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Aktuelle Probleme der Wettbewerbspolitik

Wettbewerbspolitik und Industriepolitik

1.* Die Bundesregierungekenntsich seit einigerZeit vermehrtzu einerIndustriepolitik,die

durch aktive FérderungeinzelnerUnternehmeroder WirtschaftszweigeEinfluss nimmt auf

die Entwicklung der Wirtschaft. BesonderesGewicht hat die Férderungsog. "nationaler
Champions",deutscheiGro3unternehmenjon denenman hofft, dasssie bei hinreichender
"Strke" in der Lage seinsollten,in der "Weltliga" der "Global Players"ganzvorne mitzu-
spielen.Die Ministererlaubnid r die FusionE.ON/Ruhrgasdie fortdauerndePrivilegierung

der DeutschenPostAG durch dasbis 2007 verl ngerte Monopol im Briefbereich,der Ruf

nach einer Fusion zur Schaffung einer "starken" deutschen Bank sind Beispiele dieser Politik.

2.* Die Belangeder Wettbewerbspolitikwerdendabeigegen berindustriepolitischerAnlie-
genhintangestellt.Mit der 2003trotz Warnungernder Monopolkommissiorvorgenommenen
Verrechtlichungder Verb ndevereinbarungefir die Durchleitungin der Energiewirtschaft
habenBundesregierungind Gesetzgebedie MissbrauchsaufsichdesBundeskartellamtsin-
tergrabengdieszu einemZeitpunkt,dadie Energiewirtschafimit berhdhtenDurchleitungsge
b hren dennachder Liberalisierung1998 entstandeneiVettbewerbin der Stromwirtschaft
wieder erstickte.Die "St rkung" der Unternehmender Energiewirtschafhattef r die Bun
desregierungein grol3eresGewichtals die ForderungdesWettbewerbsei Stromerzeugung
und Vertrieb.

3.* Im Fr hjahr dieseslahreshatder Bundeskanzlezusammemit demPr sidentenderfran-
z6sischerRepublikund demenglischenPremierministeverlangt,die Europ ischeKommis

sion solle alle Zust ndigkeitenf r wirtschaftspolitische=ragenbei einem Kommissionsm#

glied vereinigenum sicherzustellendasswettbewerbspolitikBinnenmarktpolitikund Indus
triepolitik einer einheitlichenLinie folgten. Hier werdendie institutionellenRahmenbedin
gungender Wettbewerbspolitikn Fragegestellt.Als Teil einesGesamtressorté/irtschafts
politik st nden wettbewerbspolitische Belange in einer Gesamtverhandlungsmasse je-nach Ta
geskonvenienzur Disposition. Die bisher geltendeVerfassungder Wettbewerbspolitikals
Anwendung von Regeln unter einer "rule of law" w rde aufgehoben. Ahnliche Ans tze finden
sich auchin Deutschlandselbst,so bei der Einf hrung einesEinzelweisungsrechtdesBun-
desministerd r Wirtschaftund Arbeit gegen berder Regulierungsbehdrdend bei der ge-
plantenBeschr nkungder Einspruchsrecht®ritter im Zuge der Novellierungdes Gesetzes
gegen Wettbewerbsbeschr nkungen.

4.* Die MonopolkommissioriehntdiesenEntwicklungenab. Sieh It die zugrundeiegenden
wirtschaftstheoretischeimd wirtschaftspolitischevorstellungerteilsf r falsch,teilsfr un-
praktikabel.Sie h It ferner die sich abzeichnendednderungender Governance-Strukturen
der Wettbewerbspolitik f r fragw rdig.

Die "Wettbewerbsfahigkeit einer Volkswirtschaft" — eine Chimare

5.* Die staatlicheF6rderungd'nationalerChampions'wird als Mittel zur St rkung der Wettbe
werbsf higkeit der deutschenvolkswirtschaftbegr ndet. Das Bild von der Volkswirtschatft,
die wie ein Unternehmenn einemWettbewerbin denM rkten steht,ist sprachlicheinpr g-
sam,abersachlichirref hrend. Die Volkswirtschaftals Ganzesst wedereine Personnoch
ein Unternehmemochauchein Team,dasim Wettbewerbsteht.Im WettbewerbstehenUn-
ternehmerund Personemind zwarin denheimischerinputm rkten ebensawie in seinenOut
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putm rkten. Der Wettbewerbserfolgler Unternehmerh ngt davonab, welche Absatzpreise
esim Wettbewerbnationalund internationaldurchsetzerkann und wie dieseAbsatzpreise
sichzu denLohnkosterverhaltendie im heimischermrbeitsmarktverlangtwerden.Der Nie-
dergangder deutschenTextilindustrie und der deutscherStahlindustriein den vergangenen
Jahrzehntemeruhtnicht nur auf dem Auftreten neuerWettbewerbeiin den Outputm rkten,
sondernauch auf dem Zur ckbleiben der Produktivit tsentwicklunghinter der Entwicklung
der Lohnkostenin DeutschlandDie Orientierungder Lohnentwicklungan der allgemeinen
Produktivit tsentwicklungsteuertdenWettbewerlbder Unternehmemum Arbeitskr fte. Unter
nehmerund Sektorermit berdurchschnittlicheProduktivit tsentwicklungsind dabeierfolg-
reicherals Unternehmerund Sektorermit unterdurchschnittlichelProduktivit tsentwicklung.
DasBild von der Volkswirtschaftals einemWettbewerbewerstelltdenBlick daf r, dassin
dieseninputm rkten derWettbewerbserfolgleseinenund der Wettbewerbsmisserfoldesan
deren nur zwei Seiten ein und derselben Medaille sind.

6.* DasBild von derVolkswirtschaftals einemWettbewerbewrerstelltauchdenBlick dafr,
dassderinternationaleTauschvon G tern und Dienstleistungermuf einemQuid-pro-Quobe-
ruht. Man verkauftgewisseG ter undDienstleistungenymwiederandereG ter undDienst
leistungenzu kaufen.In diesemQuid-pro-Quoentsprichtder Wettbewerbserfoldieimischer
Anbieterbei dem,wasim Auslandverkauftwird, notwendigerweiseinemWettbewerbsmiss
erfolg anderemheimischerAnbieterbez glich dessenwasim Ausland gekauftwird. Der Nie-
dergangder deutschernTextilindustrieund der deutscherStahlindustrian der Vergangenheit
spiegeltdenUmstand,dassesfr die Leute,die in Deutschlandvohnenund die demUnter
nehmenssektahre Arbeitskr fte und ihre Ersparnissezur Verf gung stellen,g nstiger ist,
wenndieseRessourcerzur Produktionvon Automobilenund Produktender Chemischerin-
dustrieverwandtwerden,die dannunteranderemim TauschgegenTextilprodukteund Mas
senstahl in andere L nder verkauft werden, als wenn Textilprodukte und Massenstahl im Land
selbsthergestelltwerden.DiesesQuid-pro-Quoist dem Einzelnennicht bewusstergibt sich
aberausdem Zusammenspietler verschiedenemationalenund internationaleninput- und
Outputm rkte. Es schliedt einen simultanenWettbewerbserfolagller Sektoreneiner VVolks-
wirtschaft ex definitione aus. Insofernist das Redenvon der Wettbewerbsf higkeiteiner
Volkswirtschaft sinnlos.

7.* Die Vorstellung von einem Quid-pro-Quoim internationalenTauschvon G tern und
Dienstleistungerbeh It auchdannihre G ltigkeit, wenn man ber cksichtigt, dassdie Leis-
tungsbilanzeinesLandesnicht fortw hrend ausgeglicheseinmuss.Werdendie Exportevon
Leistungenin anderel nder nichtin jederPeriodedurchimportevon Leistungerausanderen

L ndern aufgewogensoschl gt sichdie verbleibenddifferenzin derKapitalbilanzdesLan-
desnieder.Man erwirbt Forderungemegen berandererl. ndern, die manzu einemsp teren
Zeitpunktwiedereinfordernkann.F hrt mansp ter denSaldoder Forderungemund Verbind
lichkeiten gegen ber dem Rest der Welt zur ck, so ergibt sich ein Leistungsbilanzdefizit, ent
sprechenceinemWettbewerbsmisserfolgon Unternehmenn den Sektoren,in denenman
nunmehr mehr Waren aus dem Ausland bezieht, als man dorthin liefert. Werden die Forderun
genandasAuslandzu einemsp terenZeitpunktnicht aufgel st, sondermur die Zinsenkor-
sumiert,soergibtsichimmernochein Defizit bei demTeil der Leistungsbilanzder nicht auf
Kapitalertr gen beruht, sondernauf laufendenLieferungenvon G tern und neu erbrachten
DienstleistungenDas Quid-pro-Quodesinternationalerirauschsson G tern und Dienstleis
tungenbetrifft in diesenF llen nicht mehrnur die G ter und DienstleistungereinerPeriode,
sondermuchdenintertemporale@auschvon G tern undDienstleistungewerschiedenePe
rioden.
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8.* DasBild von derVolkswirtschaftals WettbewerbeentstammeinermilitaristischenPoli-

tiktradition. Danachsind L nder Rivalen, das"st rkste" besiegtdie anderenannektiertihr

Land und vertreibtoder unterwirft inre B rger. Mit Wirtschafthat diesesBild nichtszu tun.

Im internationalenWirtschaftsverkehigeht es nicht darum, andereL nder zu unterjochen
oderein UnterjochendeseigenenLandeszu verhindern,sonderndarum,die allseitigenVor-

teile des Tauschszu benutzen.Wachstumund Dynamik andererVolkswirtschaftengehen
nicht zulasterder deutschevolkswirtschaft.Zwar m sseneinzelneUnternehmemund Sekte

ren sich anpassendoch dient die Vertiefung der internationalerArbeitsteilungletztlich zur

HebungdesLebensstandardsa allenL ndern. Auch der Niedergangder deutscherTextilin-

dustrieund der deutscherStahlindustrieals Folge der wirtschaftlichenEntwicklungin ande

ren L ndern hat Deutschlanchicht verarmenlassen sonderneine Gelegenheigegebensich

auf die Produktionh herwertiger G ter und Dienstleistungerzu spezialisierenDadurchist

der Wohlstand in Deutschland wie in den anderen L ndern gestiegen.

9.* Der WohlstanddeseinzelnenLandesh ngt davonab, dassesdie verf gbarenRessourcen
an Arbeit und Kapital, Kenntnisserund F higkeiten m glichst produktiv einsetztund seinen
BewohnerneinenhohenLebensstandardrm glicht. In dieserBeziehungliegt Deutschland
immernochsehrdeutlichvor denmeistenasiatischerund lateinamerikanischeh ndern. Der
Lebensstandarist in Deutschlandallerdingsauchsp rbar niedrigerals in gewissereurop i-
schenNachbarl ndernwie SchwedenD nemark oderder Schweiz.Diesewerdenin Diskus
sionenum die internationaléNettbewerbsf higkeiim Zeitalterder Globalisierungso gut wie
nie genanntsind sie dochzu klein, um mit demGruseleffektder Angstvor Gr Gie und Uber
machtzu faszinieren SchwedenD nemark oderdie Schweizeignensich nicht als moderne
Versionendes"roten Kolosses"oderder"gelbenGefahr".Der von ihnenerzielteLebensstan
dard stellt aberdie eigentlicheHerausforderungr die deutscheWirtschaftspolitikdar. Ihr
Beispielzeigt,dasses+ abseitsvon milit rischen Auseinandersetzungenf r ein selbst ndi
gesUberlebernin wirtschaftlichemwonhlstandnicht auf Gr e undBev Ikerungsreichtuman-
kommt, sonderndarauf,dassmandie eigenenRessourcemffektiv nutzt, dassmandurchin-
novationendie Produktivitt steigertund dassman im Quid-pro-Quodes internationalen
Tauschsson G tern und DienstleistungemntsprechendeneigenenSt rken geeigneteAnge-
bote einbringt, auch ohne "nationale Champions".

Implikationen fiir die Beurteilung "nationaler Champions"

10.* Die staatlicheF rderung von "nationalenChampions"in einigen Bereichen,z.B. der
Aufbau der DeutscherPostAG zu einemweltweit f hrenden Logistikkonzern bewirkt eine
Belastungder Wettbewerbsf higkeitdeutschetUnternehmernin andererBereichenz.B. der
Automobilwirtschaft.Die Belastungerfolgt auf indirektemWege, ber Preisanpassungen
Input-, Output-undW hrungsm rkten.F r die Betroffenenist die Ursachedahernicht unmit
telbarersichtlich.Der Zusammenhangwischender F rderung der Wettbewerbsf higkeitdes
"nationalenChampions’'und der Belastungder Wettbewerbsf higkeitst gleichwohlgegeben
und mussvon der Politik ber cksichtigtwerden,will sie sich nicht der Verantwortungslosig
keit zeihenlassenDer VertretereinerPolitik der F rderung "nationalerChampions'mussda
hererkl ren, warumer esfr angebrachh It, dassin derZusammensetzundeutscheExpor
te dasGewichtvon Logistikdienstleistungeerh ht und dasGewichtvon z.B. Autosvermin
dertwird. Woherweil die Bundesregierunglassesfr Deutschlandpbzw. seineBewohner,
besserist, wenn im internationalenTauschvon G tern und Dienstleistungerrelativ mehr
Postdienstleistungeund relativ wenigerAutos geliefertwerden?Diese Uberlegunggilt auch
fr dasin diesemZusammenhangegelm Gig genanntéAnliegender SchaffungoderdesEr-
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halts von Arbeitsplidtzen. Die staatliche Forderung der Wettbewerbsposition eines Unterneh-
mens oder eines Sektors mag der Schaffung oder dem Erhalt von Arbeitsplidtzen bei diesem
Unternehmen oder Sektor dienen. Gleichzeitig aber werden die Arbeitsplétze bei den anderen
Unternehmen und Sektoren gefdhrdet, deren Wettbewerbsfidhigkeit durch die Privilegierung
des "nationalen Champions" belastet wird. Der Umstand, dass der Wirkungszusammenhang
fiir die Betroffenen im Allgemeinen nicht transparent ist, enthebt die Regierung nicht der Ver-
antwortung fiir diese negativen Folgen ihrer Politik.

11.* Die zugrunde liegenden Wirkungsmechanismen lassen sich am Beispiel der im Friithjahr
2004 zwischen dem Bundesminister fiir Wirtschaft und Arbeit und dem Bundesminister fiir
Umwelt gefithrten Diskussion um die Auswirkungen der Emissionsregulierung auf der
Grundlage handelbarer Zertifikate in der Energiewirtschaft veranschaulichen. Der Bundesmi-
nister fiir Wirtschaft und Arbeit vertrat in dieser Diskussion die Auffassung, die Kosten der
Emissionszertifikate wiirden die internationale Wettbewerbsfihigkeit der deutschen Wirt-
schaft tiber Gebiihr belasten. An dieser Auffassung ist richtig, dass die Kosten der Emissions-
zertifikate in die Energiekosten eingehen und tendenziell die Kosten aller Unternehmen stei-
gen lassen. Im weiteren Verlauf ergeben sich allerdings Preisanpassungen auf Input- und Out-
putmérkten, welche die Auffassung des Bundesministers fiir Wirtschaft und Arbeit als proble-
matisch erscheinen lassen: Outputpreise steigen, Reallohne sinken bzw. steigen weniger stark,
als sie es ohne die Einfithrung des Emissionshandels titen. Dabei verschieben sich die relati-
ven Preise der Giiter und Dienstleistungen derart, dass energieintensive Giiter und Dienstleis-
tungen relativ zu anderen verteuert und wenig energieintensive Giiter und Dienstleistungen re-
lativ zu anderen verbilligt werden. Die Unternehmen und Wirtschaftszweige, die Letztere pro-
duzieren, sehen ihre Wettbewerbsfahigkeit am Ende gestirkt, auch international. Die Emis-
sionsregulierung auf der Grundlage handelbarer Zertifikate belastet vor allem die Anbieter
von Inputs, deren Preise im Zuge der unvermeidlichen Anpassungen sinken bzw. weniger
stark steigen als ohne Emissionsregulierung. Dies betrifft vor allem die Reallohne, zu deren
Lasten die Einfithrung der Emissionsregulierung auf der Grundlage handelbarer Zertifikate
letztlich geht, auch wenn die Politik das nicht so ausspricht.

12.* Die Volkswirtschaftslehre ist sich weitgehend darin einig, dass staatliche Versuche zur
Lenkung der Produktionsstrukturen der Volkswirtschaft zu vermeiden sind, es sei denn, es
gebe besondere Griinde fiir ein "Marktversagen". Dieses Prinzip gilt auch fiir den Zusammen-
hang von Produktion und Handel im internationalen Tausch von Giitern und Dienstleistungen.
So wenig Politik und Biirokratie in der Lage sind zu beurteilen, welche Giiter und Dienstleis-
tungen erstellt werden sollen, so wenig sind sie in der Lage zu beurteilen, bei welchen Giitern
und Dienstleistungen es giinstiger ist, wenn sie im Ausland gekauft werden, als wenn sie im
Land erstellt werden. Auch diese Entscheidungen sind im Normalfall besser den Millionen
Unternehmen und Verbrauchern zu iiberlassen, die unmittelbar davon betroffen sind, und den
Mirkten, welche die Aktivititen der Millionen Unternehmen und Verbraucher koordinieren.
Eine Politik der staatlichen Forderung "nationaler Champions", die in diese Strukturen ein-
greift, die einen Unternehmen bevorzugt und die anderen belastet, 1duft diesem Prinzip zuwi-
der und bedarf der besonderen Begriindung.

