeitraum eine Reihe von Verfahren an die Mitgliedstaaten abge-
geben, in denen nationale Mérkte betroffen waren. Daruber hinaus hat sie Verweisungsentschei-
dungen richtigerweise auch dann erlassen, wenn die sachliche und raumliche Marktabgrenzung
noch nicht abschlieRend geklart war. Ebenfalls zu Recht hat die Europaische Kommission Zu-
sammenschlisse unabhangig davon verwiesen, ob die Gefahr von Einzelmarktbeherrschung
oder kollektiver Marktbeherrschung bestand. Vermehrt hat sie Verfahren teilweise an die nationa-
len Wettbewerbsbehdrden abgegeben und im Ubrigen selbst die zweite Verfahrensphase eroff-
net. Die dagegen geduBerte Kritik seitens der Unternehmen ist nicht begriindet. Obwohl Verfah-
ren bei zwei Behdrden anhangig sind, prift doch jede Behdrde die Auswirkungen des Zusam-
menschlusses auf unterschiedlichen Produkt- und sachlichen Markten, so dass die Gefahr wider-
spruchlicher Entscheidungen nicht besteht. Verweisungen kommen auch den beteiligten Unter-
nehmen zugute, weil die besonderen Kenntnisse und Erfahrungen der nationalen Wettbewerbs-
behdrden eine stringente und zligige Prifung des verwiesenen Verfahrens oder Verfahrensteils
erleichtern.

103.* Spiegelbildlich zu Art. 9 FKVO eréffnet Art. 22 FKVO die Mdglichkeit, dass mehrere Mit-
gliedstaaten einen Fall gemeinsam an die Europaische Kommission verweisen. Im Berichtszeit-
raum haben sieben Mitgliedstaaten, darunter auch Deutschland, zum ersten Mal von dieser Mog-
lichkeit Gebrauch gemacht. Der Fall Promatech/Sulzer Textil zeigte, dass das Verweisungsver-
fahren zwar mit einigen praktischen Problemen behaftet ist. Er machte aber auch deutlich, dass
diese Schwierigkeiten Gberwindbar sind, wenn Mitgliedstaaten und Europaische Kommission eng
kooperieren und die relevanten Bestimmungen zielgerichtet auslegen. Mit Hilfe einer Gesetzes-
anderung konnte sich Art. 22 FKVO zu einem leicht handhabbaren und sachgerechten Instru-
ment bei der Feinverteilung der Kompetenzen entwickeln. Es musste klarer definiert werden,
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dass der fur die Mitgliedstaaten maligebliche Fristbeginn erst mit der korrekten Anmeldung be-
ginnt und ein Mitgliedstaat sich noch nachtraglich einem Verweisungsantrag anschliefen kann.
Daneben ware eine Aussetzungsmoglichkeit hinsichtlich der nationalen Entscheidungsfristen
einzufilhren. Eine weitergehende Option kénnte darin bestehen, dass bei Vorliegen eines Ver-
weisungsantrages von mindestens zwei Mitgliedstaaten automatisch der gesamte Zusammen-
schluss in die Kompetenz der Europaischen Kommission gelangt.

V.  Das Internet als wetthewerbspolitische Herausforderung

104.* Das Internet stellt eine globale Informations-, Kommunikations- und Vertriebsinfrastruktur
dar, deren Nutzung durch Unternehmen und Verbraucher geeignet ist, wirtschaftliche Ablaufe
grundlegend zu verandern. Auch wenn die anfangliche Euphorie tber die Mdglichkeiten der In-
ternetwirtschaft abgeklungen ist, so ist doch zu erwarten, dass der zunehmende Gebrauch des
Internet nachhaltige Auswirkungen auf das Wirtschaften haben wird. Insbesondere fiihrt der
Handel Uber das Internet zu sinkenden Transaktionskosten, horizontale und vertikale Preistrans-
parenz sind leichter herzustellen. Auflerdem bestehen erhebliche GroRenvorteile fiir den Vertrieb
von Produkten Uber das Internet, die sich digitalisieren und standardisieren lassen. Die Vervielfal-
tigung digitalisierbarer Massenguter wie z.B. Musikdateien oder Filme verursacht nur geringe
Kosten, wahrend die Erstellung der Ausgangsdatei vergleichsweise kostenintensiv ist. Damit
verbunden ist ein hohes Potential zur Individualisierung von Produkten und Dienstleistungen.
Durch die elektronische Abwicklung wirtschaftlicher Transaktionen wird es den Anbietern mdg-
lich, fir ihre Kunden maRgeschneiderte Produkte herzustellen. Durch das Internet werden den
Marktteilnehmern zusatzliche Wettbewerbsmaoglichkeiten eroffnet.

105.* Fir die Softwareindustrie gilt, dass insbesondere die Netzeffekte von Betriebssystemen
erheblich sind. Als ,Netzeffekt“ bezeichnet man den Zusammenhang, dass ein Produkt fir den
einzelnen Anwender um so wertvoller ist, je mehr andere Anwender dieses Produkt ebenfalls
nutzen. Dieser ,Netzeffekt“ ist zu unterscheiden von der Abhangigkeit von physischen Netzen,
wie sie fur Telekommunikation, Bahn und Energiewirtschaft typisch ist. Bei ,Netzeffekten* ent-
steht Marktmacht nicht aus der Dominanz (ber eine Infrastruktur, sondern aus den durch die
Standardisierung verursachten Beschrankungen der Wechselmaéglichkeiten der Nutzer. Bei Be-
triebssystemen griindet sich dieser Netzeffekt darauf, dass es fiir den einzelnen Anwender von
Vorteil ist, wenn die Computer anderer Anwender, mit denen er elektronisch kommuniziert oder
die er auf Reisen benutzt, dasselbe Betriebssystem verwenden wie sein eigenes. Liegt ein Netz-
effekt vor, so ist zu erwarten, dass sich ein Betriebssystem als Standard am Markt durchsetzt
und dass sich ein anderes Betriebssystem nur schwer am Markt behaupten kann. Fir den Fall,
dass sich ein technologischer Standard durchsetzt und dadurch eine Monopol- oder Quasi-
Monopolstellung erreicht wird, muss dafir Sorge getragen werden, den Marktzugang offen zu
halten. Dies kann z.B. durch die Verpflichtung zur Offenlegung von Quellcodes des dominanten
Betriebssystems erreicht werden, die die Wettbewerber in die Lage versetzt, kompatible neue
Technologien zu entwickeln und auf der bisher dominanten Technologie aufzubauen.

Die Netzeffekte der Software- und Internetindustrie eréffnen diesen Industrien auch besondere
Anreize zum Missbrauch. So kann das Bundling verschiedener Produkte in ein Gesamtangebot
zu wettbewerbswidrigem Verhalten genutzt werden. Dies ist dann der Fall, wenn fir eine Kom-
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ponente, die als Teil des Gesamtblindels ohne Aufpreis angeboten wird, Wettbewerb besteht und
durch das Bundling die marktbeherrschende Stellung gegentiber den Wettbewerbern langfristig
abgesichert wird. Die Strategie eines marktbeherrschenden Unternehmens kann darin bestehen,
durch Bundling seine marktbeherrschende Stellung abzusichern bzw. auf neue Markte auszu-
dehnen.

106.* Die neuen Informations- und Kommunikationstechnologien sind auch geeignet, den Unter-
nehmen neue Maglichkeiten der wettbewerbswidrigen Kooperation zu erdffnen. Hier sind die
Wettbewerbsbehdrden aufgerufen, die voribergehende Zusammenarbeit von Unternehmen in
sog. “virtuellen Unternehmen” daraufhin zu untersuchen, ob ein Austausch von wettbewerblich
relevanter Information erfolgt. Mitunter kann hier die Grenzziehung zum Kartell schwierig sein.

Auch auf Verbraucherseite sind neue Formen der Zusammenarbeit entstanden. Hier ist insbe-
sondere das Powershopping zu nennen. Dabei handelt es sich um ein System, in dem ein Anbie-
ter potentiellen Kunden ein Produkt in begrenzter Anzahl flr einen festgelegten Zeitraum in ver-
schiedenen Preisstufen offeriert, wobei das Produkt umso glinstiger wird, je mehr Kunden sich
zusammenfinden. Manche Gerichte sehen im Powershopping eine Verletzung des Rabattgesetz-
tes sowie eine Verletzung von § 1 UWG. Das Rabattgesetz wurde mittlerweile abgeschafft. Aber
auch ein Verstoll gegen das UWG liegt nach Meinung der Monopolkommission nicht vor. Marke-
tingstrategien mit einem gewissen ,Spielelement” machen ein Geschaft nicht per se sittenwidrig.
Das ,Anlocken” besteht beim Powershopping allein in dem in Aussicht gestellten giinstigen Preis,
was in einer wettbewerbsorientierten Marktwirtschaft nicht zu beanstanden ist.