13.* Bei der Beurteilung "nationaler Champions" ist vor Verzerrungen der Wahrnehmung zu
warnen, die dadurch entstehen, dass die NutznieBer sich der Auswirkungen staatlicher Inter-
vention stidrker bewusst sind und sich im politischen Prozess entsprechend stédrker artikulieren
als die Geschidigten. Ansonsten dient staatliche Industriepolitik nicht zur Hebung des allge-
meinen Lebensstandards, sondern nur zur Férderung bestimmter Interessen. Wenn staatliche
Industriepolitik heute die Unternehmen der Energiewirtschaft oder die Deutsche Post AG vor
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Wettbewerlbsch tzt, sodientdiesdenspezielleninteressenieserUnternehmenihrer Arbeit-
nehmerund Anteilseigner;die Lastenjedochwerdenvon denAbnehmerngetragenEine In-
dustriepolitiknur zum SchutzeinzelnerUnternehmerund Bereichevor Wettbewerbstehtin
der Tradition desBismarck’scherProtektionismusiach 1879, als Schutzz lle auf Agrarpro
dukteund Eisenunddie im Schatterder Schutzz lle entstandeneKartelle denspeziellenn-
teressemwon ostelbischedunkernund RuhrindustriellerdientenundVerbraucheund Arbeit-
nehmer durch berh hte Preise belasteten.

14.* Man kann die beschriebeneiVirkungen einer einseitigenF rderung von "nationalen
Champions'in bestimmterBereichernauchnicht dadurchvermeidendassmandie F rderung
auf alle BereicheausdehntAuch in diesemPunkt f hrt die Verallgemeinerungartiellen
Denkens ber einzelneUnternehmerund Sektorenauf die Gesamtwirtschafzu Fehlschl s

sen.Soweitdie F rderungdereinzelnenwirtschaftsbereichdurchEinsatzstaatlichefFinanz

mittel erfolgt, bleibt unterdem Strichimmer die Belastungdurchdie zur Finanzierungoen -

tigten Steuern.Soweit die F rderung der einzelnenWirtschaftsbereicheurch Schutz vor
Wettbewerbund entsprechend®&lonopol- oder Oligopolgewinneerfolgt, belastenMonopol-
oder Oligopolpreiseebenfallsdie Abnehmer ber Geb hr. In beidenF llen wird die Wirt-

schaftst tigkeitinsgesambelastet.So trugendie allgegenw rtigenMonopoleund Kartelle in

derWeimarerRepublikmadgeblichdazubei, dassDeutschlandauchin den"goldenen"zwan

ziger Jahren weit von der Vollbesch ftigung entfernt war.

Forderung "nationaler Champions" als strategische Aul3enhandelspolitik?

15.* Die Relevanzder vorstehendenberlegungen wird hin und wieder mit dem Einwand
beiseitegeschobendlie klassischeTheoriedesinternationalerHandelsunterstellefunktions

f hige Wettbewerbsm rkte.Bei Vorliegen erheblicherSkalen-und Verbundeffektejedoch
zeigedie Theorieder sog. "strategischerulenhandelspolitik"dassein Land durchausvon
einer aktiven Industriepolitik profitieren k nne. Durch aktive Politik sorgeder Staatdaf r,

dassdie betreffendenMonopolistenoder Oligopolistenim eigenenLand beheimatetseien,
mithin die weltweit anfallendenMonopol- oder Oligopolgewinnedem eigenenLand zugute
k men.

16.* Der Einwand,die klassischeTheoriedesinternationalerHandelsschenkeler Rolle von
Skalen-und Verbundeffektersowie von Monopolenund Oligopolenzu wenig Aufmerksam
keit, ist grunds tzlich berechtigt.Die in denachtzigerJahrenerfolgte Integrationvon Mono-
pol- und Oligopoleffektenin die TheoriedesinternationalerHandelshatallerdingsentgegen
dem vorstehendskizziertenArgumentationsmustemicht zu einemwissenschaftlicherKon-
sensber die N tzlichkeit einerstrategischeulenhandelspolitiigef hrt. MalgeblicheUn-
tersuchungelkommenzu dem SchlussdassdasVerfolgeneinersolchenPolitik sichin der
Praxis berwiegend als sch dlich erwiesen hat.

17.* Schoninnerhalbdes begrenzterRahmengder theoretischerModelle ist das Argument
fr eine strategischéAutenhandelspolitikvenig robust. Damit eine strategischeAuldenhan
delspolitikinnerhalbder Modellanalyserals sinnvoll erscheintmussunterstelltwerden,dass
die im Auslandzu erzielenderMonopol- oderOligopolgewinnedie KostenderVermachtung
derMrkte fr daslinland bersteigen;dieseAnnahmeist insbesondereéannproblematisch,
wenn der Inlandsabsatzles betreffendenUnternehmereinen wesentlichenTeil seinesGe-
samtabsatzegusmachtEs mussferner unterstelltwerden,dassder oligopolistischeWettbe
werb den betreffenderUnternehmererheblicheGewinnebel sst. Schonfr ein Dyopol mit
intensivemPreiswettbewerlergebersich anderePolitikempfehlungenSchliedlichist zu un-
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terstellen,dassdie Gewinneder Unternehmerinl ndischen Anteilseignernzugutekommen.
Insoferndie Aktien der Unternehmervon ausl ndischenAnteilseignerngehaltenwerden,ist
diese Bedingung nicht erf llt.

Gehtman ber denbegrenzterArgumentationsrahmeder theoretischerModelle hinaus,so
ergebersich weitere Bedenken Woher weil der Wirtschaftspolitiker,welche Sektorenund
Unternehmersich als GegenstandtrategischeAudenhandelspolitikignenNoherweid er,
welcheTechnologierzu entwickelnsind und wer sich daf r am besteneignet?Wie stellt er
sicher,dassdie finanzielle F rderung oderder Schutzvor Wettbewerbdie er denUnternehl
menangedeihemhsst, von diesennicht zum Anlassgenommerwird, sich auf die faule Haut
zu legenund in der EntwicklungneuerProduktionstechnikennd neuerProduktenachzulas
sen?

18.* Die vorstehendkizziertenEinw nde werdendurchpraktischeErfahrungbest tigt. Para
digmatischfr dasProblemder Identifizierungvon Sektoren,Unternehmerund Technole
gien,diesichfr einestaatliche~ rderpolitik eignen st dasVersagerderDeutscherBundes
post(Telekom)+ undanderePTT-Administrationenn Europat bei der Entwicklungder In-
ternet-Technologieur elektronischerDatenkommunikationDass Deutschlandm Bereich
derInternet-Technologidinter denUSA hinterherhinkt, beruhtganzwesentlichdarauf,dass
die Bundespostv hrend mehrereldahremmit Hilfe ihresMonopolsf r die leitungsgebundene
Kommunikationdie Entwicklungbzw. Weiterentwicklungvon Datenaustauschnetzenf der
Grundlagedes TCP/IP-Protokollsaktiv verhinderteum denvon deneurop ischenPost-und
TelekommunikationsmonopolgavorisiertenOSI-StandardlurchzusetzerDie Entwicklung
des OSI-Standardselbstwurde dadurchverz gert, dassdie DeutscheBundesposes ver-
s umte, die Nutzer, etwaim RahmendesdeutschenVissenschaftsnetzeaktiv in die Ent
wicklung des Systems einzubeziehen, wie dies beim Internet geschabh.

19.* Auch dasBeispiel Frankreichsviderlegtdie hier ge uGertekritische Einsch tzungnicht.
Der Ank ndigungsaktivismusfranz sischer Industriepolitik und die mediale Bewunderung
fr Engagemenund Machertumder verantwortlichenMinister stehenin keinemVerh Itnis
zur ErfolgsbilanzdieserPolitik. Kohle und Stahl,die "Kriegsindustrien" aufdie sichdie fran-

z sische Politik in denf nfziger Jahrenkonzentrierte erwiesensich bald als die Industrien
derVergangenheitDie Milliarden, die der franz sischeStaatin densechzigeund siebziger
Jahrereur Entwicklungder Concordeaufwandte sind weitgehendrerschwendetvorden,des
gleichen die Milliarden, die dem Aufbau einer eigenen Computer-Industrie dienen sollten.

20.* Auch derAirbusist nichtalseinuneingeschr nkteErfolg zu betrachtenZwar stehtheu
te allein die Existenzvon EADS einemMonopol von Boeing bei der Produktiongewisser
Klassenvon Flugzeugender zivilen Luftfahrt entgegenJedochh tten wir es ohne EADS
nicht mit einemMonopol von Boeing, sondernmit einemDyopol von Boeing und McDon-
nell-Douglaszu tun. NachdemheutigenStandder empirischenForschungwvar der Marktzu
tritt von Airbus Industriesmadgeblichmit verantwortlichf r denMarktaustrittvon McDon-
nell-Douglas.Als Vergleichsmadstalbr die Beurteilungder Erfolgs der staatlichenF rde-
rung desAirbus w re somit nicht dasMonopol von Boeing,sondernein Dyopol von Boeing
und McDonnell-DouglasheranzuzieherDer Industriepolitikermag sich daranst ren, dass
beideDyopolistenin diesemFall ausdenUSA k men, fr die Abnehmerw re diesjedoch
kaumvon Belang,sofernnicht die Intensit t des Wettbewerbsdarunterlitte. In Anbetracht
desAusmadeslerrelevanterGr Genvorteileerscheintetztereseheralsunwahrscheinliches
seidennmanunterstellteine SituationpolitischenKonflikts, in derdie US-amerikanisch&d-
ministration den Export von Flugzeugen der zivilen Luftfahrt erschwert oder unterbindet.
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Im brigen ist die Verzinsungder ber JahrzehntéaufendenSubventionerzu ber cksichti-
gen.Ein derzeiterwirtschafteteGewinndesUnternehmensst f r sichgenommemochkein
Beleg f r wirtschaftlichen Erfolg im Sinne der Theorie der strategischen AuGenhandelspolitik.
Von einemErfolgsfall w re erstdannzu reden,wenndie Gewinnedie Subventionemach

tr glich als rentable Investition erscheinen lieten.

21.* Japangilt als BeispieleinesLandesdas ber die Jahrzehnterfolgreichindustriepolitik
betrieberhat. Die SteuerunglesWettbewerbsverhalterjapanischetJnternehmerdurchdas
japanischeMinisteriumfr Aulenhandelnd Industrie(MITI) ist legend r. Nachdem heutt
genStandderempirischerForschungallerdingsweist die japanischaVirtschafteinendualen
Charakterauf mit einerseitsnternationalsehrwettbewerbsf higenproduktivenundinnovatt
ven Sektorenwie der Automobilindustrie,andererseitsnternationalwenig wettbewerbsf hi
gen,wenig produktivenund wenig innovativenSektorenwie der Chemischerindustrieoder
bestimmteriVerbrauchsg terindustrierDie nationalund internationalerfolgreichenSektoren
zeichnenrsich ausdurchweitgehende&ehlen teilweiseauchbewussteAblehnungstaatlicher
Interventionund intensivenWettbewerbauchin denheimischerM rkten. Die von MITI ge-
f rderten Marktzutrittsbeschr nkungennd Kartelle finden sich vorwiegendin denr ckst n -
digen Sektoren.

22.* Eine auf strategisché&udenhandelspolitilabzielenddndustriepolitikerscheindaherals
theoretischeDenkm glichkeit, nicht aber als robuste Grundlageeiner erfolgreichenWirt-
schaftspolitik.Dastheoretisch&onstruktabstrahierallzu sehrvon denProblemerder Iden
tifikation geeigneteMechnologienUnternehmerund Sektorenwie auchvon denAnreizwir-
kungenstaatlicherPrivilegierung Wettbewerbals Innovationsanreizind Wettbewerhals Ent-
deckungsverfahrefr neueTechnologierkommtin diesemKonstruktnicht vor. Dasklasst
scheDictum, eine aktive Wettbewerbspolitiksei die besteForm der Industriepolitik, wird
durchdie Erfahrungvoll best tigt. Daherist der Bundesregierungu empfehlendemfranz -
sischenBeispielmit derselberlJnbeirrtheitdesBeharrensauf aktiver Wettbewerbspolitikzu
begegnemwie der Bundeswirtschaftsministétrhardin denf nfziger Jahrenauchwenndies
angesichtgler MediennachfrageachwirtschaftspolitischenmAktivismus nicht immer leicht
fallen mag.

23.* Besonderdedenklichist dasEngagementler Bundesregierungugunstereines"natio-
nalenChampions'im BankwesenHier gehtesnebendem Ausmadder aktivenund bewuss
tenF rderung einessolchen'Champions"auchum dasAusmadeinerm glichen Staatsgaran
tie fr ZeitenderKrise undum die Anreizwirkungendie einesolcheGarantieauf die Betrof
fenenhabenkann.SeitdensiebzigerJahrenst esim ZugedesweltweitenStrukturwandelsn
Finanzsektorewielfach zu Bankenkrisergekommen Ob dieseKrisen als bergangsph no-
men des Strukturwandeloder aber dauerhaftals Elementeiner neuenStruktur mit st rker
ausgepr gten Zins-, W hrungs- und Konjunkturrisiken zu betrachten sind, ist noch nicht abzu
sehenlIn der empirischernForschungoestehtaber bereinstimmung dar ber, dassdieseKri-
senumsoeherauftretenund ein umsogr Geres Ausmadannehmenje mehrsich die Banken
daraufverlassendasssie "too big to fail* sind und dassder Staatsie im Zweifel nicht fallen
lassenwird. In einigenF llen erwiessich diesePolitik als ein allzu groGerBrockenfr den
Staat selbst.

24.* F r Deutschlandst hier daranzu erinnern,dassdasWechselspiel’on Bankenkriseund
W hrungskriseim Sommerl931madgeblichmit bestimmtwurdedurchdie Politik der Grot
bankenmit ZweigstellennetzefDeutscheBank, DanatbankDPresdneBank, Commerzbank),
die sichin hohemMadekurzfristigim Auslandrefinanzierthattenund einex im Vergleichzu
andereninstitutenz relativ unvorsichtigeLiquidit tspolitik verfolgtenim Vertrauendarauf,
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dass die Reichsbank sie wie auch schon in der Vergangenheit bei der Liquiditdtsversorgung
bevorzugen wiirde. Im Run der auslidndischen Anleger auf Wihrung und Banken war die
Reichsbank nicht mehr in der Lage, diese Erwartung zu erfiillen; die danach ausbrechende
Bankenkrise zog eine katastrophale Vertiefung der Wirtschaftskrise nach sich. Die Identifika-
tion von Grofle der Banken und Stédrke der Banken erwies sich als Illusion, die Privilegierung
der GroBbanken mit Zweigstellennetzen durch die staatliche Geldpolitik als Aufforderung zu
einem Verhalten, das das ganze Land in Mitleidenschaft zog. Nach solchen Erfahrungen ist
dringend vor einem staatlichen Engagement zur Schaffung eines "nationalen Champions" im
Finanzsektor zu warnen.

Zur Governance von Wettbewerbspolitik und Industriepolitik

25.% Aller Erfahrung nach kiimmert sich strategische AuBenhandelspolitik oftmals weniger
um die Entwicklung von Zukunftsindustrien als um den Erhalt von Industriesektoren der Ver-
gangenheit, beispielsweise bei Kohle und Stahl. Zwischen Rhetorik und Wirklichkeit der In-
dustriepolitik besteht ein deutlicher Unterschied. Fiir eine Industriepolitik, die lediglich ver-
sucht, die Industriesektoren der Vergangenheit dauerhaft zu schiitzen und die Anpassung der
Volkswirtschaft an technische Entwicklungen und an die Entwicklung der komparativen Vor-
teile anderer Linder zu verhindern, gibt es allerdings keine Rechtfertigung.

26.* Die Beobachtung, dass Industriepolitik sich ofter dem Erhalt tiberlebter Strukturen als
der Entwicklung neuer Strukturen widmet, kann allerdings nicht tiberraschen. Diese Beobach-
tung entspricht dem Umstand, dass verschiedene Interessen sich im politischen Prozess unter-
schiedlich stark artikulieren. Bestehende Industrien als Nutznieer staatlichen Schutzes haben
eine ungleich stirkere Lobby als Unternehmen, die es praktisch noch gar nicht gibt, die erst
mit dem Versprechen aufwarten, aufgrund von Innovationen zum wirtschaftlichen Wachstum
beizutragen. Die Wirkungen der Asymmetrie zwischen dem Auftreten der NutznieBer und
der Geschéadigten einer aktiven Industriepolitik im 6ffentlichen Diskurs werden dadurch noch
verstédrkt, dass es sich bei den NutznieBern hdufig nur um Besitzstandswahrer handelt.