107.* Hohe Innovationsdynamik gehort zu den bestimmenden Parametern der Internetdkonomie.
Mérkte entstehen und verschwinden in héherem Tempo als bisher. Produkte und Dienstleistun-
gen werden immer weniger kontinuierlich verbessert, sondern von neuen Produkt- und Dienst-
leistungsarten abgeldst. Unter diesen Bedingungen findet Wettbewerb oft nur mehr “‘um den
Markt” und nicht mehr so sehr “auf einem bestimmten Markt” statt. Haufig wird in der Wettbe-
werbspolitik davon ausgegangen, dass Forschungs- und Entwicklungskooperationen wettbe-
werblich weniger problematisch seien als andere Formen der Kooperation. Gerade fiir die Inter-
netokonomie ist jedoch Innovationswettbewerb von besonderer Bedeutung. Eine generelle Privi-
legierung der Zusammenarbeit in Forschung und Entwicklung ist daher abzulehnen.

108.* Bei der Marktabgrenzung steht die Kartellrechtspraxis neuen Herausforderungen gegen-
uber. Nach dem Bedarfsmarktkonzept werden nur sehr enge Substitute zum selben Markt ge-
rechnet. Mitunter problematisch fiir die Marktabgrenzung ist die Mdglichkeit, digitalisierte Produk-
te zu diversifizieren und zu individualisieren. Theoretisch konnte man fur jedes maligeschneider-
te Produkt einen eigenen Produktmarkt annehmen. Eine eindeutige Zuordnung zu exakt abge-
grenzten Produktmarkten ist in der Praxis oft nicht ohne weiteres mdglich. Dennoch sollte nach
Meinung der Monopolkommission vom Bedarfsmarktkonzept schon aus Griinden der Rechtssi-
cherheit nicht abgewichen werden. Allerdings darf es nicht schematisch angewandt, sondern
sollte bewusst als Hilfskonstrukt verwendet werden. Ein automatisches Festhalten an einer ein-
mal gewahlten Marktabgrenzung auch in nachfolgenden Verfahren ist abzulehnen. Es mul viel-
mehr eine Gesamtbetrachtung angestellt werden, die alle Einzelheiten des konkreten Falles be-
rucksichtigt.
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Der haufig anzutreffenden pauschalen Einschatzung, das Internet verbessere die Markttrans-
parenz und steigere somit den Wettbewerb, ist ein differenzierteres Bild entgegenzusetzen. So
ist Markttransparenz nicht per se wettbewerbsfordernd. Horizontale Markttransparenz kann auch
zu einer Minderung des Wettbewerbs flihren, wenn sie die Wettbewerber zu kollusivem Verhal-
ten veranlasst. Fir die Verbraucher bietet das Internet durch zahlreiche Suchoptionen wie etwa
Verbraucherportale, Preis- und Produktsuchmaschinen jedoch vielféltige Informationsmdglichkei-
ten. Eine grindliche Information der Verbraucher ist fur einen funktionierenden Wettbewerb uner-
lasslich. Insofern sind die verbesserten Informationsmaéglichkeiten, die das Internet seinen Nut-
zern bietet, geeignet, den Wettbewerb zu fordern.

109.* Die Monopolkommission hat bereits in ihrem Dreizehnten Hauptgutachten festgestellt, dass
ein Problem der hohen Marktkonzentration vor allem fir universelle Internet-Netzan-
schlussdienste besteht. Insofern ist es zu begrifen, dass die EU-Kommission die geplante Fusi-
on von MCI WorldCom/Sprint untersagt hat. Da MCI WorldCom Weltmarktflihrer und Sprint einer
seiner wichtigsten Wettbewerber auf dem Markt fur globale Interkonnektivitét ist, hatte der Zu-
sammenschluss den Wettbewerb auf einem bereits hochkonzentrierten Markt weiter verringert.

Auch auf den neuen Markten fir internetspezifische Dienstleistungen zeigen sich zunehmende
konzentrative Effekte. So sind in Zukunft verstarkt Zusammenschllisse zwischen Inhalteanbietern
und Infrastrukturanbietern zu erwarten, wie dies schon bei der Fusion von AOL und Time Warner
der Fall war. Fir die Gewahrleistung von Wettbewerb ist es notwendig, bei derartigen Zusam-
menschliissen die Markteintrittsbarrieren fir Wettbewerber nicht in einem Ausmal zu erhéhen,
das ihren Marktzugang vereitelt. Zum Beispiel konnen Auflagen angezeigt sein, die einen nicht-
exklusiven Vertrieb von Inhalten vorsehen. So wurde das Gemeinschaftsunternehmen von T-
Online und bild.de vom Bundeskartellamt nur unter der Voraussetzung genehmigt, dass das
geplante Portal die Inhalte von bild.de nichtexklusiv anbietet. Gleichwohl verfiigt T-Online
mit der Mdglichkeit, die Kosten flir die Benutzung des Portals T-Online/bild.de Uber die Telefon-
rechnung der Deutschen Telekom abzurechnen, Uber einen entscheidenden Wettbewerbsvorteil.
Dieser leitet sich ab aus der marktbeherrschenden Stellung des ehemaligen Monopolisten Deut-
sche Telekom bei den Teilnehmeranschlussleitungen und kommt unmittelbar ihrer Tochter T-
Online zugute. Zwar wurde das Gemeinschaftsunternehmen T-Online/bild.de verpflichtet, min-
destens ein weiteres Abrechnungssystem zuzulassen. Die Zahlung Uber alternative Micropay-
ment-Systeme ist aber sehr viel aufwendiger und wird von den Verbrauchern vergleichsweise
ungern genutzt. Nach Meinung der Monopolkommission handelt es sich bei der Verpflichtung zur
Zulassung eines alternativen Abrechnungssystems in jedem Fall um eine Verhaltensauflage. Sie
ist geman § 40 Abs. 3 Satz 2 GWB unzulassig.

110.* Durch die Méglichkeiten des Buchvertriebs Uber Internet sind in den letzten Jahren wesent-
liche Impulse fir den Wettbewerb auf dem Blchermarkt ausgegangen. Aufgrund seiner negati-
ven Auswirkungen auf den Wettbewerb im Buchhandel ist das System einer grenziiberschreiten-
den Buchpreisbindung in die Kritik geraten. Die Europaische Kommission hatte in einem Verfah-
ren festgestellt, dass das Reverssystem zwischen Deutschland und Osterreich eine wettbe-
werbswidrige Absprache darstellt, die den innergemeinschaftlichen Handel behindert und damit
einen Verstol gegen Art. 81 EGV begrindet. Die Monopolkommission hat sich der Buchpreis-
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bindung aus okonomischer Sicht bereits in ihrem Dreizehnten Hauptgutachten ausflhrlich ge-
widmet.

Mittlerweile hat die Europdische Kommission ein reformiertes Reverssystem genehmigt. Dieses
sieht nunmehr vor, dass die Buchpreisbindung nur mehr Deutschland erfasst und folglich den
innergemeinschaftlichen Handel unberlhrt asst. Gleichwohl ist aus 6konomischer Sicht auch
eine nationale Buchpreisbindung zu beanstanden. Sie beschrankt den Wettbewerb auf der Han-
delsebene und zementiert ineffiziente Vertriebsstrukturen. Aulerdem enthalt der aktuelle Entwurf
fir ein Gesetz zur Buchpreisbindung wesentliche Unstimmigkeiten. So soll fir sog. Buchclubaus-
gaben von neu auf den Markt kommenden Werken ein niedrigerer als der gebundene Preis mog-
lich sein. Derartige Parallelausgaben sind nach Meinung der Monopolkommission geeignet, den
Gesetzeszweck systematisch zu unterlaufen. Ein Festhalten an der Buchpreisbindung ist damit
gleichermafien 6konomisch verfehlt wie rechtlich bedenklich.

111.* Die kartellrechtlichen Problemfelder von Internet-Handelsplattformen und ihre Erfassung
durch das geltende Wettbewerbsrecht sind Gegenstand einer intensiven éffentlichen Diskussion.
Ein Business-to-Business(B2B)-Marktplatz I&sst sich als ein System von Akteuren definieren, die
miteinander Uber das Internet in Handels- bzw. Kooperationsbeziehungen stehen. Die derzeit
existierenden Internet-Handelsplattformen weisen vielféltige Erscheinungsformen hinsichtlich
ihrer Inhaberstruktur und der angebotenen Handelssysteme auf. Die Monopolkommission teilt die
uberwiegende Auffassung, dass das geltende kartellrechtliche Instrumentarium diesem neuen
Kommunikations- und Vertriebskanal angemessen ist. Anlass flir die Etablierung kartellrechtli-
cher Sonderregelungen fur virtuelle Marktplatze besteht nicht. Aufgrund der Vielfalt der Ausge-
staltungsmaglichkeiten von Internetplattformen bleibt bei der Beurteilung der wettbewerblichen
Wirkung eine detaillierte Prifung des Einzelfalles unumganglich. Die Monopolkommission be-
grult deshalb die vom Bundeskartellamt in seinen Entscheidungen angekiindigte Absicht, gege-
benenfalls die konkrete Praxis der — vorerst genehmigten — Internetmarktplatze zu einem spate-
ren Zeitpunkt einer weiteren kartellrechtlichen Priifung zu unterziehen.