27.*% Der Gesetzgeber hat die Implementierung der Wettbewerbspolitik weitgehend aus dem
politischen Prozess herausgenommen und zum Gegenstand des Wettbewerbsrechts und seiner
Anwendung durch das Bundeskartellamt bzw. die Europdische Kommission und die Gerichte
gemacht. Diese Unterstellung der Wettbewerbspolitik unter eine "rule of law" beugt der Ge-
fahr vor, dass im Einzelfall Partikularinteressen und Partikularargument gegeniiber den allge-
meinen Wettbewerbsregeln die Oberhand gewinnen. Die Unabhingigkeit von Wettbewerbs-
behorden und Gerichten beugt ferner der Gefahr vor, dass Ermessensspielrdume in der An-
wendung der allgemeinen Wettbewerbsregeln tiberwiegend nach Gesichtspunkten der Konve-
nienz im politischen Tagesgeschift genutzt werden. Mit beidem hat der Gesetzgeber die Poli-
tik vor sich selbst geschiitzt, genauer: vor der Versuchung, in der Einzelfallentscheidung nur
den Teil der Wirtschaft wahrzunehmen, der unmittelbar Zugang zu ihr sucht und erhilt und
seine Interessen entsprechend artikulieren kann. Ein stiarker den Konvenienzen der Tagespoli-
tik verpflichtetes System geriete alsbald in den Ruch des Byzantinismus, bei dem es darauf
ankommt, wer sich bei wem Zugang erwirkt, und die Betroffenen keine Rechtssicherheit er-
warten konnen.

28.*% Die Verfassung der Wettbewerbspolitik als ein der "rule of law" unterworfenes System
griindet sich darauf, dass Wettbewerbspolitik mit Verboten arbeitet und nicht mit Geboten.
Das Gesetz oder die Wettbewerbsbehorde verbieten bestimmte MaBnahmen oder Tétigkeiten
und uiberlisst es den Betroffenen zu entscheiden, was sie stattdessen tun.
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Aktive Industriepolitikdagegenst ihrer Natur nachinterventionistisclrausgerichtetind erfor-
dertdie BewertungalternativerStrategierdurchdie staatlichenstanz.DieseBewertungkann
nicht im Rahmender Rechtsanwendungrfolgen,sondernerfordertjeweils eine Ermessens
entscheidungm Einzelfall. Daherist eine aktive Industriepolitik in der Praxisauchso viel
anf lliger gegen ber einer Vereinnahmung durch die Betroffenen.

29.* Der VorschlagdesdeutscherBundeskanzlersjesfranz sischenStaatspr sidenterund
des englischenPremierministersgie Europ ische Kommissionm ge alle wirtschaftspolit
schenKompetenzendarunterauch Industriepolitik und Wettbewerbspolitik,in einer Hand
vereinigen birgt dasRisiko, dassdie Verfassungder Wettbewerbspolitikals ein der "rule of
law" unterworfenessystemaufgehoberwird. Wennwettbewerbspolitischandindustriepolt
tischeBelangen einerHandliegen,ist zu erwartendasssie auchin einembehandeltverden.
Dannentf llit aberdie M glichkeit, Wettbewerbspolitikals Rechtsanwendungu implemen
tieren.

Aus der Perspektiveder Initiatorenmagdie VereinigungwirtschaftspolitischeKompetenzen
in einerHandein Mehr an Gestaltungsund Einflussm glichkeitenmit sich bringen.Die da
mit verbundendPolitisierungder Wettbewerbspolitikbirgt aberdasRisiko einer deutlichen
nderung derWirtschaftsordnungyweg von einerWettbewerbsordnunglie der Staatnur mit
gewissengngumgrenzten/erbotensteuerthin zu einerstaatlicherLenkungder Entwicklun-
gen.Die praktischeErfahrungmit staatlichen_enkungsversuchelsst von einersolchenn -
derung wenig Gutes erhoffen.

Standortwettbewerb und der Markt flir Unternehmenskontrolle

30.* Eine letzte Gruppevon Argumentenbetrifft die Stellungvon Deutschlandm Wettbe
werb um den Standortvon Unternehmenssitzemie Fusionvon H chst und Rhone-Poulenc
zu Aventishatdazugef hrt, dasseineunternehmerischEntscheidungszentral®n Frankfurt
nach Stradburgverlegtwurde. Die bernahme von Mannesmanrdurch Vodafonehat dazu
gef hrt, dasseineEntscheidungszentral®n D sseldorf nachLondonverlegtwurde.F r die
betroffenenGebietsk rperschaftererweisensich solcheVerlagerungenvon Entscheidungs
zentralerals Problem.Zum einenwerdenunternehmerischEntscheidungem Zukunft weni
gerR cksicht auf die BelangedesbetreffenderOrtesnehmenZum andererkommteszu ei-
ner eine Verlagerungqualifizierter Arbeitspl tze. F r die betroffenenKommunen,L nder,
Staaten birgt diese Entwicklung das Risiko einer gewissen Provinzialisierung.

31.*In dem hier zur Diskussionstehenderzusammenhangat die Formulierungvom Ge-
meinweserals WettbewerbeeinenkonkretenundwichtigenSinn. Allerdingsbeziehtsichder
Wettbewerbder Gemeinwesemicht auf die Stellungder dort angesiedeltetunternehmernn
ihren M rkten, sondernauf ihre eigeneStellungim Wettbewerbum Standortevon unterneh
merischenEntscheidungszentraledie "Angebote" der Gemeinweseran die Unternehmen
betreffendie Gesamtheitler Bedingungenwelchedie Beziehungerder Unternehmerzu ih-
ren Standorterbestimmenyon der Rechtsordnungoer die Verl sslichkeit der Beziehungen
zudenBeh rden bis zur Besteuerungyon den ffentlichen G tern, welchedie Unternehmen
in Anspruchnehmenpis zur Attraktivitt von Wohnm glichkeitenund kulturellen Angebo
ten,die esdemUnternehmemwiederumerleichtern geeignete$§ hrungspersonatu rekrutie
ren.

32.* Die hier angesprochenEorm des Standortwettbewerbam Unternehmenssitzecheint
an Intensit t zugenommerzu haben.Insofernobliegt esden zust ndigeninstanzenn Bund,
L ndern und Gemeinden,die eigene Wettbewerbsf higkeitzu berpr fen. Sowohl bei
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H chst/Rhone-Poulenalsauchbei Mannesmann/Vodaforsoll die Erw gung eineRolle ge-
spielthaben dassein Unternehmeram StandortFrankfurt-H chstoderD sseldorf derparit -
tischenMitbestimmungunterliegt.Bei Mannesmann/Vodafonennmansich allerdingsvor-
stellen,dassdie ausl ndischenAnteilseignermit insgesamimehr als 60 % der Aktien von
Mannesmansichauchvon derErw gung leitenlieen,dassLondonals Unternehmensstand
ort ihnen sowohl hinsichtlich der Spracheals auchhinsichtlich der allgemeinenRechtsord
nung vertrauterwar. Die Bundesregierungollte jedenfallsdie deutschePositionin diesem
Wettbewerb um Unternehmensstandorte berpr fen.

33.* Das Problemder deutscherPositionim Wettbewerbum Unternehmenssitzist nicht zu
verwechselmit derFragenachder RegulierungdesMarktesf r Unternehmenskontroll®ie
Beispiele Mannesmann/Vodafoneder neuerdingsAventis/Sanofi lassenvermuten, beim
Wettbewerlbum Unternehmenssitzgeheesvor allemum feindliche bernahmen von Unter
nehmenDieseVermutungtrifft nichtzu. Die Fusionvon H chst und Rhone-Poulenanddie
mit dieserFusionverbundenéd/erlagerungdlesUnternehmenssitzess Auslandgeschalohne
feindliche bernahme. Auch dasvor einigenJahrernverfolgte ProjekteinerFusionvon Deut
scherB rse AG und LondonStockExchangesntspranglemWillen derbeteiligtenManager.
W re diesesProjektdurchgef hrt worden,g be esheutekeine nennenswert® rse mehrin
DeutschlandDerzeitin der Pressealiskutierte hnliche ProjekteandererGesellschaftersind
ebenfalls als Initiativen der jeweiligen Vorst nde einzustufen und haben mit feindlichen ber
nahmen nichts zu tun.

34.* Dasin der vergangeneregislaturperiodeverabschiedet&esetzzur Regulierungvon

Unternehmens bernahmenumt den jeweiligen Unternehmensvorst ndehedeutendé/er-

teidigungsm glichkeitengegen berfeindlichen bernahmeversucherein. Die urspr nglich

von der ExpertenkommissioempfohleneNeutralit tspflicht desVorstandgst entfallen;statt

dessenst demVorstanddie M glichkeit gegeberworden,mit ZustimmungdesAufsichtsrats
auchohneEinberufungeinerHauptversammlunyerteidigungsmadnahmegegeneine ber -

nahmedurchzuf hren.InsofernhatmanUS-amerikanisch&erh Itnisse, allerdingsohnedas
Korrektiv der "fiduciary duty", d.h. der treuh nderischeriVerpflichtung des Unternehmens
vorstandsgegen berden als Eigent mern angeseheneAktion ren, die gegebenenfallauch
einen Schadensersatzanspruch begr ndet.

35.* Die US-amerikanisch&rfahrungder neunzigerdahrel sst allerdingsvermuten dassdie
St rkung der Management-Positiobei bernahmeverfahrenwenigerdazudient, bernah-
menund Fusionereu verhindern alsvielmehrdie Aufteilung dervon solchenOperationerer-
hofften Gewinnezu ver ndern. In der erstenH Ifte der neunzigerJahreist die Positionder
US-amerikanischeManagerbei bernahmeverfahrendurch Rechtsprechungnd Gesetzge
bungdeutlichgest rkt worden.Im weiterenVerlauf der neunzigerdahrekam esdeshalmicht
zuwenigerFusionerund bernahmenvon Unternehmensondermur zu wenigerfeindlichen
bernahmen; BonuszahlungenAktien und Aktienoptionendientendazu, die Managerder
bernommenerUnternehmerzu "entsch digen".Auch derdeutscheGesetzgebemussdavon
ausgehengassdasvon ihm verabschiedetdbernahmegesetalas ProblemdesWettbewerbs
um Unternehmenssitzaicht beseitigt,sondernlediglich die Unternehmensvorst ndan die
Stelle der B rsen und Investmentfondsmanager als madgebliche Entscheidungspersonen setzt.

36.* In der Finanzpresséindet sich gelegentlichdie Einsch tzung,die B rsenkapitalisierung
deutscheAktiengesellschaftery.B. deutscheBanken seizu klein, deshallseiihre Selbst n-
digkeitalsbesondergef hrdetanzuseherMan brauchg~usionendamitdieseGesellschaften
im internationalerWettbewertbesteherk nnten. Der zitiertenEinsch tzungist in demPunkt
zuzustimmen,dassdie B rsenkapitalisierungleutscheAktiengesellschafteim internationa
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len Vergleichrelativ klein ist. DieseEinsch tzungbetrifft sowohldie Kapitalisierungeinzet

ner Gesellschaftealsauchdie Kapitalisierungderdeutscherktiengesellschaftemsgesamt.

Die wissenschatftlich&iteratur zumVergleichvon Finanzsystemesiehtdie Ursachef r die-
senBefunddarin,dassdasdeutscheAktienrecht+ im Unterschiedzum Gesellschaftsrectuer

USA oderdesVereinigtenK nigreichs + demeinzelnenAktion r nur wenig Schutzvor einer
bervorteilung durchdie Unternehmensleitunigietet. WennAktion re davonausgehemn s-
sen,dassihre Interesserfr denUnternehmensvorstanehd -aufsichtsrabei der Festlegung

der Gesch ftspolitik, der Aussch ttungspolitikoder auchder Wahl von Verteidigungsmad
nahmen in einem bernahmekampf nur eine untergeordnete Rolle spielen, so werden sie nicht
bereitsein,einenhohenPreisf r Aktien zu bezahlenDie Folgeist, dassAktiengesellschaften

in derdeutscheWirtschafteinerelativekleinereRolle spielenalsin andererVolkswirtschaf

ten; die Folge ist auch, dass deutsche Unternehmen weniger M glichkeiten haben als z.B. US-
amerikanische, ber die B rse in neue Dimensionen zu wachsen.

37.* Unzutreffendist die Einsch tzung, die vergleichsweisekleine B rsenkapitalisierung
deutscheitdnternehmerbegr ndefr sich schoneine Bedrohunghrer Selbst ndigkeit.Inso-
fern die geringe B rsenbewertungeinesUnternehmenslaraufzur ckzuf hren ist, dassdas
Unternehmerals wenig attraktive Anlagem glichkeit gilt, soist nicht zu erwarten,dassdie
geringeB rsenbewertungallein schoneineninteressenteanlockt.F r denetwaigeninteres
senterkommtesdaraufan,ob die B rsenbewertunglesUnternehmensiedrigist in Relation
zu seinemWert, genauerin Relationzu dem,waser bei geltendenmRechtnacheiner ber -
nahmeaus dem Unternehmenrherausholerkann. Dabei ist zu ber cksichtigen,dasser im
Zweifel nichtnurfr die einzelnerAktien entsprechendrer B rsenbewertungsonderrauch
fr denGoodwill desManagementsind die zus tzlichenKontrollm glichkeiten der GroGak
tion re mit Sperrminorit t bezahlermuss.Auch die Einsch tzung,dasProblemk nne durch
Fusionerbehobenwerden trifft nicht zu. Gr Ge ist nachAuffassungder Monopolkommissi
on kein Garantfr Strke. Der bernahmeversuchvon Vodafonegegen berMannesmann
war erfolgreich,obwohl Mannesmanrdurch verschiedend-usionen,zuletztdie bernahme
von Orangedeutlichgewachsenvar und obwohlderWert der Transaktioreinendreistelligen
MilliardenbetragausmachteDa die bernahme durchAktientauscherfolgte,spieltedie absoe
lute Gr e des bernommenenJnternehmen®zw. seinerB rsenkapitalisierungnur eineur
tergeordnete Rolle.

38.* H tte der Gesetzgebeim bernahmegesetalie bernahme durch Aktientauschausge
schlosserund daraufbestandenglassein Barangeboggemachtwird, wie diesim Gefolgeder
bernahme von Mannesmanrzun chstdiskutiertwordenwar, sow rde die absoluteUnter

nehmensgr Geein gr deres Hemmnisf r Unternehmens bernahmedharstellen.im Falle ei-

nesBarangebot$gen die Finanzierungskostedeutlichh her, auchk me mannicht umhin,
die BankenalsKreditgeberst rker mitredenzu lassenAus der SichtderandieserDiskussion
beteiligtenUnternehmensvorst ndderwog dieserNachteil einesAusschlusseson Aktien-

tauschangebotem Fall von eigenenbernahmeversucherallerdingsdie Vorteile desgr Ge-

ren Schutzes gegen ber den bernahmeversuchen anderer.

39.* Die vergleichsweisagyeringe B rsenbewertungdeutschetUnternehmerstellt danneine
Bedrohung der Selbst ndigkeit dar, wenn ein Zusammenschluss dazu dient, das Unternehmen
auseinemRechtssystenin ein anderesaktion rsfreundlichereszu berf hren und von der

dabeizu erwartendeWertsteigerungu profitieren.Die Einr umung von Verteidigungsm g
lichkeitengegenfeindliche bernahmeversuchd r Vorstandund Aufsichtsratschlieltdiese

M glichkeit nicht aus.Sie sorgtnur daf r, dassetwaigeGewinneeinersolchen berf hrung
einesUnternehmeng ein andereRRechtssystemwenigstengeilweisemit denengeteiltwer-
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den miissen, die faktisch die Kontrollkompetenz iiber das Unternehmen haben. Insofern hat
man es hier mit einem Teilaspekt des Problems der Standortattraktivitit aus der Sicht der be-
troffenen Unternehmensmanager zu tun.

40.* Das Problem der deutschen Position im Wettbewerb um Unternehmensstandorte ist sehr
ernst zu nehmen. Dieses Problem hat allerdings wenig zu tun mit dem Themenkomplex der
Forderung "nationaler Champions" durch eine interventionistisch ausgerichtete Industriepoli-
tik. Die GroBe der Unternehmen und ihrer Borsenkapitalisierung ist kein Garant fiir die Wah-
rung der Selbstidndigkeit der Unternehmen am Standort Deutschland, auch nicht ein Unterneh-
mensrecht, das feindliche Ubernahmen praktisch ausschlief8t, indem es die Kontrollkompeten-
zen weitgehend in die Hdnde von Vorstdnden und Aufsichtsriten legt. MaBgeblich ist allein,
ob die Personen und Instanzen, welche die Macht haben, aufgrund der rechtlichen und politi-
schen Rahmenbedingungen einen Standortwechsel mittels einer Fusion fiir vorteilhaft halten.

41.* Aus wettbewerbspolitischer Sicht ist anzumerken, dass ein aktionédrsfreundlicheres Un-
ternehmensrecht den Spielraum fiir Innovationen und Marktzutritt durch neue Unternehmen
deutlich vergroBern wiirde. Ein Aktienrecht, das die Verfiigungsgewalt iiber Vermodgenswerte
der Unternehmen und die Verwendung von Gewinnen de facto weitgehend den Unterneh-
mensinsidern iiberlidsst, ist mit dafiir verantwortlich, dass die Mérkte fiir Beteiligungskapital
in Deutschland unterentwickelt sind, vom Venture Capital bis zur Eigenkapitalausstattung des
deutschen Mittelstands.

42.* Ende der neunziger Jahre konnte man erwarten, dass der deutsche Riickstand bei Ven-
ture-Capital-Finanzierungen, Borsenzugang und Marktzutritt innovativer Unternehmen durch
den Erfolg des Neuen Marktes behoben wiirde. Die seitherige Entwicklung ldsst befiirchten,
dass es sich nur um Strohfeuer handelte, angefacht durch allgemeinen Borsenenthusiasmus im
Zeichen der spekulativen Blase. Die Implosion des Neuen Marktes hat die Funktionsfihigkeit
von Beteiligungsfinanzierungen in Deutschland wieder in Frage gestellt. Fiir Unternehmen,
die neu in den Markt kommen, ist diese Entwicklung um so problematischer, als gleichzeitig
der Banksektor unter dem Einfluss der mit den Stichwort "Basel II" verbundenen Reform der
Eigenkapitalregulierung bei der Vergabe von Krediten noch vorsichtiger geworden ist, als er
schon vorher war.

43.* Ein Aktienrecht, das die Verfiigungsgewalt iiber Vermogenswerte der Unternehmen und
die Verwendung von Gewinnen de facto weitgehend den Unternehmensinsidern iiberlisst, hat
zur Folge, dass bestehende Unternehmen im Wettbewerb um Mittel zur Finanzierung von In-
vestitionen immer einen Vorsprung vor neuen Unternehmen haben. Insofern die erwirtschaf-
teten Gewinne der bestehenden Unternehmen als Leistungsausweis und als Indiz fiir besonde-
re Kompetenz auch bei neuen Investitionen anzusehen sind, mag man einen solchen Wettbe-
werbsvorteil fiir gerechtfertigt halten. Problematisch ist es allerdings, wenn die betreffenden
Gewinne nicht auf unternehmerischer Leistung, sondern auf Monopolmacht und auf staatli-
cher Privilegierung beruhen. Im Ubrigen steht eine Volkswirtschaft, die sich bei der Auswahl
ihrer Investitionsstrategien nur auf bestehende Unternehmen verlésst, in der Gefahr, dass
grundlegend neue Entwicklungen verpasst werden, weil die Verantwortlichen in den beste-
henden Unternehmen keine Antenne fiir deren Potential haben oder auch weil sie befiirchten,
dass das Management dieser Entwicklungen Personen mit anderen Féahigkeiten erfordert, als
sie selbst sie haben, und dass diese Entwicklungen ihre eigenen Machtpositionen in Frage
stellen.

44 * Eine Wirtschaftspolitik, die iiber den Tag hinaus sieht, muss dafiir sorgen, dass das Sys-
tem der Unternehmensfinanzierung und Unternehmenskontrolle geniigend Raum fiir neue Un-
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ternehmen ldsst. Dabei ist dem Gesamtzusammenhang von Aktienrecht und Borsenwesen ei-
nerseits und der Verfiigbarkeit von Anteilsfinanzierungen fiir neue Unternehmen andererseits
Rechnung zu tragen. Erfolgstriachtige neue Investitionen werden nicht nur dadurch ermog-
licht, dass bestehende Groflkonzerne ihre Gewinne im Unternehmen halten und reinvestieren,
sondern auch dadurch, dass Bargeld aus den Grokonzernen herausflieBt, und dass die Kapi-
talmédrkte im Vertrauen auf Aktionirsfreundlichkeit und Verlésslichkeit der Rahmenbedin-
gungen die Mittel in neue Unternehmen investieren.

Regulierung der Telekommunikationsméirkte

45.% In ihrer dritten Stellungnahme zur Funktionsfihigkeit des Wettbewerbs auf den Tele-
kommunikationsmérkten geméfl § 81 Abs. 3 TKG kommt die Monopolkommission zu dem
Ergebnis, dass die Wettbewerbsentwicklung bei den Festnetzgesprichen positiv verlaufen ist.
Fiir den Bereich der Fern- und Auslandsgespriche hat sie die Aufhebung der gesetzlichen Ex-
ante-Entgeltregulierung empfohlen. Bei den Ortsgesprichen hat der Wettbewerb nach der
Einfiihrung der Betreibervorauswahl zwar zugenommen, aber bisher nicht die Intensitét er-
reicht, dass auf eine priventive Regulierung der Endkundenentgelte verzichtet werden konnte.
Weiterhin keinen nennenswerten Wettbewerb gibt es bei den Teilnehmeranschliissen. Bei
dem entbiindelten Zugang zur Teilnehmeranschlussleitung, bei lokalen und regionalen Zu-
sammenschaltungsleistungen sowie bei Fakturierungs- und Inkassoleistungen sind die Wett-
bewerber weiterhin in groBem Umfang auf die Vorleistungen der Deutschen Telekom AG an-
gewiesen.

46.* Die Novellierung des Telekommunikationsgesetzes (TKG) wurde Mitte Mai 2004 mit
der Verabschiedung in Bundestag und Bundesrat abgeschlossen. Im Ergebnis sieht das Gesetz
erhebliche materielle Anderungen des bisherigen Ordnungsrahmens vor, die nach Auffassung
der Monopolkommission weit iiber das hinausgehen, was europarechtlich geboten ist. Die
Vielzahl neuer Regelungen und die Unbestimmtheit vieler Rechtsbegriffe geht ebenso zulas-
ten der Verlidsslichkeit des Ordnungsrahmens wie die Ausweitung der Entscheidungskompe-
tenzen und Ermessensspielrdume der Regulierungsbehorde. Das neue TKG wird den Tele-
kommunikationssektor mit erheblichen Anpassungskosten belasten.

47.* Ein grundlegendes Problem betrifft die Bestimmung der zu regulierenden Mirkte sowohl
hinsichtlich der sachlichen Kriterien als auch im Hinblick auf die Kompetenzverteilung zwi-
schen der Europédischen Kommission und der Regulierungsbehorde bei der Marktdefinition.
Das TKG schlieit zu Recht die Moglichkeit ein, dass die RegTP bei der Marktdefinition auf-
grund von Besonderheiten bei der Wettbewerbsentwicklung im nationalen Markt von der
Empfehlung der Kommission abweicht. Sie begriilit, dass die Priifung der zu regulierenden
Mirkte nunmehr nach denselben Kriterien erfolgt, die die Europdische Kommission zugrunde
legt. Konflikte mit der Kommission werden auch dadurch vermieden, dass der Gesetzgeber
mit dem Diskriminierungsverbot und der Moglichkeit der Auferlegung von Transparenzver-
pflichtungen der RegTP zusitzliche Regulierungsinstrumente zur Verfiigung stellt, die euro-
parechtlich vorgesehen sind.

48.* Erhebliche Risiken fiir den Wettbewerb birgt die Zugangsregulierung. Problematisch
sind erstens die Ermessensspielrdume der RegTP bei der Frage, ob iiberhaupt Zugangsver-
pflichtungen aufzuerlegen sind, und zweitens die Bindung von regulatorischen Entscheidun-
gen iiber Zugangsverpflichtungen an Kriterien, die wettbewerbspolitische Wertungen erfor-
dern und einer gerichtlichen Uberpriifung nicht oder lediglich eingeschriinkt zuginglich sind.
Das TKG verschiebt die Einfiihrung des Wiederverkaufs von Teilnehmeranschliissen ohne
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Verbindungsleistungefentb ndeltesAnschluss-Resaleym vier Jahreauf den 1. Juli 2008.
Die Monopolkommissionbedauertdies und erwartet,dassdadurch die Intensivierungdes
Wettbewerbs bei den Teilnehmeranschl ssen weiteverz gert wird.

49.* Die prventive Regulierungder Entgelte fr wesentliche Zugangsleistungerbleibt
grunds tzlich erhalten. Ausgenommervon der Ex-ante-Regulierun@leibendie Entgeltef r
Vorleistungenunteranderemwenn der Betreibernicht gleichzeitigauchauf dem Markt f r
Endkundenleistungemer betr chtlicheMarktmachtverf gt. Damitwill der Gesetzgebedie
Terminierungsentgeltder Mobilfunknetzbetreibeund deralternativenT eilnehmernetzbetrei
ber der Ex-ante-Regulierungntzidhen und stattdessender Missbrauchsaufsichiinterstellen.
Die Monopolkommissiortiehntdiesab,da die Teilnehmernetzbetreiberpriori Monopolisten
beim Angebot von Terminierungim eigenenNetz sind. Die VereinbarkeitdieserRegelung
mit demEuropaechtist fraglich. Die Monopolkonmissionbegr Gt, dassdasTKG die M g -
lichkeit der pr ventiven RegulierungderEntgeltef r Endkundenleistungenffenh It. Proble
matischist, dassder Reguliererdie Genehmigungspflichtr Endkunderentgelteauf M rkte
beschr rken soll, auf denenin abselbarer Zeit nicht mit dem Entstédnen eines"nachhaltig
wettbewerbsorientiertelarktes"zu rechnernist. Auch hier gilt, dassdiesesKriteriumfr die
Auferlegungvon Verpflichtungenungeeignetst, daeseinergerichtlichen ber pr fung nicht
oder nur eingeschr nkt zug nglich ist.

Zu begr Gensind die Klarstellungenim Hinblick die Kostender effizientenLeistungsbereit
stellung als Madstabder Entgeltregulierungund die Verwendungvon Kostenmodellerim
Rahmendes Genehmigungsverfahren®roblematischhingegenist, dassdie RegTPdie Ge-
nehmigungsf higkeiteines Entgeltsin begr ndetenEinzelf llen auchnachdem Vergleichs
marktprinzipermittelnkann.Die Kriterien, die die RegTPbei der Festlegungler"angemesse
nenVerzinsungdeseingesetzteiapitals" zu ber cksichtigen hat, sind vage.lhre Bedeutung
fr die Festlegunglerangemessendfapitalverzinsungvird nichtpr zisiert. Dadurchentste
hen Rechtsunsicherheitergie die Funktionsfhigkeit der Zugangsrgulierung insgesamt
schw chen k nnen.

50.* Die Monopolkommissionkritisiert auch, dassdas Price-Cap-Verfahrerauf jede Form
derKostenpr fung sowohl im Hinblick auf denMadstabderKostender effizientenLeistungs
bereistelung alsauchim Hinblick aufdie Malgaberder Missbrauchsaufsichterzichtet. Ge-
radezu grotesk ist das Vorgehen des Gesetzgeberswenn die Vorschriften zur Ent-
geltregulierungn 8§ 25 Abs. 2 TKG ein Konsistenzgeboaussprechenn 8§ 26 Abs. 1 miss
br uchliche Entgelteverbieten,dabeiin § 26 Abs. 2 eine Kosten-Preis-Scherals Vermu
tunggatbestand r einenVerdr ngungsnissbrauchangebenund schliedlichin § 33 Abs. 2
Satz2 die Bedingungerdes§ 26 "als erf llt gelten"lassenwenn ein Entgeltentsprechend
denRegelnfr dasPrice-Cap-Verfahreffestgesetztvird. Die Kosten-Preis-Scherevischen
Endkurdenentgelterf r Analogarschl sse und Miete der Teilnehmeraachlussleitungf r
Wettbewerberdie in denvergangenedahrendenWettbewerlbei Teilnehmeraachl ssenso
drastischaufgehalterhat, w re durch 8§ 33 desneuenGesetzewvoll gedeckt.DassdasPrice-
Cap-Verfahrergrunds tzlich nur Obergrenzerir Preisevorsiehtund sich dahergrunds tz
lich nur als Mittel gegen berh hte Preiseund nicht als Mittel gegenKampfpreiseeignet,
wurde vom Gesetzgeber missachtet.

51.* Die Monopolkommissionwendetsich gegendie Tendenzerdes Gesetzesden politi-
schenEinfluss auf die Regulierungsbeh rdaind grundlegendeRegulierungsentscheidungen
zu verst rken. Dies betrifft die M glichkeit von Einzelweisungergegen ber der Regulie
rungsbeh rdeebensowie die bertragung von Kompetenzerauf die sog. Pr sidentenkam
mer. Die Monopolkommissin emgdiehlt, die pers nliche Unabh ngigkeit des Pr sidenten
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und der Vizepr sidentendurch eine n derungihres personalrechtliche®tatusund der Ver-

I ngerung ihrer Amtszeitzu verbessernzZus tzlicher politischerEinflussdrohtdurchdie Aus-

weitungder BeteiligungsrechteesBeirates NachnetemRechtber t er die RegTPinsbeson
dereauchbei den"grunds tzlichenmarktrelevanterentscheidungen”Es stehtzu vermuten,
dassinsbesonderdie L nder mit denzus tzlichen Beteiligungsrechtemnersuchengin Gegen

gewichtzu denWeisungsrechtederBundesegierunggegenber derRegTPherzustellenDie

Monopolkommissiorniehnt dies ab. Rechtlichist auch hier fragich, ob ein solchesMitwir -

kungsrechtmit dem europarechtlichererfordernisder Unabh ngigkeitder Regulierungsbe
h rde vereinbar ist.

52.* Bundestagund Bundesrahabensich mit gleich lautenderEntschlieGungenaf r ausge

sprachen,die nderung desRechtswegesim f nf Jahrezu verschiebenNach Auffasssung
der Monopolkommissionist ein solchlanger bergangszeitraumnur dannakzeptabelwenn
als Revisionsistanzunmittelbar der Kartellsenatdes Bundesgerichtshofegorgesehemird.

Es ist offensichtlich,dassden Gerichtenin Anbetrachtder Vielzahl neuer,oftmals unbe

stimmter Regelungerund Rechtbegriffe in den kommendenJahreneine Schl sselrolle bei

derlInterpretatiorund AuslegungdesGesetzegukommt.Dies sollte wenigstensei der Revi

sionsirstanznicht einemGericht berlassenbleiben,desserZust ndigkeitin absehbareZeit

ausl uft und fr dassich die Entwicklung deserforderlchenbesonderemichterlichenSach

verstande&aumaugzahlenwird. Alleinige Tatsaheninstanzvird w hrend der bergangszeit
dasVerwaltungsgerichK In sein.DadasVG K In ber erheblchesSpezialwissein derbe-

sonderskomplexenMaterie des Telekommuikationsrechtsverf gt, w re nach Auffassung
der Monopolkommissiorsinnvoll, wennRichterdesVG K In mit einschl gigenErfahrungen
im Telekommunikationsrechieim WechseldesRechtswegsn dasOLG D sseldorf dorthin

versetztoderabgeordnetv rden. Die Bundesregierungollte zudemin Erw gung ziehen,die

von Bundestagund Bundesratgenannte bergangsfrist von fnf Jahrendeutlich zu re-

duzieren.

Regulierung der Postmaérkte

53.* Die ausgedehnt&xklusivlizenzder DeutscherPostAG beschr nktdasVolumenderli-
beralisierterM rkte weitgehendWettbewerbeder DeutscherPostAG spielennur eine un-
tergeordneteRolle. Dabeiist das Monopol aus Sicht der Monopolkommissiomicht hinrer
chendreguliert. Dies belegenunverminderthohe GewinnedesBriefdienstes Weiterhinsind
Rechtsunsicherheitedurchdie Klagepraxisder DeutscherPostAG zu verzeichnenDieseSi-
tuationwurdedurcheineaktuelleEntscheidunglesOberverwaltungsgerichtd nster verbes
sert.Demnactsollendie Overnight-Zustellungind die termingenau&ustellungh herwertige
DienstleistungewlarstellenBei den postvorbereitendeDienstleistungestehtdasPostgesetz
im Widerspruchzu den europ ischenRechtsgrundlagerDieserBereichist zu liberalisieren.
DieseAuffassungwird auchvon der Europ ischenKommissionvertreten die die Bundesre
gierungzu einerdementsprechendenderung desPostgesetzesufgeforderthat. Auf dieses
SchreiberhatdasBundeswirtschaftsministeriumzwischenreagiertund der Kommissionzu-
gesagtdie postvorbereitendeDienstleistungetei einerNovellierungdesPostgesetzeau i -
beralisierenFernerist festzustellendassdie DeutschePostAG in zwei markenrechtlichen
VerfahrenversuchtdenWettbewerbzu behindernlm erstenFall, der EintragungdesTages
stempelsals Marke, ist der Eintraginzwischenals sittenwidrig gel scht worden.Im zweiten
Fall gehtesum die Wortmarke"Post" Auch dieseEintragungder DeutscherPostAG ist aus
Sicht der Monopolkommission nicht berechtigt und demnach zu | schen.
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Wettbewerb in der Abfall- und Kreislaufwirtschaft

54.* Die Monopolkommission hat sich in den Bereichen der Kreislauf- und Abfallwirtschaft
fiir die Einfithrung von mehr Wettbewerb ausgeprochen. Im Bereich der Verpackungsverord-
nung bedeutet dies eine Entkoppelung der Lizenzgebiihren von der Nutzung des Zeichens
"Der Griine Punkt" und eine diskriminierungsfreie Vergabe der Leistungs- und Garantiever-
trige sowie eine Mitbenutzung von Sammel- und Sortieranlagen der von DSD beauftragten
Entsorger durch die Wettbewerber von DSD. Diese Forderungen an DSD sind inzwischen
weitgehend umgesetzt worden. Dies und der sich langsam entwickelnde Systemwettbewerb
mit anderen dualen Systemen wird von der Monopolkommission begriiBit. Kritisch sieht die
Kommission die Probleme bei der ersten Ausschreibung der Leistungsvertrige, bei der es zu
einer erheblichen Anzahl nicht-wirtschaftlicher Angebote gekommen ist. In diesem Jahr
kommt es zu Neuausschreibungen. Die Monopolkommission spricht sich dafiir aus, dass im
Rahmen der Leistungsvertrige keine Rekommunalisierung erfolgt. DSD soll bei den PPK-
Verpackungen eigene Vertragsverhandlungen mit den Entsorgern durchfiihren kdnnen. Hin-
sichtlich einer Reform der Verpackungsverordnung ist aus Sicht der Monopolkommission in
erster Linie an eine Auflockerung des Flichendeckungsgebotes zu denken. Die Monopolkom-
mission sieht weiterhin in dem britischen Lizenzmodell eine wettbewerbspolitisch attraktive
Alternative zu dem bestehenden System.