112.* Im Berichtszeitraum hat sich die Diskussion darber intensiviert, ob und allenfalls wie fiir
Softwareprodukte die Mdglichkeit des Patentrechtsschutzes geschaffen werden soll. In dieser
Debatte haben sich einerseits Stimmen erhoben, die einen Patentschutz fir Computerprogram-
me in Europa verlangen, um beflrchtete Wettbewerbsnachteile fiir europaische gegeniber US-
amerikanischen Unternehmen zu verhindern. Nach einem Richtlinienvorschlag der EU-
Kommission vom 20. Februar 2002 (iber die Patentierbarkeit computerimplementierter Erfindun-
gen soll Computersoftware grundséatzlich patentierbar sein, wenn sie einen ,technischen Beitrag*
leistet. Gegen eine Ausdehnung des Patentschutzes auf Computerprogramme haben sich die
Hersteller von sog. Open-Source-Software ausgesprochen. Sie beflirchten hohe Mittlungskosten
und Marktzutrittsbarrieren. Bereits durch die Anwendung des geltenden Europaischen Patent-
rechtsiibereinkommens (EPU) werden Computerprogramme zwar nicht “als solche” geschiitzt,
kénnen aber Patentschutz zuerkannt bekommen, wenn sie einen “technischen Beitrag” leisten.

Aus okonomischer Sicht ist die Sinnhaftigkeit eines Patentschutzes danach zu beurteilen, ob
dieser effiziente Anreize fir die Investition in Forschung und Entwicklung setzt. Immaterielle G-
ter zeichnen sich dadurch aus, dass sie beliebig und kostenlos reproduzierbar sind und der Kon-
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sum von Wissen durch eine Person eine andere Person nicht daran hindert, dieses Wissen
ebenfalls zu konsumieren. Der Einzelne wird deshalb nur so viel in die Produktion von Wissen
investieren, wie er durch seinen eigenen Konsum rechtfertigen kann. Deshalb missen Anreize,
z.B. durch Patente, geschaffen werden, die die kostenintensive Produktion von Wissen in einem
dariber hinausgehenden Mal bewirken. Im Gegensatz zur allgemeinen Annahme, dass weitge-
hender immaterialgtiterrechtlicher Schutz zu héherer Investitionstatigkeit fihrt, vermochten Un-
tersuchungen, die unter ahnlichen Bedingungen wie die der Softwareindustrie operierten, eine
generelle Zunahme der Ausgaben flr Forschung und Entwicklung nicht nachzuweisen. Vor die-
sem Hintergrund bewertet die Monopolkommission eine Ausdehnung des Patentschutzes auf
Computerprogramme kritisch. Die mit dem Patentschutz verbundene vorlibergehende Monopol-
stellung eines Unternehmens ist geeignet, die Konzentrationstendenzen auf dem Markt flr Soft-
wareprodukte weiter zu verstarken und den Wettbewerb zu behindern.

113.* Die Zulassigkeit des Internet-Apothekenversandhandels aus den Niederlanden nach
Deutschland haben verschiedene deutsche Gerichte unter Berufung auf das Arzneimittelgesetz,
das Heilmittelwerbegesetz und das Gesetz gegen den unlauteren Wettbewerb verneint. Unbe-
achtlich blieben in diesen Verfahren die Bestimmungen der europaischen E-Commerce-
Richtlinie. Diese normiert als ihre wesentlichste Bestimmung flir grenziiberschreitenden elektro-
nischen Handel das Herkunftslandprinzip. Demnach ist auf einen Sachverhalt das Recht jenes
Mitgliedstaates anzuwenden, in dem der Diensteanbieter niedergelassen ist. Fur eine in den
Niederlanden ansassige Internetapotheke gilt damit niederlandisches Recht.

Von der fehlerhaften Rechtsanwendung abgesehen ist aus dkonomischer Sicht eine Offnung des
Arzneimittelmarktes auch fiir den Internethandel wiinschenswert. Im internationalen Vergleich
sind die Endverbraucherpreise in Deutschland hoch und diese neue Vertriebsform erscheint ge-
eignet, den Verbrauchern Arzneimittel zu niedrigeren Preisen zu verschaffen. Dies kdme auch
den Krankenkassen zugute. Die Monopolkommission begrufit deshalb die Absicht der Bundes-
ministerin fur Gesundheit, das Vertriebsverbot fir Internetapotheken aufzuheben.

114.* In der 6ffentlichen Diskussion ist mitunter von einer grundlegenden Infragestellung wettbe-
werblicher Leitbilder durch das Internet die Rede, die ein radikales Umdenken auch in der Regu-
lierung erforderlich mache. Die Monopolkommission vertritt demgegentber die Ansicht, dass das
allgemeine Wettbewerbsrecht durch seinen hohen Abstraktionsgrad grundsatzlich auch fir die
Regulierung der Internetokonomie geeignet ist.

Die Besonderheiten der ,new economy” sind gleichwohl zu benennen und mussen in geeigneter
Art in die wettbewerbliche Analyse einflielen. Zu beachten sind hier insbesondere die hohe In-
novationsdynamik sowie das Vorliegen von Netzeffekten in der Internet- und Softwareindustrie.
Folglich ist dem Innovationswettbewerb auf diesen Markten besonderes Augenmerk zu schen-
ken. Des Weiteren ergibt sich daraus die Forderung an die Ordnungspolitik, ein Verhalten nicht
als missbrauchlich zu verbieten, das notwendig ist, um mit dem Angebot eines Netzwerkgutes
eine ausreichend groe Zahl von Abnehmern zu erreichen. Erst ab einem gewissen Verbrei-
tungsgrad wird das Angebot eines Netzwerkgutes rentabel. Aus dem Netzeffekt konnen sich
jedoch erhebliche Eintrittsbarrieren flir die Wettbewerber ergeben. Entsprechend wichtig ist des-
halb die Offenhaltung des Marktzuganges. Vor diesem Hintergrund ist vor einem verstarkten
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Patentrechtsschutz fur Softwareprogramme abzuraten, da dieser grundsatzlich geeignet ist, die
Wettbewerbsintensitat zu verringern.

VI. Der Zugang zu wesentlichen Einrichtungen als Problem der Missbrauchsaufsicht
und der sektorspezifischen Regulierung

115.* In der aktuellen wettbewerbspolitischen Diskussion spielt die Frage nach der Regulierung
von Netzindustrien eine herausragende Rolle. MaRgebliche Ursache hierflir ist die Schwierigkeit,
in ehemals staatsmonopolistischen Branchen einen funktionsfahigen Wettbewerb zu schaffen,
wenn der etablierte Anbieter flir einzelne Stufen seiner gesamten Wertschépfung im Besitz von
sog. wesentlichen Einrichtungen ist, deren Mitnutzung fur Wettbewerber unabdinglich ist, um
konkurrenzfahig zu sein. Im Falle der Telekommunikation und Post hat man sich flir eine Ex-
ante-Regulierung der wesentlichen Einrichtungen durch eine sektorspezifische Regulierungsbe-
horde entschieden. In den Bereichen Bahn, Strom und Gas vertraut man bis dato auf eine Regu-
lierung (im Wesentlichen) Uber das allgemeine Kartellrecht. Hierzu wurden im Rahmen der
sechsten Novellierung des Gesetzes gegen Wettbewerbsbeschrankungen die Regelungen der
Missbrauchsaufsicht um einen neuen Tatbestand erganzt, den § 19 Abs. 4 Nr. 4 GWB, der Wett-
bewerbern den Netzzugang zu wesentlichen Einrichtungen ermdglichen soll. Der § 19 Abs. 4 Nr.
4 GWB fungiert dabei als Generalklausel, d.h. er gilt branchentbergreifend und somit auch fiir
Zugangsfragen bei Hafen, Millsammeleinrichtungen etc. Zugleich stellt er einen Auffangtatbe-
stand bei der etwaigen Abschaffung einer sektorspezifischen Regulierung dar. Wettbewerber
sollen nach § 19 Abs. 4 Nr. 4 GWB einen Netzzugang zu vertretbaren Bedingungen und einem
angemessenen Preis erhalten.

116.* Wie diese zu bestimmen sind, wird im Gesetz jedoch nicht naher erklart. Angesichts der
grundsatzlichen Informationsasymmetrie zwischen dem Netzzugang gewahrenden Unternehmen
und dem zugangsinteressierten Unternehmen respektive den Wettbewerbsbehorden ist dies
hinsichtlich des angemessenen Preises eine alles andere als leicht zu |6sende Aufgabe; dies gilt
fast noch mehr fur die qualitativen Bedingungen des Netzzugangs. Hierbei ist zu beachten, dass
sich in den erganzenden Regelungen flr den Bahn- und Energiebereich im Gegensatz zum regu-
lierten Netzzugang a la Telekommunikation keine hinreichenden Ausfuhrungen zu einer konkre-
ten Gestaltung des Netzzugangs finden. Da die zusténdige Kartellbehdrde hinsichtlich des an-
gemessenen Entgelts darlegungs- und beweispflichtig ist, stellt sich die Monopolkommission die
grundsatzliche Frage nach der Funktionsfahigkeit dieser Regelung, welche speziell in Branchen
mit stabilen Netzzugangsproblemen eine zentrale Bedeutung fir Marktstruktur und Marktergeb-
nis hat. Diese Frage ist insofern kritisch, als bei vielen wesentlichen Einrichtungen auf absehbare
Dauer nicht mit einem Infrastrukturwettbewerb zu rechnen ist; dies gilt vor allem in den leitungs-
gebundenen Industrien. Die vorhandene angebotsmonopolistische Struktur in den Netzen bei
Bahn, Telekommunikation, Strom, Gas und teilweise wohl auch bei der Post dirfte deshalb lan-
gerfristig bestehen bleiben. Dabei erscheint speziell bei der Bahn und der Energiewirtschaft die
Vorstellung als illusionér, dass die Wettbewerber wesentliche Infrastruktureinrichtungen duplizie-
ren werden.

117.* Ein Netzzugang suchendes Unternehmen kann bei einer Verweigerung des Zugangs zu
angemessenen Preisen auf zwei Wegen zu seinem Ziel kommen. Es kann entweder vor dem
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ortlich zustandigen Landgericht seinen Anspruch auf Unterlassung des Missbrauchs einklagen.
Der weitere Instanzenzug geht vom Landgericht (iber das jeweils zustandige Oberlandesgericht
zum Bundesgerichtshof. Im Allgemeinen wird der Petent es vorziehen, sich bei der zustandigen
Kartellbehdrde zu beschweren, damit diese ein eigenes Ermittlungsverfahren durchflihrt und den
Netzbetreiber durch Verwaltungsakt zur Gewahrung des Netzzugangs verpflichtet. Angesichts
der wirtschaftlichen Zentralitdt des Netzzugangs zu wesentlichen Einrichtungen bei Féllen des
§ 19 Abs. 4 Nr. 4 GWB erweist sich die Tatsache, dass die sofortige Vollziehbarkeit einer Verfu-
gung der zustandigen Kartellbehdrde nicht als Regelfall gilt, als ein wesentliches Hemmnis fiir die
Wettbewerbsentwicklung. Durch die Ausnutzung des gesamten Instanzenzugs kann das etablier-
te Unternehmen den Netzzugang erheblich verzogern.

118.* Hinsichtlich der Funktionsfahigkeit der Missbrauchsaufsicht ist festzustellen, dass eine
Anwendung des Vergleichsmarktkonzeptes nicht oder bestenfalls nur aulerst beschrankt geeig-
net ist, einen angemessenen Netzzugangspreis zu identifizieren, da die resultierenden Markt-
preise bei wesentlichen Einrichtungen prinzipiell die von monopolistischen Anbietern sind. Dies
ist bei wesentlichen Einrichtungen ein strukturelles Defizit, das auch in Zukunft nicht zu beheben
ist, solange eine Einrichtung als wesentlich zu bezeichnen ist. Auch bei einem internationalen
oder interregionalen Vergleich ist zu beachten, dass keine Wettbewerbspreise verglichen wer-
den, sondern bestenfalls regulierte Preise fur verschiedene Netzstrukturen. SchlieRlich gilt fur
den Vergleich von internen Verrechnungspreisen, dass diese bei einem integrierten Unterneh-
men einen Durchlaufposten bilden und bei Netzoffnung gewdhnlich hoch kalkuliert werden.

Somit ist es notig, unmittelbar die Kosten des Netzzugangs zu beurteilen. Dies nimmt allerdings
bei einem Ex-post-Ansatz erhebliche Zeit in Anspruch und ist mit groRerer Unsicherheit behaftet
als bei einem Regulierungsansatz ex ante. Erschwerend kommt hinzu, dass eine effiziente Zu-
ordnung der in Netzindustrien bedeutsamen Gemein- und Fixkosten nicht durch die einfachen
Zurechnungsregeln erreicht werden kann, die im Rahmen der Ex-post-Missbrauchsaufsicht an-
zuwenden sind.

119.* Im Kontext von § 19 Abs. 4 Nr. 4 GWB ist weiter zu klaren, wie die technischen Modalitaten
des Netzzugangs, so etwa die Qualitat der Leistung, auszugestalten sind. Hier ergeben sich in
vielen Féllen analoge Schwierigkeiten wie bei der Preisbestimmung, da es keine wettbewerblich
organisierten Vergleichsmarkte gibt. Die Gewahrung eines qualitativ gleichwertigen Netzzugangs
ist insofern von grundlegender Bedeutung fiir einen funktionsfahigen Wettbewerb, als die Wert-
schatzung der Nachfrager auf den nachgelagerten Mérkten und deren Wechselbereitschaft zent-
ral auch von der Qualitat und der Verlasslichkeit der Leistungen der Konkurrenten des etablierten
Anbieters abhangt.

120.* Vorbild des § 19 Abs. 4 Nr. 4 GWB ist die sog. ,essential facilities’-Doktrin des US-
Antitrustrechts. Diese Bezeichnung erfasst eine Gruppe von Gerichtsentscheidungen zu Fallen
der Geschaftsabschlussverweigerung betreffend den Zugang zu einer Wertschopfungsstufe, die
als wesentliche Voraussetzung fiir die Tatigkeit der Petenten in deren Méarkten angesehen wird.
Diese US-amerikanischen Gerichtsentscheidungen geben auch Aufschluss dariber, inwieweit
Gerichte als erste Instanz geeignet sind, Netzzugangsbedingungen festzulegen. In den zentralen
Fallen der ,essential facilities’-Doktrin haben die Gerichte — im Bewusstsein ihrer fachlich einge-
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schrankten Beurteilungsspielraume - keine umfassenden Netzzugangsbedingungen definiert.
Eine Detaillierung der Netzzugangsbedingungen ergibt sich in den USA erst im Zusammenspiel
mit der Entwicklung der sektorspezifischen Regulierung in Bereichen mit volkswirtschaftlich be-
deutsamen Netzzugangsproblemen, wie Telekommunikation, Bahn, Strom- und Gaswirtschaft.

Angesichts der Disparitat der Zugangsbegehren ist festzustellen, dass es bei der US-
amerikanischen ,essential facilities™-Doktrin nicht um eine in sich geschlossene homogene Fall-
gruppe geht. Es werden jedoch Kriterien definiert — aus 6konomischer Sicht: relevante GroRen-
vorteile, versunkene Kosten und Nichtumgehbarkeit der wesentlichen Einrichtung sowie die fak-
tisch gegebene Moglichkeit der Mitbenutzung —, anhand derer berechtigte Netzzugangsbegehren
identifiziert werden konnen. Berechtigt sind danach Netzzugangsbegehren, wenn ohne Zugang
zu angemessenen Konditionen ein ,monopoly leveraging’ droht, d.h. eine Ausweitung der Markt-
macht des Unternehmens, das Uber die wesentlichen Einrichtungen verflgt, auf nachgelagerte
(oder allgemeiner: verbundene) Markte. Grundlage fiir das ,monopoly leveraging’ ist der Um-
stand, dass die wesentliche Einrichtung wirtschaftlich nicht zu duplizieren ist. Funktionsfahiger
Wettbewerb auf der Ebene der wesentlichen Einrichtung ist ausgeschlossen, solange die Einrich-
tungen nicht durch technischen Fortschritt oder, auf langere Sicht, durch die Entwicklung alterna-
tiver Infrastrukturen die Eigenschaft der wirtschaftlichen Nichtduplizierbarkeit verlieren. Ohne die
Mdglichkeit der Mitnutzung zu angemessenen Konditionen sind die Wettbewerber auf nachgela-
gerten (verbundenen) Mérkten daher nicht konkurrenzfahig.

121.* Bei der Beurteilung der Mdglichkeiten einer Missbrauchsaufsicht ist zwischen der Festset-
zung von Zugangsentgelten durch Einzelverhandlungen, durch offentlich angekindigte Unter-
nehmenstarife und durch 6ffentlich angekiindigte Branchentarife zu unterscheiden. Einzelver-
handlungen der Zugangskonditionen von wesentlichen Einrichtungen entsprechen einer Situation
von Verhandlungen im Rahmen eines zunachst unregulierten Angebotsmonopols; dies gilt auch
fur die Veroffentlichung von Unternehmenstarifen, da diese ohne besondere Regulierung keiner
Restriktion hinsichtlich der Preishéhe und der vereinbarten Qualitat unterliegen. Folglich besteht
die Gefahr Uberhdhter Nutzungsentgelte und/oder nachteiliger qualitativer Zugangsbedingungen
bei den wesentlichen Einrichtungen. Die Petenten werden daher bei relevanten Benachteiligun-
gen versuchen, einen aus ihrer Sicht angemessenen Preis respektive eine vergleichbare Qualitat
bei der zustandigen Kartelloehérde oder beim zustandigen Gericht einzuklagen. Gegebenenfalls
werden auch die Kartellbehdrden von sich aus ein Verfahren gegen offensichtlich Uberhdhte
Netzzugangsentgelte einleiten. Aufgrund der Komplexitat der Entscheidungsproblematik sind
nach Auffassung der Monopolkommission die Gerichte als (erstinstanzliche) Entscheidungsin-
stanz ungeeignet. Skepsis ist auch angebracht gegenliber dem Modellcharakter von Musterpro-
zessen bzw. der Wirkung der Drohung mit einer Regulierung. Ersterer verlangt zur Regelpragung
eine gewisse Einheitlichkeit der Falle und vor allem auch eine schnelle Durchsetzbarkeit der
Anspriiche. Letztere erweist sich allzu oft als hypothetisch. Auch Schiedsentscheidungen, die zu
Verhandlungslosungen fiihren, sind nicht als geeigneter Ausweg zu sehen, wenn die Probleme
von zentraler Bedeutung flr die Marktstruktur und das Marktergebnis einer Branche sind. Grund
hierflr ist, dass derartige Ldsungen Einzelfallcharakter haben und deshalb nur beschrankt nor-
mierend wirken. Auch sind sie nur vermittelnder Natur, wobei die relativ hohe Verhandlungs-
macht des etablierten Anbieters durchschlagen kann.
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122.* SchlieBlich fuhrt auch die Festlegung von Branchentarifen, wie beispielsweise in den Ver-
bandevereinbarungen Strom und Gas, nicht zu einer wettbewerbskonformen Losung. Die jeweils
an den Verhandlungen beteiligten Verbande haben einen Anreiz, sich zulasten Dritter, d.h. nicht
verbandszugehdriger Unternehmen, speziell auch aus dem Ausland, und der (Klein-)Kunden zu
einigen. Verbandevereinbarungen tendieren dazu, an zentralen Stellen unvollstandig zu sein,
auch wenn der Staat moderierend eingreift. Dabei wirken Branchentarife wettbewerbspolitisch
umso mehr wie die Ergebnisse von Einzelverhandlungen und Unternehmenstarife, je weniger
explizit die Vorgaben fiir die Preisberechnung sind und je mehr der Ausflillung der Vereinbarung
durch die einzelnen Unternehmen dberlassen bleibt. Insofern durfte insbesondere die (wettbe-
werbsanaloge) Orientierung an den tatsachlichen Kosten der (effizienten) Leistungserstellung
fehlen. Bei einer unkritischen Verrechtlichung derartiger Vereinbarungen droht ein zusatzliches
Hemmnis gegen die Umsetzung angemessener Netzzugangskonditionen.