55.*Im Bereich der kommunalen Entsorgung forderte die Monopolkommission eine Fortset-
zung der Liberalisierung. Die Gewerbeabfille sind in kurzer Frist vollstdndig in den Wettbe-
werb zu stellen. In einem weiteren Schritt sind die Haushaltsabfille entweder in Form einer
Ausschreibung von Gebietskonzessionen, d.h. einem Wettbewerb um den Markt, oder in
Form eines Wettbewerbs im Markt zu liberalisieren. Dariiber hinaus fordert die Monopolkom-
mission eine Reform des europarechtlichen Verwertungsbegriffes. Sie schlie3t sich in diesem
Kontext weiterhin den Vorschligen des Umweltrates an, den Verwertungsbegriff im Kreis-
laufwirtschafts- und Abfallgesetz in Anpassung an das Europarecht anspruchloser zu gestalten
und zugleich neue (vorwiegend fallgruppenartige) Regelungen zu finden, die gewihrleisten,
dass eine Verwertung dann Vorrang findet, wenn sie tatsdchlich okologisch vorteilhaft ist.
Ohne eine solche Reform, so zeigen es die aktuellen Entwicklungen, ist zu erwarten, dass Be-
schrinkungen der Warenverkehrsfreiheit zunehmen werden, bei denen sich umweltpolitische
Interessen und Interessen der inlindischen Entsorger vermengen.

Novellierung des Gesetzes gegen Wettbewerbsbeschrankungen

56.* Im Dezember 2003 hat das Bundesministerium fiir Wirtschaft und Arbeit einen Referen-
tenentwurf fiir die Siebte GWB-Novelle vorgelegt, am 26. Mai 2004 hat das Kabinett den Re-
gierungsentwurf verabschiedet. Mit der Novelle sollen zum einen die deutschen Wettbe-
werbsregeln an das gednderte europdische Kartellverfahrensrecht angepasst werden, zum an-
deren plant der Gesetzgeber eine tiefgreifende Anderung der Pressefusionskontrolle.

57.* Die Monopolkommission hat mit ihrem Sondergutachten 41 zu den Anderungen des all-
gemeinen Wettbewerbsrechts Stellung genommen, wie sie der Referentenentwurf vorgesehen
hatte. Die Kommission stimmte dem Ubergang zum Legalausnahmesystem unter Bedenken
zu. Da das Legalausnahmesystem zu einer Abnahme der behordlichen Kontrolltitigkeit fiih-
ren werde, sei es fiir eine effiziente Wettbewerbskontrolle kiinftig von entscheidender Bedeu-
tung, dass die private Rechtsverfolgung gestirkt und die behordlichen Befugnisse angepasst
und erweitert werden. Die Monopolkommission sprach sich vor diesem Hintergrund unter an-
derem fiir eine Erweiterung des Kreises der Anspruchsberechtigten und fiir eine umfassende
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Klagebefugnis der Verbraucher und Verbraucherverbinde aus. Ihrer Auffassung nach ist die
Einfiihrung von Beweiserleichterungen fiir den Kliger in das Gesetz unerlésslich. Zur wirksa-
men Abschreckung von Kartellsiindern sei eine Bestimmung in das Gesetz aufzunehmen, wo-
nach ein Anspruchsberechtigter zweifachen Schadensersatz verlangen kann. Beziiglich der
behordlichen Befugnisse miissten vor allem die geltenden BuB3geldvorschriften verschérft und
umfassende Amtshilfepflichten gegeniiber den anderen nationalen Wettbewerbsbehdrden und
der Europdischen Kommission ins Gesetz aufgenommen werden.

58.*% Der Regierungsentwurf lasst die Grundziige des vorangegangenen Referentenentwurfs
unverdndert. Insofern gelten die Empfehlungen der Monopolkommission weiter. Einzelne
Modifizierungen haben sich vor allem bei den Regelungen zur privaten Rechtsverfolgung und
zum BufBigeldverfahren ergeben. Der Regierungsentwurf fiihrt das Schutzgesetzerfordernis bei
Klagen Privater in § 33 wieder ein. Die Monopolkommission spricht sich hingegen weiterhin
fiir einen Verzicht auf dieses Erfordernis aus, weil damit Unsicherheiten iiber die Klagebefug-
nis beseitigt und Klagen erleichtert werden. Die geplante Bindung der deutschen Zivilgerichte
an Feststellungen der nationalen Wettbewerbsbehorden und der Europdischen Kommission
stellt nach Auffassung der Monopolkommission einen richtigen Schritt dar, weil er dem Kli-
ger den Beweis eines KartellverstoBes erheblich einfacher macht. Die Bindungswirkung muss
aber liber die geplante Regelung hinaus generell im Wettbewerbsprozess eingreifen, also nicht
nur bei Schadensersatz-, sondern auch bei Unterlassungs-, Bereicherungs- und vertraglichen
Leistungsanspriichen. Hinsichtlich ausldndischer Behorden- und Gerichtsentscheidungen ist
eine Anerkennungsregel zu erarbeiten. Daneben sollte als weitere Beweiserleichterung eine
Bestimmung in das Gesetz eingefiihrt werden, derzufolge die mutmaBlichen Kartellmitglieder
bei Sachverhalten, die ihrer Unternehmenssphire zuzurechnen sind, die Darlegungspflicht tra-
gen. Im Sinne der Rechtssicherheit sollte bei der Schadensberechnung eine ausdriickliche Re-
gelung zum Verbot der "passing on defense und zur Klagebefugnis von Folgevertragspartnern
in das Gesetz eingefiihrt werden.

59.* Bei der behordlichen Vorteilsabschopfung nach § 34 RegE sollte wie im Referentenent-
wurf vorgesehen das Verschuldenserfordernis gestrichen werden. Die Zustindigkeit fiir die
Verfolgung von Ordnungswidrigkeiten ist — ebenfalls in Anlehnung an den Referentenentwurf
— bei den Wettbewerbsbehorden zu konzentrieren, weil sie wettbewerbsrechtlich spezialisiert
sind und im Vergleich zur Staatsanwaltschaft eine besondere Nihe zum Sachverhalt aufwei-
sen. Von besonderer Bedeutung fiir die effiziente Verfolgung grenziiberschreitender Wettbe-
werbsbeschrinkungen ist eine ausgeprigte Zusammenarbeit der nationalen Wettbewerbsbe-
horden und der Kommission. Daher ist es notwendig, die deutschen Wettbewerbsbehoérden zu
umfassenden Amtshilfehandlungen zu verpflichten.

60.* Im Bereich der allgemeinen Fusionskontrolle lehnt die Monopolkommission mit allem
Nachdruck die geplante Einschrinkung vorldufigen Rechtsschutzes ab, weil andernfalls fak-
tisch der gesamte Drittrechtsschutz in der Fusionskontrolle lahm gelegt wiirde.

61.* Im Sondergutachten 42 hat sich die Monopolkommission mit den Vorschligen des Refe-
rentenentwurfs zur Fusionskontrolle im Pressewesen auseinander gesetzt. Im deutschen Wett-
bewerbsrecht gelten bisher fiir Fusionen, bei denen Presseunternehmen beteiligt sind, grund-
sitzlich die gleichen Regeln wie fiir sonstige Unternehmenszusammenschliisse, insbesondere
auch das gleiche materielle Untersagungskriterium (Marktbeherrschung). Jedoch ist der Gel-
tungsbereich der Fusionskontrolle im Pressebereich weiter gezogen.

62.% Im Referentenentwurf wurde eine Anderung der bisherigen Rechtslage in zwei Punkten
vorgeschlagen. Zum einen sollte der erweiterte Geltungsbereich der Fusionskontrolle bei
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Presseunteehmendurch eine Anhebungder Aufgreifkriterien gegenber dem Staus quo
eingeschr nkt werden.Zum anderersolltefr Pressezusamenschl ssedie in denGeltungs
bereichder Fusionskontrolldallen, ein Ausnahm&tbestandum Untersagungskritesm ein-
gef hrt werden.Danachw ren auch Zusammenschl ssdreizugéen, die zur Begr ndung
oder Verst rkung einer marktbeherrschende8tellung f hren, wenn vor dem Zusammen
schlussbestimmteVorkehrungengetroffenwordensind. Diese Vorkelrungenh tten sicher
stellenm ssen, dassdie erworbenerZeitungenoder Zeitschriftenlandristig als selbst ndge
publizistischeEinheitenerhaltenbleiben,der Erwerbernicht die Titelrechteerlangtund die
inhaltliche Ausrichtungder erworbenenZeitungenoder Zeitschriften nicht madgehch be
stimmenkann.Das VorliegensolcherVorkehrurgenw re vermutetworden,wennein unab
h ngiger Dritter mit mehrals 25 % beteiligtwird, ihm aufgrunddieserBeteiligung ein Mitbe-
stimmungsrechfr wesentlicheEntscheidungerzustehtund ihm dasTitelrechtgeh rt. Die
erforderlicherMadnahmerh tten durchBedingungerund Auflagenabgesthertwerdenm s-
sen.DasbishergeltendeVerbot einerlaufendenVerhaltenskontrollev re fr dieseAuflagen
und Bedingungen agéhoben worden.

63.* In ihrem Sondergutachtewertratdie Monopolkommissiordie Auffassung,dassdie im
RefaentenentwurfvorgesehenéAnhebungder Aufgreifkriterien wettbewerbspolitiscmoch
vertrebar ist. Sie wendetesich abergegenjede weitergehendé@nhebung.Weiterhin sprach
sich die Monopolkommissiorentschiedemgegendie im Referentenentwurforgesehen&in-
f hrung einesAusnahmetatbestands Pressefusioneaus.Bereits desserGrundkonzeption,
konzernnterneVielfalt an die Stellevon Vielfalt durchwirtschaftlichenWettbewerbzu set
zen, war nach Auffasing der Monopolkommission verfehlt. Ein solches Vorgehen h tte nicht
zueinerSicherungsordernzu einerGef hrdungder publizistischerVielfalt gef hrt. Die Mo-
nopolkommissiorhatteauchschwerwiegend8edenkergegendaskonkreteModell derViel-
faltssicherungdasim Refereienentwurfvorgeschlagenvurde. Die privatrechtlichen'Vor-
kehrungen'seiennichtgeeignetgineinhaltliche Ausd nnungdererworbenerZeitungzu ver-
hindern,wennsich Erwerberund Minderheitsgesellschaftezinig sind. AuGerdemk nne die
M glichkeit einer verfassungsrechtlicinzd ssige Kontrolle von Presseinhalterurch das
Bundeskartellamhicht ausgeschlossemerden.Unabh ngigvon dengrunds tzlichenBeden
ken gegendie vorgeschlagen®egelungwar esfr die Monopokommissionunverst ndlich,
warumder Entwurf keinerleiMatinahmerzum Schutzder publizistischenSelbst ndigkeitder
bereitsim EigentumdesErwerbersbefindlichenBl tter vorsah,warumder Anwendungsbe
reich des Ausnahmetatbestandsch nicht auf wirtschatftlich notleidendePressebjekte be-
schr nkte und warum der Ausnahmetatbestarglch auchauf den Zeitschriftenmarktbezog.
Die Monopolkommissiorkam zu dem Ergebnis,dassdie Einf hrung desim Referentenent
wurf vorgeschlagenerAusnahmetatbestandau erheblichen Konzentrationgrozessenim
Presseweseminer Ausd nnung publizistischerVielfalt und einemdeutlichenR ckgangvon
Besch ftigungsm glichkeitenf r Journalistergef hrt h tte. Zudemsahsie schwerwiegende
Gefahrenfr die fachlicheUnabhngigkeit desBundeskartellamtdie Monopolkommission
sprachsich fernergrunds tzlich gegen Sondermadnahmegwus,die strukturelleUmbr che in
einzelnerBrancheraufhaltensollen.Die Einf hrung besondereWettbewerbsmgelnfr Pres
seunternehmewerdeletztlich die BegehrlichkeitandereBranchemachAusnahmerwecken
unddamitdie allgemeineGeltungund AkzeptanzdesWettbewerbsrechtgef hrden.Die Mo-
nopolkommissiorregtejedochan, die Abgrenzungder Anzeigenm rktegegen berdem In-
ternetfortlaufendzu berpr fen unddie Anforderungeran eine Sanierungsfusioatwasgrot
z giger zu interpretierenJedochk nne esdenberoffenenUnternehmemicht erlasenwer-
den, die Sanieingsbed rftigkeit einer Zeitung oder Zeitschrift nachzuweisen.
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64.* Im inzwischenvorliegenderRegierungsentwuiZur SiebtenGWB-Novellesind die Vor-

schl gefr denPressebereichocheinmal berarbeitetworden.Erstenssoll £ unver ndertge-

gen ber dem Referentenentwurt der erweiterteGeltungsbereictder Fusionskontrollebei

Preseunternehmedurch eine Anhebungder Aufgreifkriterien eingeschr nkt werden.Zwei-

tensist eine berarbeiteteVersiondesAusnahmetatbestandsrgesehenDrittenssollenKo-

operationenzwischenZeitungverlagenim Anzeigenbereichumfassendvom Kartellverbot
freigestellt weden.

65.* Die Monopolkommissionbegr Ut, dassder berarbeitete Ausnahmetatbestanauf den
Bereich der Zeitungenbeschr nktist und seine Anwendungvon einer Erforderlichkeitspr-
fung abh ngt. Kritisch ist jedochzu sehendassdie Erforderlichkeitvermutetwird, wenndie
Anzeigen-und Beilagenerl sepro Monatsst ck in denletztendrei Jahrenr ckl ufig waren
odererheblichunterdemDurchschnittvergleichbareiZeitungenlagen.DieseVermutungskn
teriensind nichtgeeignettats chlich notleidendeZeitungenzu identifizieren,weil sie nur auf
die Anzegen- und Beilagenerl se und nicht auf das wirtschaftliche Ergebnis abstellen.

66.* Die berarbeitetenRegelungerzum Schutzder publizistischenVielfalt nacheiner Zei-
tungsfusionsind nicht geeignetdie beteiligtenZeitungenvor einerinhaltlichenAusd nnung
zu bewahren.Das Mitbestimmungs-oder VetorechtdesMinderheitsgesellschafteeichbei
der Einstellungder ZeitungendesErwerbersist eine so starkeEinschr nkungder unterneh
merischen Entscheidungsfreiheitgdass der Ausnahmetatbestandur dann zur Anwendung
kommenwird, wenn sich der Erwerberdaraufverlasserkann, dassder Minderheitsgesell
schaftemichtwirklich unabh ngighandelnwird. Im bri genist die Einstellungeinerder Zei-
tungenjederzeit m glich, solangeder Minderheitsgesellschaftelemzustimmt.Zudemist die
eingeschr nkte Kontrolle durchdasBundeskartellamiveiterhineinelaufendeVerhaltenskon
trolle, auchwenndasim Gesetzesentwuriicht klar zum Ausdruck kommt. Im Ergebnisgibt
der Regierungsentwurflas Wettbewerbsprinzipm Zeitungsbereiclauf, ohnedie publizistr
sche Vielfalt dadurch sichern zu k nnen.

67.* Die vorgesehendlissbrauchsklausetlie die AnwendungdesAusnahmetatbestandsis
schliedt,wennseinewiedeholte, zeitlich engaufeinandefolgendeAnwendungzur Begr n-
dungoderVerst rkung marktbédnerrschendestellungenderselbernternehmerauf r umlich
benachartenM rkten f hrt, wird die Bildung von Regionalzeitundeettennicht verhindern
k nnen, sonderrh chstensverlangsamenZudemist dasKriterium der"wiederholtenzeitich
eng auf einanderfolgenden Anwendung"vollkommen unbestimmt.Es ist nicht absehbar,
nachwelcherFrist eine neuerZusammenschlussrlaubtist. Geradebei einemso sensiblen
Bereichwie der Pressesind klare Regelungererforderlich.Es w re uderst problematisch,
wenneinepolitisch genehme/erlagsgruppesinekurzeWartefristzugestandebek me,w h -
rend andere Verlage | nger warten m ssten.