123.* Als Fazit ist festzuhalten, dass bei einer Missbrauchsaufsicht nach § 19 Abs. 4 Nr. 4 GWB
im Ergebnis mit vergleichsweise zu hohen Zugangspreisen zu rechnen ist. Ohne explizite Kos-
tenstudien der Kartellbehorden ist nicht zu erwarten, dass der Netzzugang zu wesentlichen Ein-
richtungen zu tatsachlich angemessenen Konditionen erfolgen wird. Dabei ist der Rahmen fir die
Umsetzung von Kostenstudien ex post erheblich ungiinstiger als in einer Situation, in der die
Betreiber der wesentlichen Einrichtungen ex ante durch die Vorlage von Kostennachweisen eine
Zustimmung zu ihren Nutzungskonditionen von einer Wettbewerbsbehdrde erlangen mussen.

124.* Reformpotentiale der Missbrauchsaufsicht sind in der sofortigen Vollziehbarkeit einer kar-
tellbehordlichen Entscheidung sowie einer Erganzung der Spruchkdrper auf der Ebene der Kar-
tellbehdrden und der ersten gerichtlichen Instanz um von den Parteien benannte externe Exper-
ten zu sehen. Derartige Losungen fuihren zu vermittelnden Verhandlungsldsungen und sind dann
als vorteilhaft zu betrachten, wenn die Netzzugangsprobleme Einzelfallcharakter aufweisen und
eine explizite Regulierung insofern aus Kosten-Nutzen-Uberlegungen ausscheidet. Dies gilt je-
doch nicht, wenn die Netzzugangsprobleme mit einer gewissen Dauerhaftigkeit die Funktionsfa-
higkeit des Wettbewerbs in einer Branche insgesamt bestimmen.

125.* Deshalb zieht die Monopolkommission eine Ex-ante-Regulierung des Netzzugangs gegen-
uber einer (gegebenenfalls modifizierten) Missbrauchsaufsicht dort vor, wo die Netzzugangsprob-
leme auf absehbare Zeit von zentraler Bedeutung fur Marktstruktur und -ergebnis einer Branche
sind. Das gilt insbesondere flir die Bahn sowie die Strom- und die Gaswirtschaft. Hier sind die
Netzzugangsprobleme aus Sicht der Monopolkommission noch gravierender als bei der Tele-
kommunikation, da, wie bereits ausgefiihrt, auf absehbare Zeit keine Umgehung oder hinrei-
chende Duplizierung der wesentlichen Einrichtungen in Sicht ist.

Sind wesentliche Einrichtungen auf absehbare Zeit wirtschaftlich nicht zu duplizieren, so ist ohne
einen regulativen Eingriff ex ante kaum zu erwarten, dass andere Unternehmen gleiche Wettbe-
werbschancen in den nachgelagerten Markten bekommen wie die Besitzer der wesentlichen
Einrichtungen. Ohne explizite Bertlicksichtigung von Kostendaten ist das Missbrauchspotential
des Netzzugang gewahrenden Unternehmen nur unzureichend kontrollierbar. Preise in anderen
Markten fir Netzzugang sind als VergleichsmaRstab ungeeignet, da diese Méarkte nicht wettbe-
werblich organisiert sind; dies schafft ein Problem fir die Identifikation von Missbrauchstatbe-
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standen. In Anbetracht der Abhangigkeit der Durchsetzung der Zugangsgewahrung von der Ver-
figbarkeit von Kostendaten hat eine Ex-ante-Regulierung den Vorteil, dass sie weniger Raum fiir
Verzdgerungs- und Obstruktionstaktiken der etablierten Anbieter lasst. Diese mussen dem Regu-
lierer schon im Vorhinein anhand von Kostendaten belegen, dass ihre Netzzugangskonditionen
angemessen sind.

126.* Bei dieser Einschatzung ist sich die Monopolkommission bewusst, dass aufgrund der a-
symmetrischen Informationsverteilung zwischen regulierten Unternehmen und Regulierungsin-
stanz auch eine Ex-ante-Regulierung nicht unbedingt zu Ideallésungen flhren, sondern gewisse
Vollzugsdefizite aufweisen wird. Effektivitat und Effizienz der regulatorischen Eingriffe zur Durch-
setzung des Netzzugangs in den erwahnten Branchen sollten gleichwohl héher sein als bei einer
einer Missbrauchsaufsicht ex post. Allerdings sollte die Regulierung sich auf das notwendige
Minimum beschranken.

127.* In Anbetracht der Bedeutung von fixen Kosten und Gemeinkosten in Netzinfrastrukturen
kommt der Zurechnung dieser Kosten zu den einzelnen Netzzugangsleistungen ein besonderes
Gewicht zu. Aus 6konomischer Perspektive gibt es kein eindeutiges ,richtiges" Zurechnungsver-
fahren; vielmehr unterscheiden sich verschiedene Verfahren hinsichtlich ihrer ZweckmaRigkeit in
Bezug auf Informationsbedarf der Regulierungsinstanz und Effizienz der Marktergebnisse. Um
diesem Umstand auch verfahrensmaRig Rechnung zu tragen, sollte der regulierte Netzzugang
auf einem mehrstufigen Regelwerk basieren. Durch ein hierarchisch aufgebautes System von
Gesetzen, Verordnungsbestimmungen und Regulierungsgrundsatzen (Verwaltungsvorschriften)
wird der Rahmen fiir die eigentlichen Regulierungsentscheidungen abgesteckt. Die gerichtliche
Uberpriifung beschrankt sich dann zum einen auf die Frage, ob die Einzelentscheidung als ada-
quate Anwendung der (bergeordneten Regulierungsgrundsatze unter Beriicksichtigung der all-
gemeinen kartellrechtlichen Rahmenbedingungen anzusehen ist, und zum anderen auf die Fra-
ge, ob die den Einzelentscheidungen Ubergeordneten Regulierungsgrundsatze mit den maRgeb-
lichen Gesetzes- und Verordnungsbestimmungen vereinbar sind. Beispielsweise sollten Gesetz-
geber und Verordnungsgeber der Regulierungsinstanz die Wahl eines Systems der Preisregulie-
rung, z.B. einer Kostenregulierung nach bestimmten Preissetzungsregeln oder alternativ einer
Anreizregulierung, unter gewissen Rahmenbedingungen freistellen. Die Regulierungsinstanz
ware gehalten, im Rahmen ihrer Regulierungsgrundsatze ein bestimmtes System zu wahlen und
das dazu erforderliche Verfahren festzulegen. Eine etwaige gerichtliche Uberpriifung einer Regu-
lierungsentscheidung wirde sich auf die Frage beschranken, ob die Entscheidung das gewahlte
System richtig angewendet hat.

128.* Bei einer kostenorientierten Preisregulierung ist zu beachten, dass auf die Kosten der effi-
Zienten Leistungsbereitstellung abgestellt wird, da ansonsten mit einer Uberhéhung der tatsachli-
chen Kosten zu rechnen ist. Dies kann auch im Rahmen einer weniger regulierungsintensiven
Anreizregulierung geschehen, welche dem Unternehmen mehr Flexibilitat bei der Zurechnung
von Fixkosten und Gemeinkosten gibt. Die mit einer Anreizregulierung verbundene Flexibilitat
sollte dann nicht durch zusétzliche Anforderungen an die Einzelentgelte wieder aufgehoben wer-
den, etwa in Form einer Preisuntergrenze flr jede Leistung entsprechend den Kosten der effi-
zienten Leistungsbereitstellung einschlieRlich der nach einem vorgegebenen Schliissel zuge-
rechneten Fix- und Gemeinkosten. Zwar ist darauf zu achten, dass Missbrauche in Form von
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Kosten-Preis-Scheren oder Kampfpreisen auch in diesem flexibleren Regulierungsansatz ver-
mieden werden, doch ist z.B. hinsichtlich des Verdrangungsmissbrauchs auf Grenzkostengrofien
(langfristige inkrementelle oder vermeidbare Kosten) abzustellen.

129.* Neben den Entgelten spielt im Rahmen der Teilleistungsregulierung die Qualitat der Netz-
zugange eine wesentliche Rolle. Dies ist schon allein daraus ersichtlich, dass die Behinderung
des Konkurrenten durch einen qualitativ schlechteren Netzzugang einen im Vergleich zu einer
Preisdiskriminierung unter Umstanden schwerer nachweisbaren wettbewerblichen Nachteil dar-
stellen kann.

Grundsatzlich sollte ein Petent zu vergleichbaren qualitativen Bedingungen Zugang erhalten wie
der Besitzer der wesentlichen Einrichtung selbst. Hierzu hat der Regulierer ex ante zu priifen, ob
die Zugangsbedingungen der Konkurrenten keine Benachteiligung darstellen. Ferner ist zu kon-
trollieren, dass die Bereitstellung zu den vertraglich vereinbarten Konditionen erfolgt. Bei einer
Kontrolle der qualitativen Netzzugangsbedingungen sollte ein Regulierer die Mdglichkeit haben,
einen vorliegenden Missbrauch schnell abzustellen. Geeignete Anreize fiir das Unternehmen
konnten gegebenenfalls dadurch geschaffen werden, dass Genehmigungen flr bestimmte eige-
ne Angebote an die Gewahrung diskriminierungsfreien Zugangs fiir Wettbewerber gebunden
werden. Um ein Vollzugsdefizit bei einer festgestellten Minderleistung zu vermeiden, empfiehlt
die Monopolkommission ausdricklich formulierte und dynamisch ausgestaltete Strafzahlungen
fir eine Verzogerung der vertraglich vereinbarten Netzzugangsqualitat.

130.* Ein oft verwendeter Einwand gegen einen regulierten Netzzugang leitet sich aus der Ge-
fahr eines sog. ,regulatory captures’ ab, d.h. der faktischen Beeinflussung von sektorspezifischen
Regulierungsbehdrden durch die Regulierten. Prinzipiell ware das Bundeskartellamt hinsichtlich
der regulatory capture’-Gefahr aufgrund seiner Unabhangigkeit als Regulierungsinstanz eher
geeignet, soweit sein Personalbestand entsprechend aufgestockt wirde. Allerdings erkennt die
Monopolkommission darin eine andere Gefahr: Da eine Ex-ante-Kontrolle im Vergleich mit den
traditionellen Aufgaben der Wettbewerbsaufsicht viel interventionistischer und sehr personalin-
tensiv ist, steht die Vermischung unterschiedlicher Politikansatze zu beflirchten. Dabei konnte
der auf Verboten beruhende, nicht selbst gestalterisch eingreifende Ansatz der traditionellen
Wettbewerbspolitik verdrangt werden. Deshalb hélt die Monopolkommission es flr besser, neben
dem Bundeskartellamt eine allgemeine Regulierungsbehdrde flr Netzsektoren (mit einem Fokus
auf Netzzugangsregulierung) zu schaffen. In diese sind die bestehenden Regulierungsinstitutio-
nen einzubringen. Hierdurch werden die Kosten der Regulierung gering gehalten. Weitere Vortei-
le sind in einer Ubertragung von vorhandenem regulatorischem Fachwissen zu sehen sowie in
einer groleren intellektuellen Unabhangigkeit der Behdrdenmitarbeiter gegentiber sektorspezifi-
schen Regulierungsinstanzen, da eine sektoriibergreifende Instanz weniger in Gefahr steht, in
;unsichtbare* gedankliche Abhangigkeiten von der regulierten Branche zu geraten. Dazu wirde
auch eine Rotation der Mitarbeiter tber die Sektorgrenzen beitragen. Auch kann bei einem zu-
kunftig sinkenden Regulierungsbedarf in einzelnen Netzindustrien einfacher ein ,phasing out’ von
Regulierung und Personal betrieben werden als in mehreren sektorspezifischen Regulierungsin-
stanzen. Es besteht kein Bedarf, eine umfassende technische Regulierung in eine derartige Insti-
tution aufzunehmen. Der Leiter der Behorde sollte eine lange (gegebenenfalls einmalige) Amts-
zeit haben.
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131.* Bei diesen Empfehlungen ist sich die Monopolkommission eines Meinungswechsels ge-
genuber friheren Stellungnahmen bewusst. Die zwischenzeitlich gewonnenen Erfahrungen mit
der Zugangsproblematik in den leitungsgebundenen Industrien belegen aber das massive Miss-
brauchspotential der Netzmonopolisten. Die mangelhafte Kontrollierbarkeit der Missbrauche ex
post spricht eindeutig flir eine Ex-ante-Regulierung. Natlrlich wird auch eine Ex-ante-
Regulierung nicht frei von Fehlern sein. In den Markten, in denen die Netzzugangsprobleme auf
absehbare Zeit von zentraler Bedeutung fur die Funktionsfahigkeit des Wettbewerbs in den
nachgelagerten Markten ist, fallen diese Fehler aber weniger ins Gewicht als die konstitutiven
Schwachen der Ex-post-Missbrauchsaufsicht und die damit verbundenen Nachteile einer Aus-
dehnung bestehender Netzmonopole in die nachgelagerten Markte. Insofern fiihrt die vielfach
verwendete Gegensatzbildung zwischen Liberalisierung und Regulierung in diesem Zusammen-
hang in die Irre. Dem Argument der politischen Beeinflussbarkeit der Regulierung tragt die Mo-
nopolkommission dadurch Rechnung, dass sie die Schaffung einer sektoribergreifenden Regu-
lierungsinstanz fordert.

132.* Vorrangig zu einer Ex-ante-Regulierung des Netzzugangs ist bei der Bahn die Alternative
einer eigentumsmaRigen vertikalen Separierung der wesentlichen Einrichtungen zu untersuchen.
Okonomisches Argument fiir diese im Vergleich zu einem regulierten Netzzugang weiter ein-
schneidende MaBnahme ist es, dass eine vertikale Separierung der wesentlichen Einrichtungen
prinzipiell zu einer Gleichbehandlung aller Netzzugangswinsche durch den Betreiber einer we-
sentlichen Einrichtung fuhren kann. In der Energiewirtschaft ware eine vertikale Separierung der
wesentlichen Einrichtungen aufgrund der erheblich weiter fortgeschrittenen Privatisierung und
der anfallenden immensen Entschadigungszahlungen an die Aktionare nicht praktikabel.

133.* Bei der Bahn sind drei Ebenen des Verkehrssystems zu unterscheiden: Infrastruktur mit
den Bereichen Netz und Stationen einschlieBlich Energieversorgung, Leit- und Sicherungstech-
nik, Zustandigkeit fir Bau, Erhaltung und Unterhaltung (Ebene 1), Netzmanagement mit den
Aufgaben der Vermarktung von Fahrplantrassen, der Erstellung des Soll-Fahrplans, der Fahr-
weg- und Zugsteuerung sowie des operativen Produktionsmanagements (Ebene 2), Eisenbahn-
verkehrsunternehmen zur kundenorientierten Durchfiihrung der Transporte und der Trans-
portsteuerung im Personen- und Guterverkehr (Ebene 3). Wesentliche Einrichtungen sind in der
reinen Schieneninfrastruktur zu sehen, d.h. in den Gleisanlagen und korrespondierenden Bahn-
hofen, Terminals und Rangiereinrichtungen einschlieRlich deren Betriebsfihrung. Weitere we-
sentliche Einrichtungen sind in der Zuglberwachung, der Leit- und Sicherungstechnik, dem
Bahnstromnetz sowie der Notfallhilfe zu identifizieren.

134.* Analysiert man die wettbewerbspolitischen Anforderungen einer vertikalen Separierung, so
ist grundlegend festzustellen, dass allein die eigentumsmaRige Separierung der wesentlichen
Einrichtungen in Form einer Netz AG unter Ausscheiden der Gesellschaft aus dem Konzernver-
bund der Deutschen Bahn AG eine zielfiihrende Lésung zur Beseitigung von Diskriminierungsan-
reizen zwischen unterschiedlichen Nachfragern darstellt. Nur eine solche kann prinzipiell das
vorhandene Diskriminierungspotential hinreichend beschranken und eine tatsachliche Gleichbe-
handlung aller Eisenbahnverkehrsunternehmen erreichen. Die Netz AG kann als eine privatrecht-
liche Infrastrukturgesellschaft organisiert werden. Ihre Aufgaben sind einerseits vom Staat, ande-
rerseits von den Eisenbahnverkehrsgesellschaften zu definieren. Das Problem der operativen
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und strategischen Koordinierung zwischen der Netz AG und den Eisenbahnverkehrsunterneh-
men ist mit Hilfe eines Beteiligungsmodells zu I6sen, bei dem die Verkehrsgesellschaften Stimm-
anteile an der Netz AG erhalten.

135.* Ausgeschlossen ist eine sachadaquate vertikale Separierung allerdings bei einer bereits
vollzogenen Privatisierung der Netz AG. Zudem diirfte auch bei dem integrierten Unternehmen
Deutsche Bahn AG eine nach der Privatisierung einsetzende Separierung kaum realisierbar sein.
Insofern sind angesichts von Uberlegungen der Deutschen Bahn AG hinsichtlich eines ersten
Bdrsengangs baldige politische Entscheidungen gefordert, wenn nicht ein Entwicklungspfad be-
schritten werden soll, der gegentiber einer Separierungsldsung relevante wettbewerbspolitische
Nachteile aufweist und auf dem es kein Zurlck geben durfte.