68.* Gegen berdemReferentenentwuiist als neuesElementvorgesehendassVereinbarun
genvon Zeitungsverlagerber die Zusammenarbeitn AnzeigenbereiclohneweitereVorbe-
dingungenvom Kartellverbotfreigestelltwerden.Die Monopolkommissiorh It dieseBestim
mungfr ebensgroblematisclwie die Erleichterungvon Fusionendurchden Ausnahmetat
bestandBei denvom Regigungsentwurins Auge gefassteriKooperationsm dichkeitengeht
eswenigerum Kosteneinsparugen, sondernvor allem darum,den Preis-und Qualit tswett
bewerbauf dem Anzeigenmarkizu beschr nken.Diese Anzeigenkartelleverdenzu h heren
Anzeigemreisenf h ren, insbesonderezulasterkleiner und mittlerer Unternelmen. Dem Re-
gierungsentwurfjehtesoffensichtlichdarum,durchdie Erm glichung einerwirtschaftichen
Ausbeutungvon Anzeigenkundemlie Vielfalt und Qualit t bestehenderedaktianeller Ange-
botezu erhalten Ein derartigesTauschgesch ft"pei demdie staatlicheGew hrung von Mo-
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nopolgewinnemit einer politisch erhofftenGegenleistungerkn pft wird, ist ordnungspoh

tisch ulerst problematischga esdie Wettbewerbsordnungls Legitimationwirtschaftlichen
Geschehengrunds tzlichuntergr bt. Auchist es ulerst zweifelhaft,ob die erh hten Gewin

netats chlich zur Sicherungvon bedrohterZeitungenvemwendetwerden.Esist davonauszu

gehendassdie meistenAnzeigenkooperationemwischenwirtschaftlicherfolgreichenZeitun

gen geschlossemwerden.Bei einer wirtschaftlich angeschlagenerzZeitung wird esfr die

Wettbewerbemwesenlich interessantesein, die Zeitung unter Ausnutzungdes Ausnahme
tatbestandesu bernehmen.m brigen ist zu erwarten,dasseineKooperationauf demAn-

zeigenmarktauchdie Wettbeverbsintensit tauf dem Lesemarkt verringernwird. Das wird

dazu f hren, dass auch die Leser h here Preise f r gesragQualit t zahlen werden.

69.* Zusammenfasseridmmtdie Monopolkommissiorzu der Empfehlung,dasssowohlder
berarbeiteteAusnahmetatbestaradsauchdie Freigabevon Anzeigenkooperationeabzuleh
nensind. Die Anhebungder Aufgreifschwellenist dagegent wie im Sondergutachtehbereits

dargestellt + wettbewerbspolitisch noch vertretbar.

Aktuelle Fragen des Ministererlaubnisverfahrens

70.* Im MinistererlaubnisfalE.ON/Ruhrgasattesich die Monopolkommissionin demnach
842 Abs. 4 Satz2z GWB gebotenerGutachtermehrheitlichgegeneine Genehmigungusge
sprochenln seinerVerf gung vom 5. Juli 2002 genehmigteder Bundeswirtschaftsminister
die Zusammeaschl sse unter Auflagen. Aufgrund einer Drittklage hat dasOLG D sseldorf
Bedenkergegendie Entscheidungye ulertunddenVollzug desZusammenschlussasisge
setzt.Der Bundeswirschaftsministehatin seinerzweitenErlaubnisentscheidungie Aufla-
gen geringf gig modifiziert und den Zusammenschlussrneutgenehmigt.Zuvor hatte die
Monopolkommissionin einem erg nzenden Sondergutachterdie neu hinzugekommenen
Aspektegew rdigt und dasVotum ihres erstenSondergutachtensum Ministererlaubnisfall
bekr ftigt, die beantragte Erlaubnis zu versagen und auch nicht unter Auflagen zu erteilen.

Im Januar2003 einigtensich die Beschwerdef hremit den Zusammenschlussbeteiligtém
einem aulergerichtlicheVergleich, nachdemsie von E.ON als Abfindung wirtschaftliche
Zugest ndnise in erheblichem Umfang erhalten hatten.

71.* Die Monopolkommissiorerstatteteein Sondergutachtem einemweiterenMinisterer
laubnisfall. Sie empfahl dem Bundeswirtschaftsministerdas Zusammenschlussvorhaben
Holtzbrinck/BerlinerVerlag, bei demesum denErwerb desTagesspiegelging, nicht zu ge-
nehmgen. Im Anschlussan die m ndliche Verhandlungim Bundeswirtschaftsministerium
wurdedenAntragstellerrvom Ministeraufgegebendie behaupteté&nverk uflichkeit desTa
gesspiegelsm einemneutralenyon einemDritten durchzuf hrenden'markt blichen" Verfah
ren nachzuweiserDie BeurteilungdiesesVerfahrenswar in der Hauptsaché&egenstandes
zweitenSondergutachterdger Monopolkommision zu dem Ministererlaubnisfall Die Kom-
missionhielt ihre im vorherigenGutachtenbegr ndeteEmpfehlungaufrecht,denbeantragten
Zusammenschluss abzulehnen und auch nicht unter Auflagen zu genehmigen.

72.* Im November2003hatder Holtzbrinck Verlagnachder R cknahmeseinesAntragsset
neAnteile andemTagespiegehn seinenehemaligerManagerPierreGerckensser udert. Der
Zusammenschlussurdeerneutuntersagtyveil nachEinsch tzungdesBundeskartellamtsler
Tagesspiegeauchnachseiner bernahme durchHerrn Gerckensweitehin demHoltzbrinck-
Konzernzuzurechnenst. Die Monopolkommissiorteilt dieseEinsch tzung. Sie misstauch
demUmstandgroeBedeutungoei,dassm FalleeinesWeiterverkaufsdlesTagesspiegelder
Holtzbrinck-Korzernzu 50 % des berschussesdesPreisesber demjetzigenKaufpreisbe
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teiligt sein soll. Aufgrund dieser Klausel hitte der Holtzbrinck-Konzern als Eigner des Berli-
ner Verlags deutlich weniger Interesse, dem Tagesspiegel Wettbewerb in seinen angestamm-
ten Westberliner Miarkten zu machen, auch ohne dass er die unmittelbare unternehmerische
Kontrolle iiber den Tagesspiegel behielte.

73.*% Zwischen dem Vortrag der Antragsteller im Ministererlaubnsiverfahren Holtzbrinck/Ber-
liner Verlag und der VerduBerung des Tagesspiegels an Herrn Gerckens besteht ein Wider-
spruch. Urspriinglich war vorgetragen worden, der Tagesspiegel mache erhebliche Verluste
und sei iiberhaupt nur in Kombination mit dem Berliner Verlag iiberlebenstidhig. Im Rahmen
des von Sal. Oppenheim organisierten Verkaufsverfahrens wurden Bieter abgelehnt, weil sie
nicht willens oder in der Lage seien, die Verluste des Tagesspiegels iiber lingere Zeit zu tra-
gen und insofern keine angemessene Bestandsgarantie geben konnten. Nach der VerduBerung
an Herrn Gerkens waren die Verluste des Tagesspiegels kein Thema mehr.

Die Widerspriichlichkeit des Vortrags der Antragsteller im Ministererlaubnisfall Holtz-
brinck/Berliner Verlag wirft ernsthafte Fragen nach dem Stil des Umgangs mit den vom Ge-
setz vorgesehenen Verfahren auf. Unterstellt man die Fihigkeit von Herrn Gerckens, den Ta-
gesspiegel trotz der dauerhaften Verluste als eigenstindiges Unternehmen zu fiihren, dann
hitten die Antragsteller mit einem sachlich falschen Vortrag neun Monate lang ein Verfahren
gefiihrt und erhebliche Ressourcen der dffentlichen Hand in Anspruch genommen, um dann
von einem Tag auf den anderen die gegenteilige Erkenntnis zu gewinnen. Ein solches Ver-
halten ist kaum anders als "missbriuchlich" zu bezeichnen.

74.*% In beiden Ministererlaubnisfillen stellte sich die Frage nach der Zulédssigkeit von Aufla-
gen. Das OLG Diisseldorf war im Dezember 2002 davon ausgegangen, dass begriindete Zwei-
fel an der RechtmiBigkeit der vom Bundeswirtschaftsminister im Falle E.ON/Ruhrgas verfiig-
ten Auflagen bestehen. Das OLG sah VerduBerungsauflagen als erlaubten Zweck der Aufla-
generteilung an, nicht dagegen Auflagen zur Beseitigung von Marktschranken, fiir Vertriebs-
regelungen oder Organisationsauflagen sowie Investitionskontrollen bei den an dem Zusam-
menschluss beteiligten Unternehmen.

75.% In einem von der Monopolkommission in Auftrag gegebenen Gutachten wird davon aus-
gegangen, dass zur Beurteilung der rechtlichen Grenzen fiir die inhaltliche Gestaltung von
Auflagen neben dem Verbot der laufenden Verhaltenskontrolle auch andere Grundsétze und
Regelungen der Fusionskontrolle wie des allgemeinen Verwaltungsrechts zu beriicksichtigen
sind. Uno actu zu vollziehende und zu iiberwachende auf die Marktstruktur gerichtete Maf3-
nahmen, wie z.B. VerduBerungsauflagen, sind demnach zulédssig. Problematisch sind dagegen
Auflagen zur Einflussbegrenzung und Offnungsauflagen. Unzulissig sind jedenfalls Organi-
sationsauflagen und Auflagen mit gesellschaftsrechtlicher Einflussnahme bei unveridnderter
Inhaberschaft der Kapitalbeteiligung.

76.* Die Monopolkommission hatte in der Vergangenheit mehrfach Klage dariiber gefiihrt,
dass das Bundeskartellamt und der Bundeswirtschaftsminister Freigabeentscheidungen mit
Auflagen verfiigt haben, die auf eine laufende Verhaltenskontrolle hinauslaufen. Sie schlédgt
die Aufnahme einer Vermutungsregelung in das GWB vor, die auf eine Abgrenzung von Ver-
haltensauflagen abstellt:

"Eine laufende Verhaltenskontrolle liegt im Zweifel dann vor, wenn die Bedin-
gungen oder Auflagen Handlungen zum Gegenstand haben, die mehr als zwei
Jahre nach Bestandskraft der Entscheidung des Bundeskartellamtes vorzunehmen
sind."
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77.* Die in dergeplanterGWB-Novellef r PressefusioneworgesehenéufhebungdesVer-
bots von Verhaltensauflagemst zwar wieder gestrichenworden. Aber die in 8 36 Abs.1a
GWB-E im SinneeinesVermutungstatbestandgnannter/orkehrungerfallen unterdie Ka-
tegorieder Matnahmereur EinflussbegrenzungjerenEinhaltungandauerndzom Bundes
kartellamt zu berpr fen w ren.

78.* Die R ckname der Beschwerdemwvon Verfahrensbeteiligteim Falle E.ON/Ruhrgasat
zu arhaltenderDiskussionenber denRechtsschutDritter in Kartellverfahrengef hrt. Ins-
besondere das "Abkaufen" d@eschwerderechtend die Bef rchtung, dass die Aus bung der
Drittklagebefugnise zu Blockadezweckemnit der Folge von Investitionshemmnissemiss
brauchtw rde, habenzu einem Novellierungsvorschlagm Referentenentwurkur Siebten
GWB-Novelle gef hrt. AufschidbendeWirkung einer Beschwerdesoll nur dannangeordnet
werdenk nnen, wennder Beschwerdehrer geltendmacht,dasser durcheine Erlaubnisin
seinen Rechten verletzt w rde.

Die Monopolkommissiorhat sich gegendiesenGesetzesvorschlagusgesprochenyeil nach
ihrer Auffassungdamit der gesamteDrittrechtsschutausgehebeliv rde. Fr denFall, dass
der VorschlagdennochGesetzwird, sollten zus tzliche Schutzvorkehrungefr den Dritt-
schutzgetroffenwerden.Dazugeh rt die Einf hrung einerVerbandsklagedie nicht von ei-
ner Geltendmachunginer suljektiven Rechtsverletzung@bh ngig gemachtwerdend rfte.
Gegebenenfallss re daranzu denkengein Rechtder Verbraucherschutzorganisatienf Bei-
ladungim Gesetzzu verankernMit diesemRegdungsvorschladiele sich zugleichdasPro
blem des "Abkaufens" von Beschwerden Dritter | sen.

79.* Insbesonderem Falle Holtzbrinck/BerlinerVerlag ist deutlichgewordendassdasBun
deswirschaftsministeriumm Einzelfall nicht ber die fachlichenM glichkeiten verf gt, um
vorgetragend atbest ndevollst ndig und abschlieGendv rdigen zu k nnen. Die Monopot
kommissionsiehtdaher die Notwendigkeit,von den Antragstellernzu verlangendasssie ih-
ren Darlegungspflichtergen gen, ohne Nachbesserungsm glichkeiteim Verfahrenselbst,
sowiedie Beweisanforderugenan sie zu erh hen; selbstgeringeZweifel w rden einenord-
nungspolitischerVorrang fr die ErhaltungwettbewerblicheMarktstrukuren zulastendes
Zusammenschlussvorhabens begr nden.

Die nachtr gliche Beibringungvon entscheidungserheblichéraktenund Argumentenf hrt

zu Prablemenbei derMinistererlaubnisentscheidunBie Monopolkommissiorempfiehlt,nur
solchelnformationenals erheblichzuzulassengdie zum Zeitpunktder m ndlichen Verhand
lung, aufgrund welcher die Entscheidung getroffen wird, bekannt sind.

80.* Aus denj ngsten Ministererlaubnisf llenlassensich grunds tzliche Fragenzum Ver-
st ndnis desInstrumentsder Ministererlaubnisableiten.Im Falle von E.ON/Ruhrgadiel sich
dasKonzeptder Versogungssicherheials Gemeinwohlanliegeformulierenohneunmittet
barenBezugzu einemderam ZusammenschludseteiligtenUnternehmenDagegerwurdeim
Falle Holtzbrinck/Betiner Verlag das Gemeinwohlanliegemnmittelbaran die Existenzdes
Tagesspiegelals eigenst rdiger Zeitung gebundenMit dem Versuch,das AbstractumZei-
tungsvielfaltzur Grundlaye einer Art Existenzgarantiér ein einzelnedJnternehmerzu ma-
chen,werdenPrivilegienin Anspruchgenommen,die nicht in eine auf Leistungabstellende
marktwirtschaftlicheOrdnungpassenEsist daherfraglich, ob dasinstrumentder Ministerer
laubnis im Fall Holtbrinck/Berliner Verlag berhaupt angemessen ist.
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Novellierung der Handwerksordnung

81.* Zur ReformdesHandwerksrechta/urdenEnde2003zwei GesetzererabschiedeKern-
st ck der Neuregelung sind

die Beschr nkungdesMeisterzwangwon fr her 94 auf nunmehr41l Handwerke(Anlage
A der HwO)

die Erleichterungdes Marktzugangam zulassungspflichtigetdandwerkf r Altgesellen
(8 7b HWO),

die Aufgabe des Inhaberprinzips bei der Handwerksaus bugA&s. 1 HwO),

ein erleichterterMarkzugangim Handwerkfr Ingenieure,Hochschulabsolventennd
staatlich gepr fte Techniker (8 Abs.2 HwO),

die VereinfachungdesQualifikationsnachweisefsr B rger ausanderenEU-Staaten(8 9
Abs. 2 HwWO),

die abgestufte Befreiung von Kammerbeitr gen f r Existenzgr nder (8§ 113 Abs. 2 HwWO),

die Erleichterungder selbst ndigenAusf hrung einfacherhandwerklicherT tigkeiten (8 1
Abs. 2 HwWO).

82.* Als Ziel der Novelle wird in der Begr ndung desGesetzentwurfglie berwindung der
Struktukrise im Handwerkgenannt.Den urspr nglichen Gesetzeszweclkjas "Interessean
der Erhaltung und F rderung eines gesundenleistungsf higen Handwerksstandesls
Ganzen" hatdasBundesverfassungsgerichits besonderswvichtigesGemeinschaftsgudese
henund die mit der HandwerksordnungerbundendEinschr nkungder Berufsfreiheitin set
nem Grundsatzurteilyon 1961 als vereinbarmit der VerfassungargesehenDie Gesetzesbe
gr ndung zur Novelle derHandwerksordnungtellt heuteallerdingsnur nochauf die "Gefah
rengeneigtheitund die Ausbildungsleistungls Zulassungsschranken Handwerkab. Damit
liegenfr eine Beurteilungder verfassungsrechtlichedul ssigkeit der Handwerksordnung
nicht mehr die Grundlagenvor, die fr das Grundsatzueil des Bundesverfassungsgerichts
von 1961 madgeblich waren.

83.* Die Monopolkommissiorsiehtnachwie vor die Gefahrengeneigtheitn Handwerknicht
alsstichhaltigeBegr ndungf r marktregelnd&€ulassungsbeschr nkungem.F r Gesellenn
gefahrengeeigtenHandwerksberufererscheinteine besondereZusatzqualifikatiomicht er-
forderlich. Wenn mandasgeltendeHaftungsrechnicht f r ausreichend It, soist die Ver-
pflichtung zu regelm GigengefahrenspezifischeAus- und Fortbildungenzielf hrender als
eineeinmaligzu absolvierend®eisterpr fung.Auchfr die Ausbildungsleistungind Anfor-
derungenn Form einer Meisterqudikation unverh Itnism Qig.