136.* Allerdings kann in der Realitat auch bei einer zligig einsetzenden Separierung der Netz AG
nicht unbedingt von einer Gleichbehandlung aller Zugangspetenten ausgegangen werden. Da
der Staat sich nicht so bald vollstandig aus der Deutschen Bahn AG zurickziehen wird, ist eine
Beeinflussung der Netz AG zugunsten des etablierten Staatsunternehmens und mafgeblichen
Nachfragers von Netzdienstleistungen Deutsche Bahn AG nicht gerade unwahrscheinlich. Des-
halb ist letztlich auch bei der Bahn ein regulierter Netzzugang erforderlich, der durch die bran-
chenlbergreifende Regulierungsbehdrde flr Netzsektoren durchzufihren ist. Die technische
Regulierung sollte weiterhin beim Eisenbahnbundesamt verbleiben.

137.* Strom- und Gaswirtschaft kdnnen in die Wertschopfungsstufen Erzeugung, Ubertragung,
Systemausgleich, Verteilung, Handel/Verkauf und Messung/Abrechnung unterteilt werden. Aktu-
ell entfallt dabei der groRere Teil der Einnahmen auf Netzbetrieb und Netzdienstleistungen. We-
sentliche Einrichtungen in der Stromwirtschaft sind in der Transportfunktion der Netzbetreiber
(Transport- und Verteilnetze) sowie in der Ausbalancierung von Einspeisung und Ausspeisung zu
sehen, welche zentral wahrgenommen werden muss. Zugleich bedurfen Wettbewerber eines
diskriminierungsfreien Zugangs zur Ausgleichsenergie und missen die Mdglichkeit haben, Bi-
lanzkreislaufe zu bilden. Im Kleinkundenbereich sind Standardlastprofile anzuwenden, damit die
Transaktionskosten der Konkurrenten nicht zu hoch ausfallen. Ahnlich gelagert ist die Netzzu-
gangsproblematik in der Gaswirtschaft. Auch hier scheidet eine Duplizierung der Transport- und
Verteilnetze aus. Zentral durchzufiihren ist der Gasdispatch. Ferner ist die Bildung von Bilanz-
kreislaufen und Standardlastprofilen einzufordern sowie ein diskriminierungsfreier Zugang zu
Speicherkapazitaten und zum Qualitdtsmanagement.

138.* Hinsichtlich der generellen Netzzugangskonzepte in der Strom- und Gaswirtschaft ist zu
beachten, dass beide zu den sog. Nettonetzen gehdren, d.h. es kommt nicht auf die Namlichkeit
des Produkts beim Einspeiser und Ausspeiser an. Deshalb ist bei der Stromwirtschaft in den
Transport- und Verteilnetzen einem transaktionsunabhangigen Punktmodell der Vorzug zu ge-
ben. In der Gaswirtschaft ist ein Netzzugangsmodell zu realisieren, das auf den tatsachlichen
physischen Transport und die relativen Knappheiten im Netz abstellt. Bei dem Zugang zu knap-
pen Kapazitaten ist darauf zu achten, dass keine grundséatzliche Prioritat der Eigennutzung gilt,
sondern wettbewerbskonforme Rationierungsmechnismen Anwendung finden.

139.* In der Energiewirtschaft haben sich in den vergangenen Jahren mehr oder minder detail-
lierte Branchenvereinbarungen entwickelt, die sog. Verbandevereinbarungen (VV) Strom und
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Gas. Die Verbandevereinbarungen stellen eine Selbstregulierung der Branche dar, bis dato ohne
rechtlichen Charakter. Dieser Ansatz, ,verhandelter Netzzugang“ genannt, hat im Strombereich
zu einem — prima facie — wettbewerbskonform scheinenden Regelgeflecht gefiihrt. Bislang un-
vereinbar mit einem funktionsfahigen Wettbewerb ist indes die Verbandevereinbarung Gas. Des-
halb findet auch kein nennenswerter Gas-zu-Gas-Wettbewerb statt. Da zum 15. April 2002 die
Unterbreitung einer neuen VV Gas scheiterte, hat der Bundeswirtschaftsminister angekiindigt,
eine spezifische Regulierungsbehdrde fiir den Gasbereich zu Beginn des Jahres 2003 einzurich-
ten, wenn die Verbande bis Ende Juli 2002 nicht zu einem angemessenen Verhandlungsergeb-
nis kommen. ,Uberraschenderweise* haben sich dann die Verbande drei Wochen spéter auf eine
neue Verbandevereinbarung geeinigt, die vom Bundeswirtschaftsministerium nahezu umgehend
akzeptiert worden ist, jedoch von den Wettbewerbern nicht als grundlegende Verbesserung der
Netzzugangsbedingungen angesehen wird.

In der aktuellen Gesetzgebung ist einerseits die sofortige Vollziehbarkeit von Netzzugangsverfi-
gungen gemal § 19 Abs. 4 Nr.4 GWB in der Energiewirtschaft als Regelfall vorgesehen; dies
wird von der Monopolkommission begriifit. Andererseits sollen die Verbandevereinbarungen
Strom und Gas einschlieflich der in ihnen enthaltenen KalkulationsmaRstébe als ,gute fachliche
Praxis* anerkannt werden. Somit wird ein Weg der Verrechtlichung der Verbandevereinbarungen
beschritten, der ohne explizite wettbewerbspolitische Prifung der Vereinbarungen den Charakter
einer Legalisierung von Kartellvereinbarungen tragt. Dies gilt insbesondere, da eine weitere An-
derung des Energiewirtschaftsgesetzes (EnWG) festlegen wird, dass neben der ,guten fachli-
chen Praxis* der Verbandevereinbarungen lediglich ,im tbrigen” die Regelungen des § 19 Abs. 4
und § 20 Abs. 1 und 2 GWB unberiihrt bleiben sollen. Diese Anderung bedroht den Anwen-
dungsspielraum des Kartellrechts massiv. So kann die Folge der Einschrankung ,im (brigen*
sein, dass Gerichte zu der Auffassung gelangen, nahezu jede vertragliche Regelung, die mit den
Verbandevereinbarungen in Einklang steht, sei der Missbrauchsaufsicht entzogen. Besonders
bedenklich ist dies vor dem Hintergrund einer Verrechtlichung allgemeiner KalkulationsmaRstabe
zur Preisfindung. Einer derartigen Interpretation widerspricht jedoch der unveranderte § 130
Abs. 3 GWB, der besagt, dass das EnWG der Anwendung der §§ 19, 20 GWB nicht entgegen-
steht. Ferner besagt die Anerkennung einer ,guten fachlichen Praxis* nicht, dass durch deren
Befolgung die Missbrauchsmdglichkeiten der Netzbetreiber wirksam beschrankt werden. Deshalb
kann das Bundeskartellamt weiterhin fir den konkreten Einzelfall prifen, ob einzelne Vertrags-
bestandteile missbrauchlich sind. Allerdings ist die pauschale Vermutung der Missbrauchlichkeit
von Regeln der Verbandevereinbarungen ausgeschlossen. Dies ist speziell angesichts der wei-
terhin wenig wettbewerbskompatiblen Verbandevereinbarung Gas hochst bedenklich. Aus Sicht
der Monopolkommission muss deshalb auch die Missbrauchlichkeit von Regeln der Verbandeve-
reinbarungen prifbar sein, sofern sie der Erdgasbinnenmarktrichtlinie bzw. der Elektrizitatsbin-
nenmarktrichtlinie widersprechen. In diesen werden die Mitgliedstaaten der Europaischen Union
ausdrucklich aufgefordert, Mechanismen zu schaffen, die den Bestimmungen des Art. 86 (jetzt
Art. 82) EGV Rechnung tragen. Mithin sind auch ,verrechtlichte“ Verbandevereinbarungen nicht
einer Missbrauchskontrolle durch europdisches Recht entzogen.

140.* Nach Auffassung der Monopolkommission ist der Weg des ,verhandelten Netzzugangs*
abzulehnen. In beiden energiewirtschaftlichen Branchen ware einem regulierten Netzzugang
eindeutig der Vorzug zu geben, umgesetzt durch eine allgemeine Regulierungsbehdrde flr Netz-
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sektoren. Die Ablehnung des Konzepts des verhandelten Netzzugangs als geeignetes Losungs-
konzept beruht darauf, dass dieser Ansatz auch trotz der vergleichsweise groen Anzahl von
Netzbetreibern grundsétzlich nicht in der Lage ist, das Problem tberhdhter Netzzugangspreise in
einer adaquaten Weise zu l6sen. Malgeblich fir diese Einschatzung ist der Umstand, dass diese
Netze wirtschaftlich nicht duplizierbar sind. Die Vorstellung, dass diskriminierungsfreie Netzzu-
gangspreise alleine aufgrund des intra-industriellen Ausgleichs entstehen, ist illusionar. Somit
kann auch in der vielfaltigen Marktstruktur der Energiewirtschaft das Vergleichsmarktkonzept
bestenfalls als Ausgangspunkt fiir eine Missbrauchsaufsicht beim Netzzugang geeignet sein. Wie
bereits ausgefiihrt, bietet auch die Verwendung internationaler Vergleichsdaten respektive inter-
ner Verrechnungspreise keine zufriedenstellende Losung. Folglich ist eine Kostenpriifung unum-
ganglich; diese Auffassung hat sich inzwischen auch im Bundeskartellamt durchgesetzt. Eine
solche Priifung sollte nach Ansicht der Monopolkommission aber in eine generelle Ex-ante-
Losung a la Telekommunikationsregulierung minden, da sie in diesem Rahmen effektiver und
mit besseren Ergebnissen verwirklicht werden kann.