84.* Die Negativ-Abgrenzungler "wesentlichenT tigkeiten" als Kriterium fr meisterfreies
selbst mdigesHandwerk.die letztlich nur denErgebnisserer h chstrichterlichenRechtspre
chung Rechung tr gt, schafft nach Auffassungder Monopolkommissionkeine rechtliche
Klarheit. Die Unbestimmtheitder Rechtsbegriffemachtesdemselbst ndigerHandwerkeim
Einzelfall schwierigbis unm glich, die Rechtm Gigkeitdervon ihm im zulassungspflichtigen
HandwerkohneMeisterbriefausgef hrtenArbeitenzu beurteilen Das Bundesverfassungsge
richt hatin seinemUrteil vom 7. April 2003denAnsprucheinesGewerbetrddenderauf K| -
rung von Zweifelsfragenzur rechtlichenZul ssigkeit seinerT tigkeit best tigt. Eshatin die-
semZusammenhandas Rechtauf effektiven Rechtsschutbetont,da es einemBetroffenen
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nicht zuzumuten sei, "die Kldrung verwaltungsrechtlicher Zweifelsfragen auf der Anklage-
bank erheben zu miissen."

Der Bundesverband unabhiingiger Handwerkerinnen und Handwerker hatte nach einer Umfra-
ge festgestellt, dass weder die zustindigen Bundes- und Landesministerien noch die zustindi-
gen Ordnungsbehorden Hinweise liefern konnten, die fiir eine Auflistung "wesentlicher Tétig-
keiten", fiir deren selbstédndige Ausiibung ein Meisterzwang besteht, brauchbar waren.

85.*% Die Monopolkommission sieht die Handwerksnovelle 2004 als wichtigen — wenn auch
nicht als abschlieBend anzusehenden — Schritt zur weiteren Liberalisierung des Handwerks.
Von der Freigabe von 53 der frither 94 zulassungspflichtigen Handwerke sind 90 % der Be-
triebe nicht betroffen.

Durch die Umwidmung des Gesetzeszwecks ist die Frage nach der verfassungsrechtlichen
Reichweite und Zuldssigkeit einer Beschriankung des Berufszugangs im Handwerk wieder of-
fen. Weder die Gefahrengeneigtheit noch die Ausbildungsleistung in verschiedenen Handwer-
ken rechtfertigt nach Auffassung der Monopolkommission eine Marktzugangsbeschridnkung.

Die neuen Vorschriften zur Auflockerung des Meisterzwangs enthalten bestimmte Risiken fiir
eine effektive Durchsetzung infolge von Interessenkollisionen. Die Abgrenzung zwischen
meisterpflichtigen und zulassungsfreien Téatigkeiten werden in der Regel von den Handwerks-
kammern vorgenommen. Diese besitzen einerseits die erforderliche Sachkunde, verfiigen aber
wegen ihres gesetzlichen Auftrags, die Interessen der Kammerangehorigen zu vertreten, nicht
tiber die fiir die Sache gebotene Neutralitit; dies geht zulasten der potentiellen Unter-
nehmensgriinder. Die Erleichterung der selbstiindigen Betriebsfiihrung fiir Altgesellen ist nur
insoweit zu begriien, weil sie die Inldnderdiskriminierung, fiir die es weiterhin keine sachli-
che Rechtfertigung gibt, auch in den Anlage-A-Handwerken abbaut; eine Gleichstellung mit
den Voraussetzungen, unter denen sich EU-Biirger in Deutschland als Handwerker selbstén-
dig betitigen diirfen, wire nach Auffassung der Monopolkommission fiir den Gesetzgeber der
richtige Weg gewesen. Dies gilt umso mehr, als das Problem der Inldnderdiskriminierung in-
folge der Osterweiterung der Europdischen Union an Brisanz zunehmen wird. Die Altgesel-
len-Regelung setzt den Nachweis vorheriger selbstindiger Titigkeit voraus; wenn dieser
Nachweis durch eine Bestitigung des fritheren Arbeitgebers gefiihrt werden muss, dann ent-
scheidet dieser iiber einen moglichen kiinftigen Konkurrenten in der gleichen Branche und
eventuell innerhalb der gleichen Region. Nach Auffassung der Monopolkommission sollte der
unbestimmte Rechtsbegriff der leitenden Téatigkeit durch objektiv nachpriifbare Kriterien kon-
kretisiert werden, deren Anwendung nicht dem Meister und auch nicht den Handwerksorgani-
sationen iiberlassen wird.

86.* Die Monopolkommission spricht sich weiterhin fiir die génzliche Abschaffung des Meis-
terzwangs als Voraussetzung fiir den Marktzugang im Handwerk aus. Sie hatte bereits friiher
darauf verwiesen, dass die Verhiltnisse im Handwerksgewerbe keine wirtschaftliche Sonder-
stellung und damit auch keine rechtlichen Ausnahmen innerhalb der Gewerbeordnung recht-
fertigen. Das gilt gleichermafen auch im Rahmen der heutigen, veridnderten gesetzlichen Be-
griindungen in einigen — weniger gewordenen — Handwerksbereichen. Auslidndische Erfah-
rungen, aber auch der Vergleich von Handwerken mit und ohne Meisterzwang in Deutschland
lassen die Begriindung fiir eine Fortsetzung der Regulierung als wenig stichhaltig erscheinen.
Die Einfiihrung einer Meisterpriifung auf freiwilliger Basis in den nicht zulassungspflichtigen
Handwerken trigt dem Bediirfnis, in der Offentlichkeit und im handwerklichen Wettbewerb
ein Qualititssignal zu geben, Rechnung und ist daher — iibereinstimmend mit fritheren Emp-
fehlungen der Monopolkommission — eine wichtige Verbesserung der rechtlichen Rahmen-
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bedingungen fiir das Handwerk. Die mit der gegenwiértigen Novellierung der Handwerksord-
nung seitens der Regierungsfraktion verbundene Erwartung, das Handwerksrecht "zukunftsfa-
hig, zukunftssicher und europafest zu machen", konnte um so mehr in Erfiillung gehen, wiirde
man noch stidrker auf die Liberalisierung setzen und géinzlich auf eine Regulierung in Form
des Meisterzwangs verzichten.

Neues Untersagungskriterium in der Fusionskontrolle?

87.* Die novellierte europdische Fusionskontrollverordnung (FKVO), die am 1. Mai 2004 in
Kraft getreten ist, enthélt auch ein neues materielles Untersagungskriterium. Wihrend es bis-
her auf die Begriindung oder Verstirkung einer marktbeherrschenden Stellung ankam, stellt
das neue Kriterium auf die "erhebliche Behinderung wirksamen Wettbewerbs" ab. Allerdings
wird die Marktbeherrschung als Beispiel fiir eine erhebliche Wettbewerbsbehinderung wei-
terhin erwihnt. Da die englischsprachige Version der FKVO ein "significant impediment to
effective competition" verlangt, hat sich fiir das neue Kriterium bereits die Bezeichnung
SIEC-Test eingebiirgert. Eine weitere Neuerung findet sich in den Erwédgungsgriinden zur no-
vellierten FKVO. Danach konnen Effizienzvorteile in Zukunft zur Freistellung eines Zusam-
menschlusses fithren, wenn sie die wettbewerbsschiddlichen Folgen der Fusion zumindest aus-
gleichen.

88.* Eine angemessene Bewertung des neuen Untersagungskriteriums ist nur moglich, wenn
man andere, damit zusammenhingende Reformen in die Betrachtung mit einbezieht. Diese
Reformen sind Teil eines "more economic approach"”, mit dem die Kommission versucht, ihre
Wettbewerbspolitik stirker auf explizit 6konomische Analysen zu stiitzen. Dazu gehoren im
Bereich der Fusionskontrolle insbesondere die Verdffentlichung von Leitlinien iiber die Be-
urteilung von Zusammenschliissen sowie die Ernennung eines Chefokonomen.

Hintergrund des "more economic approach" in der Fusionskontrolle ist der Vorwurf vieler
Okonomen, die bisherige Amtspraxis sei oft nicht auf fundierte ckonomische Analysen ge-
stiitzt gewesen, sowie drei Entscheidungen des Gerichts erster Instanz, in denen Untersa-
gungsentscheidungen aufgehoben und die wettbewerbliche Argumentation der Kommission
teilweise harsch kritisiert wurde.

Der verstirkt 6konomische Ansatz zeigt sich besonders deutlich in den inzwischen verof-
fentlichten Leitlinien zur Beurteilung horizontaler Fusionen. Die Kommission rezipiert dort
einige traditionelle Modelle aus der Monopol- und Oligopoltheorie. Bei den wettbewerbs-
schéddlichen Effekten steht nicht die juristische Unterscheidung zwischen Einzelmarktbeherr-
schung und kollektiver Marktbeherrschung im Vordergrund; vielmehr wird zwischen unilate-
ralen und koordinierten Effekten unterschieden.

89.* Zwar war die Einfithrung einer stirker 6konomisch geprigten Amtspraxis nicht von der
Anderung des Untersagungskriteriums abhingig. Jedoch kam die Frage auf, ob im Marktbe-
herrschungskriterium eine "Liicke" bestehe, weil nicht alle 6konomisch relevanten Wettbe-
werbsschédden erfasst werden konnten. Die Diskussion bezog sich dabei hauptsichlich auf die
unilateralen Effekte im Oligopol und wurde vor allem am Beispiel des Airtours-Falles ge-
fiihrt. Die Kommission hatte den Zusammenschluss zwischen den britischen Touristik-Unter-
nehmen Airtours und First Choice untersagt, weil sie die Entstehung einer kollektiven beherr-
schenden Stellung befiirchtete. Das Gericht erster Instanz hob diese Entscheidung auf, da sei-
ner Ansicht nach die Voraussetzungen fiir eine kollektive Marktbeherrschung nicht nachge-
wiesen waren. In der Urteilsbegriindung stellte das Gericht nur auf die Voraussetzungen fiir
koordinierte Effekte ab. Einige Beobachter waren aber der Meinung, dass im Airtours-Fall
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auchunilateraleEffekte im Oligopol zu pr fen gewesernw ren. Nach der Entscheilungwar
aberunklar, ob dieseEffekte mit demBegriff der Marktbeherrschungollst ndig erfasstwer-
den k nnen.

Jedochwar mit der Airtours-Entscheidungy chstensdie GefahreinerL cke im Marktbehers
schungsteshachgewiesenTrotzdementschiedman sich, das Untersagungskriteriurau n-
dern, um im Bereich der unilateralen Effekte f r Rechtsklarheit zu sorgen.

90.* Die Monopolkommissiorbef rwortet dasVorhaben die europ ischeFusionskontrollen
st rkeremMad auf konomischeAnalysenzu st tzen. Siebegr 0t auch,dassausGr nden der
Rechtssicherheitler Begriff der Marktbeherrschungls Beispiel fr eine erheblicheWett
bewerbsbehinderungrhaltenbleibt. Sie weist Auslegungenzur ck, die den Marktbehers
schungstestur nochals Regelbeispieansehenyielmehrliegt bei Begr ndungoderVerst r-
kung einermarktbeherrschendedtellungstetseine erheblicheWettbewerbsbehinderungpr.
Die Entstehungron Effizienzvorteilenund ihre Weitergabean die Verbraucheist davon ge-
trennt zu pr fen.

91.* Die Monopolkommissiorh It esgrunds tzlichfr w nschenswertdassauchin derdeut
schenFusionskontrollest rker auf konomische Analysenabgestelltwird. Daf r ist esaber
nicht unbedingtnotwendig,vom bisherin DeutschlandyeltenderMarktbeherrschungsteab-
zugehen Auch w re die Einf hrung eines"more economicapproach"mit gewissenpraktr
schenProblemerverbundenlnsbesondee ist zu fragen,wie die Gerichtemit konomischen
Argumentenund Beweismittelnumgeénenw rden. Zudemk nnte die offene und teilweise
missverst ndlicheFormulierungdes SIEC-Testszum Einfallstor f r industriepolitischmoti-
vierte Erw gungen werden.

92.* Die Monopolkommission t deshalkentschiedenlavonab, denSIEC-Testbereitsin der
aktuellenSiebtenGWB-Novellein dasdeutscheRechteinzuf hren. Allein der Wunschnach
Harmonisierungnit demeurop ischenRechtkanneine nderung nicht rechtfetigen. Es gibt
keinerechtlichenoder praktischenGesichtspunktedie eine sofortige Anpasungerforderlich
machenw rden. Geradeweil der SIEC-Testnurim Zusammenhangit der Einf hrung eines
"more economicapproach”sinnvoll w re, sollte die Entscheidungdar ber erst nach einer
grundlegendemiskussionerfolgen.Sollte esdannzu einerEntscheidundgr dasneueUnter
sagungskriteriunkommen,best ndef r die betroffenerKreiseausreichen&eit, sich auf die
neue Amtspraxis vorzubereiten.

93.* Die Monopolkommissiorh It esaberf r w nschenswertdassdasBundeskarteimtbe-
reitsjetzt seine konomischeKompetenzst rkt undinstitutionalisiert.Diesk nnte nachAuf-
fassung der Monopolkommissionam bestendurch die Einf hrung eines konomischen
Grundsatzreferatsrfolgen.Dazuist m glicherweiseeine Auswetung der Personalressourcen
des Amtes netendig.

94.* Kurz vor Redaktionsschlusslieses Hauptgutachtendiat das Bundesministeriunf r
Wirtschaftund Arbeit ein Diskussionspapierersandtdassichfr eine bernahme desSIEC-
Testsin die deutsche~usionskontrolleaussprichtVieles deutetdaraufhin, dassan eine Re-
form desUntersagungskriteriumigereitsin der SiebtenGWB-Novelle gedachtwird. F r die
Monopolkommissiorist unverst ndlich,wieso ein derartigerVorschlagerstjetzt in die De-
batte eingef hrt wird; die wesentlicheninformationen ber dasneueeurop ischeUntersa
gungskriteriumwarenjedenfallsseit Anfang dieseslahresdbekanntNach Ansichtder Mono-
polkommissiorw re es ulerst problematischyvenn ber einewettbewerbspolitisclzentrale
Fragewie dasUntersagungskriteriurder Fusionskontrollen einem,abgek rztenVerfahren®
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ohnefundierteDiskussionentschiedenverdensollte. Sie appelliertdeshalban den Gesetzge
ber, die Beratungenber die bernahme desSIEC-Testan dasGWB auf die Zeit nachder
Verabschiedung der Siebten GWB-Novelle zu verschieben.

Fortschritte bei der Entwicklung der Konzentrationsstatistik

95.* Die Monopolkommissiordr ngt seit Endeder achtzigerJahredarauf,dassin deramtli-

chenWirtschaftsstatistikdnternehmemicht nur im SinnerechtlicherEinheiten,sondernals

wirtschaftliche Entscheidungseinheitegrfasstwerden.Die Europ ische Union verfolgt zur

Beobackung des Wettbewerbsund der Konzentrationim GemeinsameiMarkt seit langem
das entsprechend@iel, Unternehmengdie aus einem Komplex rechtlich verselbst ndigter
Einheitenbestehenund Unterneimensgruppeninsbesonderéen Gestaltvon Konzernen,zu

erfassenDie hierzu bereits1993 vom Europ ischenRat erlassener/erordnurgen wurden
vom Statistischen Bundesamt jedoch bisher nicht angewendet.

96.* Der deutschesesetzgebenat 1998 zur Anwendungdeseurop ischenRechtsin deramt
lichen Stdistik vorgesehenKontrollbeziehungerewischenverbundenenUnternehmenm
amtlichenUnternehmensregisteu erfassenDies ist bislangnicht geschehenEnde2000 hat
derDeutscheBundestaglasStatistischdBundesamin § 47 Abs. 1 GWB zus tzlich verpflich-
tet, Unternehmensgruppemm Rahmender gesetzlich vorgeschriebenerKonzentratons
bericherstattungder Monopolkommissioreu ber cksichtigen.Das Amt hatteauchdiesege-
setdiche Vorschrift bis Mitte 2002 nicht vollzogen.

97.* Nachdemein EndedesStillstandsder Bundesstatistilauf diesemGebiet nicht absehbar
war, habendie Staistischen mter der L nder die Initiative ergriffen und ein gemeinsames
Konzeptentwickelt,um Unternehmensgruppan den amtlichenkonzentrationsstatistischen
Aufbereitungerf r die Monopolkommissionzu ber cksichtigen.DiesesKonzeptist fr das
Produzierendé&ewerbeim Berichtgahr 2001 erfolgreichangewendetvordenund liegt den
empirischen Ergebnissen in Kapitel Il siis Gutachtens zugrunde.

98.* In einer Bund-L nder Arbeitsgruppe der das StatistischeBundesamtf nf Statistsche
Landes mter(stellvertretend r die brigen Bundesl nder)und die Monopolkommissioran
geh ren, wurde mit grolemEngagementnd Sachkundesin methodische&onzeptentspre
chendden Anforderungerf r dasF nfzehnte Hauptgutachtemer Monopolkommissiorent
wickelt.

Als ErgebnisdesVerfahrensvurdenvon deramtlichenStatistikin der400.000gruppenzuge
h rige Unternehmemuumfassendedatei der Monopolkommissiorf r dasProduzierendé&e
werbeunterdendort 38.198Unternehmerimit 20 und mehrBesch ftigten)17.461Unternehl
men als Mitglied einer Unternelmensgruppedentifiziert. Danachentfallenim Produzieren
den Gewerbe im Jahr 2001

45,7% der Unternehmen,

81,8% der Ums tze und

73,6% der Anzahl der Besch ftigten

auf Unternehmensgruppeie zust ndige Fachgruppam StatistischerBundesamtat das
Gesamtergebnisachverschiedenerstrukturmerkmalergegliedert; die Ergebnissesind Ge-
genstand von Kapitél dieses Gutachtens.