141.* Der Vorteil einer Ex-ante-Regulierung liegt in eindeutigen und transparenten kosten-
orientierten Standards fiir die Netzzugangspreissetzung sowie einer schnelleren Durchsetzbar-
keit der Netzzugangswulnsche und somit in einer besseren Planbarkeit entsprechender Investiti-
onen. Man kann dem ,monopoly leveraging’ folglich wirksamer und vor allem auch rechtzeitig
begegnen. Hinzu kommt die Moglichkeit, den im Ausland verbreiteten Ansatz einer Anreizregulie-
rung umzusetzen, welcher eine effiziente Preissetzung der Betreiber von wesentlichen Einrich-
tungen fordert. Dieser fortschrittliche Ansatz istim Rahmen einer Missbrauchsaufsicht nicht reali-
sierbar. SchlieBlich ist die Monopolkommission der Auffassung, dass sich aus einer Kosten-
Nutzen-Betrachtung die Einrichtung einer Regulierungsinstitution eindeutig rechtfertigt.

142.* Eine Weiterentwicklung des verhandelten Netzzugangs ist nach Auffassung der Monopol-
kommission eindeutig nicht als bessere Alternative anzusehen, auch bei einer sofortigen Voll-
ziehbarkeit von Entscheidungen nach § 19 Abs. 4 GWB in der Energiewirtschaft. lhrer Ansicht
nach sind im Rahmen der Missbrauchsaufsicht die staatlichen Mdglichkeiten zum Wettbewerbs-
schutz zu schwach ausgepragt. Die vom Bundeskartellamt in Fallen der Energiewirtschaft gefor-
derte Beweislastumkehr hinsichtlich der geforderten Entgelte und sonstigen Geschaftsbedingun-
gen dirfte sich positiv auf die Verfahrensdauer auswirken. Jedoch sieht die Monopolkommission
auch bei einer derart weiter verbesserten Ex-post-Kontrolle noch Nachteile gegenuber einer Ex-
ante-Regulierung. Aus ihrer Sicht spricht die Stabilitdt sowie die wirtschaftspolitische Bedeutung
der Netzzugangsprobleme vor dem Hintergrund der latenten Diskriminierungsanreize und den
konstitutiven Schwéchen der Missbrauchsaufsicht fiir eine ex ante durchzufihrende Kontrolle.
Uber diese kann dem vorhandenen Missbrauchspotential umgehender begegnet werden, da von
vornherein eine Prifung der wesentlichen Netzzugangsbedingungen erfolgt.

143.* Allerdings sollte die Ex-ante-Regulierung auf die Bereiche beschrankt bleiben, wo die
Funktionsfahigkeit des Wettbewerbs auf absehbare Zeit malgeblich von den Zugangsbedingun-
gen abhangt. Neben diesen Bereichen sollte die Missbrauchsaufsicht fiir die wesentlichen Ein-
richtungen weiterentwickelt werden, bei denen aus Kosten-Nutzen-Uberlegungen, insbesondere
auch im Hinblick auf den Einzelfallcharakter der Falle, eine Ex-ante-Marktaufsicht ausscheidet.
Hierunter fallen beispielsweise Entscheidungen des Netzzugangs zu Hafen, Millsammeleinrich-
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tungen etc. Da dem Zeitfaktor bei der Nutzung von Netzen eine Uberragende Bedeutung zu-
kommt, ist bei ReformUberlegungen zur Missbrauchsaufsicht primar an die sofortige Vollziehbar-
keit von Entscheidungen der Wettbewerbsbehorden zu denken. Diese sollte in Fallen des § 19
Abs. 4 Nr. 4 GWB zum Regelfall werden, von dem nur ausnahmsweise gemaR § 65 Abs. 3 GWB
abgewichen werden kann.

144.* Ferner sind flr derartige Konstellationen Verhandlungslosungen zu entwickeln, die den
Kartellbehdrden wie auch den Gerichten die Aufgabe erleichtern, die Netzzugangskonditionen
festzulegen. Dafur bietet es sich in den Fallen von § 19 Abs. 4 Nr. 4 GWB auf der Ebene der
Kartellbehdrden und der ersten gerichtlichen Instanz an, die Spruchkérper um Entschei-
dungshelfer zu erganzen, die das Vertrauen der Parteien bzw. der jeweiligen Marktseite haben.
Das eingesessene und das Zugang suchende Unternehmen kdonnten beispielsweise jeweils ei-
nen Entscheidungshelfer nominieren, der einerseits den erforderlichen Sachverstand aus dem
betreffenden Wirtschaftszweig mitbringt, andererseits als Teil des behdrdlichen oder gerichtlichen
Spruchkdrpers Uber die Ausgestaltung des Netznutzungsverhaltnisses mitentscheidet. Die Ein-
beziehung des wirtschaftlichen Sachverstands in das Verfahren hatte zur Folge, dass bereits in
diesem Stadium intensiv und sachkundig nach einem Vergleich gesucht wird.

145.* Hinsichtlich der Einheitlichkeit der Wettbewerbspolitik ist bei einer Umsetzung der Vor-
schlage der Monopolkommission die konkrete Zusammenarbeit zwischen einer allgemeinen Re-
gulierungsbehdrde fiir Netzsektoren und den Kartellbehdrden zu klaren. Hier kann grundsétzlich
auf das in § 82 TKG verankerte Modell der Zusammenarbeit verwiesen werden. Demnach ent-
scheidet die Regulierungsbehdrde bei Fragen der Zusammenschaltung und der Entgeltregulie-
rung, gibt jedoch zuvor dem Bundeskartellamt Gelegenheit zu einer Stellungnahme vor Verfah-
rensabschluss. Gemeinsame Entscheidungen sind zu treffen im Hinblick auf die Abgrenzung der
relevanten Markte und der Vergabe knapper Kapazitaten. Fihrt hingegen das Bundeskartellamt
Verfahren wegen des Missbrauchs einer marktbeherrschenden Stellung (§ 19 GWB) oder der
Missachtung des Diskriminierungsverbotes und des Verbotes unbilliger Behinderung (§ 20 Abs. 1
und 2 GWB) durch, so gibt es seinerseits der Regulierungsbehérde Gelegenheit zu einer Stel-
lungnahme. Ein derartiges Zusammenwirken konnte — gegebenenfalls auf Antrag der Regulie-
rungsbehdrde — auch bei entsprechenden Verfahren der Landeskartellbehdrden erfolgen. Umge-
kehrt sollte bei Verfahren der Regulierungsbehdrde mit reinem Landerbezug die Ubertragung der
Mdglichkeit einer Stellungnahme vom Bundeskartellamt auf die zustandige Landeskartellbehorde
moglich sein.

146.* SchlieRlich besteht vor dem Hintergrund der hier vorgetragenen Reformvorstellungen, aber
auch aufgrund der Erfahrung mit der schon bestehenden sektorspezifischen Regulierung bei
Telekommunikation und Post, ein Reformbedarf hinsichtlich der Verfahren der gerichtlichen U-
berprifung von Entscheidungen. Derzeit wird bei Entscheidungen der Wettbewerbsbehdrden und
der Fachbehdrden jeweils ein unterschiedlicher Instanzenzug verfolgt. Dieser flhrt bei kar-
tellrechtlichen Entscheidungen vom Bundeskartellamt respektive dem ortlich zustandigen Land-
gericht Uber das Oberlandesgericht zum Kartellsenats des Bundesgerichtshofes. Bei fachbe-
hordlichen Entscheidungen fiihrt er von der Regulierungsbehdrde zu den Verwaltungsgerichten
und dariber hinaus zu den Oberverwaltungsgerichten und dem Bundesverwaltungsgericht. Da-
bei haben die beteiligten Gerichte und Behdrden in materiellrechtlicher Hinsicht zum Teil diesel-
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ben Vorschriften anzuwenden. Dieses Nebeneinander unterschiedlicher Instanzenwege birgt die
Gefahr unterschiedlicher Auslegungen und somit hdherer Rechtsunsicherheit. Deshalb sind die
unterschiedlichen Instanzenziige an irgendeiner Stelle wieder zusammenzufligen, damit allge-
meinverbindliche Auslegungsdirektiven entstehen. Eine Losung sollte sich nach Ansicht der Mo-
nopolkommission an dem bei In-Kraft-Treten des GWB gefundenen Vorbild orientieren, welches
Beschwerde gegen kartellbehdrdliche Verfligungen den Oberlandesgerichten zugewiesen und
damit den Rechtsweg zu den ordentlichen Gerichten er6ffnet hat. Demnach sollte der Kar-
tellsenat beim Bundesgerichtshof in letzter Instanz auch fiir Revisionen gegen Entscheidungen
der Oberverwaltungsgerichte in Netzzugangssachen zustandig sein.
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