99.* Die Monopolkommissionbeabsichtigteweiterhin, die statistischerfasstenUnterneh
mensgrupperdaraufhin zu pr fen, inwieweit sie als innerhalb der Wirtschaftszweigeals
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Wettbewerbsgruppen zu bewerten sind. Die von der Monopolkommission hierzu beim Statis-
tischen Bundesamt als Zusatzaufbereitung fiir Bundeszwecke beantragte Analyse der Kon-
trollbeziehungen der Unternehmensgruppen wurde durch eine Entscheidung der Leitung des
Statistischen Bundesamtes aus rechtlich und sachlich nicht nachvollziehbaren Griinden ver-
hindert. Die Kommission konnte daher das empirisch und methodisch grundlegende Kapitel 1
dieses Gutachtens zur wettbewerbspolitischen Bedeutung der Struktur von Beteiligungsnetzen
und der Gruppenbildung deutscher Unternehmen nicht erstellen.

Uber den Antrag der Monopolkommission zur Durchfiihrung einer Strukturanalyse hatte das
Statistische Bundesamt nach mehrmonatiger Priifung entschieden, diese Analyse fiir die Kom-
mission selbst durchzufiihren. Voraussetzung sei jedoch, dass die Monopolkommission dem
Statistischen Bundesamt fiir die rund 17.000 Unternehmen betreffende Analyse lizenzrecht-
lich Zugang zu sdmtlichen rund 400.000 Einzelangaben der privaten Datenanbieter iiber grup-
penzugehorige deutsche Unternehmen verschaffte. Die mit dem Erfordernis der statistischen
Geheimhaltung begriindete Forderung ist fiir die Monopolkommission nicht nachvollziehbar
und kann nur als sachfremd und rechtlich fehlerhaft bezeichnet werden.

Dariiber hinaus hitte die Weiterleitung der Daten einen Bruch vertraglicher Vereinbarungen
der Monopolkommission mit den privaten Datenanbietern bedeutet. Die vertraglichen Bin-
dungen der Monopolkommission als unselbstindiger Einrichtung des Bundes ohne eigene
Rechtspersonlichkeit binden jedoch den Bund als Rechtstriager und alle nachgeordneten Stel-
len. Eine Aufforderung an die Monopolkommission zum Vertragsbruch durch das Statistische
Bundesamt kommt insofern dem Versuch zu einem eigenen Vertragsbruch des Amtes gleich.

Das Statistische Bundesamt setzt sich zugleich in Widerspruch zu den strengen sanktionsbe-
wehrten Anforderungen, die es — zu Recht — zum Schutz der eigenen Daten verlangt. Das
Bundesamt hat mit seiner unbegriindeten Blockade nicht nur das Vertrauen privater Datenan-
bieter beschadigt, sondern auch seine Pflicht zur Durchfithrung von Zusatzaufbereitungen fiir
Bundeszwecke nach dem Bundesstatistikgesetz verletzt und die Erwartung des Gesetzgebers
und der Bundesregierung, mit der Novellierung von § 47 Abs. 1 GWB wettbewerbspolitisch
aussagekriftige Ergebnisse zu gewinnen, konterkariert.

100.* Auch fiir die kommenden Gutachten der Monopolkommission hilt das Statistische
Bundesamt an seiner Forderung fest, dass die Monopolkommission dem Bundesamt Angaben
tiber die Gesamtwirtschaft zur Verfiigung zu stellen hat, auch wenn sich die Konzentrations-
berichterstattung nach Unternehmensgruppen nur auf ausgewihlte Wirtschaftsbereiche be-
zieht. Das bedeutet, aus den rund 3. Mio. deutschen Unternehmen die rund 400.000 gruppen-
zugehorigen Unternehmen zu ermitteln, auch wenn die amtliche Statistik, wie im Falle des
Produzierenden Gewerbes, lediglich 4 % dieser Angaben verarbeiten konnte. Der Marktwert
der vollstdndigen Angaben und ihrer Aufbereitung iibersteigt 1 Mio. . Die damit verbundene
Verschwendung offentlicher Mittel ist nicht vertretbar. Die Vorschrift des Gesetzes in § 47
GWB zur Beriicksichtigung von Unternehmensgruppen in der amtlichen Statistik wire zu-
kiinftig nicht vollziehbar.

101.* Ebenfalls schwer wiegt, dass das Statistische Bundesamt hierzu dem Deutschen Bun-
destag kurz vor Ende der Legislaturperiode im September 2003 einen Bericht mit gravieren-
den fachlichen Mingeln vorgelegt hat. Der Bericht hitte zu falschen politischen Schlussfolge-
rungen verleiten konnen und begriindet Zweifel an der Loyalitit des Statistischen Bundes-
amtes gegeniiber dem Deutschen Bundestag. Das Bundesamt vermittelt den Eindruck, der
Auftrag des Gesetzgebers zur Erfassung von Unternehmensgruppen nach § 47 Abs. 1 GWB
sei technisch weitgehend nicht vollziehbar und verursache unverhiltnismiBig hohe Kosten.
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Diesist offensichtlichunzutreffend Das Amt war bereitsvor AbschlussdesBerichtsausden
Statistischenmtern derL nder daraufhingewiesenworden,dassdasvon ihm angewendete
Verfahrenfachlich unangemessennd ineffektiv sei. Dasvon denL ndern enwickelte, we-
sentlich leistungsf higereund kosteng nstigeredatentechnisch&onzeptist Grundage der
vorliegenden Berichterstattung der Monopolkommission in Kapitel Il.

102.* Esfragt sich, ob die strittige EntscheidungspraxidesStatistischerBundesamtedurch
einewirksameRechts-und Fachaufsichh tte unterbunderwerdenk nnen. Zuk nftig sollte
sichergestelltsein, dassdie nach 847 Abs.1 GWB vorgeschriebenetntersuchungerler
Monopolkommissiomicht mit administrativerMitteln verhindertwerden.Soweitdie Defizi-
te bei der Rechtsanwendunguf staistikrechtlichenAuslegungsfragemeruhen erscheintes
fr die Zukunft erforderlich,die Rechtgrundlagenn § 47 Abs.1 GWB nachdenvorliegen
denErfahrungereu pr zisieren.Die Monopolkommissionw rde die AuffassungdesBundes
ministeriumsdesinnerendasssichdie RegelungderzwischenMonopolkommissiorund Sta
tistischemBundesamstrittigenFragenausdemWortlaut desGesetzegrschlielenassentei-
len, wenndie Selbstverst ndlichkeibkzeptiertw rde, dassdie Monopolkommissiorentspre
chend§ 47 GWB gemeinsamnmit demStatistischerBundesameine Statistikf r Bundeszwe
cke (Bundesstatistikund nichtfr "eigene"Zweckeerstellt. DieseAufgabeverlangteinetat
s chliche undrechtlichengeKooperationunterdenjeweiligenStellenund denAustauschder
erforderlichen Angaben.

103.* Die Monopolkommissionhat die Notwendigkeiteiner nderung von 8 47 GWB zur
Pr zisierungder RechtslageschonmehrfachvorgetragenDies ist bereitswegender fachlich
notwendigenEinbindungder Statistischenmter der L nder fr die zuk nftige Arbeit der
KommissionunabweisbarEiner entsprechendeAnregungdes DeutscherBundestage$ol-
gendschl gt die Monopolkommissiordahervor, 8 47 GWB durch einenneuenAbsatz2 zu
erg nzen.M glicherweise k nnte die erforderlicheZusammenarbetwischender Monopot
kommissionund den Statistischenmtern desBundesund der L nder auchaufgrundeiner
gesetzlichererm chtigungfr eineVerordnunggeregeltwerden,die vom Bundesministerium
fr Wirtschaftund Arbeit im Einvernehmemit demBundesministeriundesinnernzu erlas
sen w re.
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I.  Wettbewerbspolitische Bedeutung der Beteiligungsnetze und der Gruppen-
bildung der Unternehmen

104.* Die Monopolkommissiorhatteim RahmenhresgesetzlicherAuftragsvorgesehendie
vom StatistischeBundesamt r die Monopolkommissiorberechnetelkonzentrationsstatisti
schenErgebnisseeum Zusammenhangwischender Gruppenbildungder Unternehmerund
den Konzentrationsgradinter wettbewerbspolitischeesichtspunktem her zu analysieren
und zu bewertenDieseUntersuchungvurde von der Leitung desStatistischerBundesamtes
blockiert. Dadurchkonnte die MonopolkommissiordiesenTeil ihres gesetzlichermAuftrags
nicht erf llen.
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I1. Stand der wirtschaftlichen Konzentration in den Wirtschaftsbereichen und in
der Giiterproduktion unter Beriicksichtigung von Unternehmens- und Anbie-
tergruppen

105.* Die Monopolkommissiorhat erstmalsmit demvorliegendenHauptgutachtemlen Ein-
flussder Konzern-und Gruppenbildungron Unternehmernund Anbieternauf denKonzentra
tionsgradin der WirtschaftuntersuchtDies war m glich, nachdemder Gesetzgebein § 47
Abs. 1 GWB das StatistischeBundesam001 verpflichtet hat, die Angabender Monopot
kommissionzur Verflechtungder Wirtschaftin den konzentrationsstatistischekufbereitun
genfr die Monopolkommissioreu verwendenMit der Ber cksichtigungder Konzern-und
Gruppenbildungwird zugleichlangj hrigen Forderungerder Europ ischenUnion und der
Bundesregierung entsprochen. Die bisherigen konzentrationsstatistischen Ergebnisse der amt
lichen Statistik warenerheblichverzerrt,da dieseausgehendon einemformalenUnterneh
mensbegriffauf die jeweils kleinstenrechtlichenEinheiten,nicht aberauf die wirtschatftlich
relevanten Entscheidungseinheiten abstellt.

106.* Zum Berichtsjahr2001 hat die Monopolkommissionunter den insgesamtrund 3,31
Mio. deutscherlUnternehmer895.409konzern-und gruppenzugeh rigddnternehmen(ein-
schliedlichKonzernenund sonstigerkontrollierte Verb nde) ermittelt, die jeweils einervon
121.360 Unternehmensgruppeangeh ren. Insgesamtumfassenrund 80 % der Unternehl
mensgrupperbis zu drei UnternehmenDie Besetzungszahlesind jedoch breit gestreut;
2.310Unternehmergrupgpenkontrollierenzehnbis 19 Unternehmen30 Unternehmensgrup
penmehrals 200 Unternehmerund zehnUnternehmensgruppétontrollieren ber 500 Un-
ternehmen.

3,31 Mio. Unternehmen mit Sitz in Deutschland

I+

davon 40,1 % Tochtergesel | schaften
+ davon 66,7 % kontrollierte Tochtergesell schaften

I+

davon 28,7 % kontrollierte Tochtergesel | schaften und Unternehmen al's ultimative Eigner

+ davon 47,4 % gruppenzugeh rige Unternehmen in Gruppen mit zwel und
mehr Unternehmen

107.* DasvorliegendeHauptgutachtemeschr nktsich auf eine deskriptiv-statistischénaly-
se zum Einfluss der Gruppenbildungauf den Konzentrationsgraim Rahmender amtlichen
Statistik. Eine Untersuchungder wettbewerbspolitisctentscheidendefrage,inwieweit die
Unternehmemund Anbietereiner Gruppeals wettbewerblicheEinheitangesehewerdenk n -
nen, konntedie MonopolkommissionwegenfehlenderDatenzulieferunguicht durchf hren.
Dieser Vorgang ist in Abschnitt 9.2 des Einleitungskapitels n her dargelegt.

Die Untersuchungdbeschr nktsich empirischfernerim Wesentlicherauf dasVerarbeitende
Gewerbedadie amtliche Statistikbislangnur f r diesenBereichdie erforderlichenAufbrei-
tungender amtlichenUnternehmenstnd Produktionsstatistibmach Unternehmensund An-
bietergrupperdurchf hren konnte. Auf dieserDatenbasisimfasserdie ausgew hltenWirt-
schaftsabteilunge® und D der amtlichenKlassifikation der Wirtschaftszweigansgesamt
38.198Unternehmemit 20 und mehrBesch ftigten,die sich nachdem Anteil der gruppen
zugeh rigerUnternehmeran der Anzahl, demUmsatzund der Anzahlder Besch ftigtenwie
folgt gliedern.
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Anteil der gruppenzugehorigen Unternehmen*
an der Anzahl, dem Umsatz und der Anzahl der Beschaftigten

Bergbau, Gewinnung von Steinen und Erden, Verarbeitendes Gewerbe
Wirtschaftsabschnitte C und D der Klassifikation der Wirtschaftszweige (WZ 93)

Deutschland 2001

45,7 % 81,8 % 73,5 %
Anzahl der Unternehmen® Umsatze Anzahl der Beschéftigten
insgesamt 38.198 insgesamt 1.370 Mrd. insgesamt 6,481 Mio.

* Unternehmen mit 20 und mehr Beschaftigten

Bereits die Hohe der Anteilswerte belegt die Gruppenbildung der Unternehmen im Bergbau,
in der Gewinnung von Steinen und Erden und im Verarbeitenden Gewerbe als ein zentrales
organisatorisches Strukturprinzip der Wirtschaft. Fiir die im Rahmen der amtlichen Produk-
tionsstatistik erfassten Anbieter nach Giiterbereichen bestehen vergleichbare Relationen. Es
ist zu vermuten, dass dhnlich signifikante Anteilswerte auch in anderen Wirtschaftsbreichen,
insbesondere im Handel und im Dienstleistungsbereich bestehen. Die rund 400.000 Mitglie-
der der tiber 120.000 Unternehmensgruppen in Deutschland verteilen sich mit rund 25 % bzw.
50 % auf diese Bereiche.

Methodische Grundlagen

108.* Der von der Monopolkommission verwendete Begriff der Unternehmensgruppe ent-
spricht den definitorischen Vorgaben der Europdischen Union. Sie sind integrierender Be-
standteil einer Folge von Beschliissen des Europédischen Rates zur Schaffung der empirischen
Grundlagen einer europdischen Wirtschafts- und Wettbewerbspolitik. Der Begriff der Unter-
nehmensgruppe fulit auf dem zentralen Begriff der unternehmerischen Kontrolle, der grund-
sdtzlich alle nachhaltigen Einflussmoglichkeiten einer Einheit auf ein rechtlich selbstéindiges
Unternehmen einschliet. Der deutsche Gesetzgeber hatte zur Umsetzung der hierzu ergange-
nen europdischen Ratsverordnung von 1993 bereits im Statistikregistergesetz von 1998 vorge-
sehen, zur Erfassung von Unternehmensgruppen im Unternehmensregister der amtlichen Sta-
tistik das Merkmal der Kontrolle aufzunehmen. Diese Vorschrift wurde aber, obwohl unmit-
telbar geltendes europdisches Recht, von der deutschen amtlichen Statistik in diesem Zusam-
menhang bislang nicht vollzogen.

109.* Okonomisch besteht ein breites Spektrum moglicher Kontrollbeziehungen, die infolge
der Dynamik der Wirtschaft einem standigen Wandel unterliegen. Am Beginn des Spektrums
steht der rechnungslegende Konzern. Neben Kapitalverflechtungen bestehen personelle Ver-
flechtungen, besondere vertragliche Bindungen in Form von Beherrschungs- oder Gewinnab-
fiihrungsvertrigen u.d., Vereinbarungen iiber die Leitung von Gemeinschaftsunternehmen,
strategische Allianzen und Partnerschaften oder die Mitgliedschaft in Kooperationssystemen
auf der Beschaffungs- (z. B. Einkaufsgenossenschaften) und Absatzseite (z.B. Franchising).
Im Grenzfall wird ein Unternehmen allein aufgrund seiner faktischen wirtschaftlichen Abhén-
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gigkeitenkontrolliert, wenn es z.B. als exklusiver Zulieferer oder AbnehmerTeil desVer-
triebs- oder Beschaffungssystem@.B. "just-in-time-praludion”) einesanderenUnternehl
mensist. Die in verschiedenerrormenbestehenderontrollbeziehungerk nnen getrennt
oder gemeinsamauftreten.So spiegelteine nachhaltigeBeteiligung am Eigenkapitaleines
Unternehmensn vielen F llen auch eine entsprechendpersonelleRepr sentanzin dessen
Kontrollorganen oder dem Management wider.

110.*Die M glichkeiten, Kontrollbeziehungerfr empirischeZwecke zu erfassenund zur
statistischerAnwendungoperationalzu definierensind beschr nkt.Das StatistischeAmt der
Europ ischen Gemeinschaften (Eurostat) hat nach | ngeren gemeamsgorarbeiten mit den
Statistischenmtern derMitgliedstaaterf r statistischeZweckeein Konzeptentwickelt,dass
alshinreichende&riterium der Kontrolle auf der MehrheiteinerBeteiligungam Eigenkapital
gest tzt ist. Dieses Konzept verfolgt auch die Monopolkommission.

Die Monopolkommissiordefiniertals Unternehmensgruppene Anzahl von zwei und mehr
Unternehmengdie ber eine oder mehrereBeteiligungsstuferoder -ketten aufgrund einer
mehheitlichenBeteiligungam Eigenkapitalvon einemultimativenEignerkontrolliert werde,
der selbstdurch keinenanderenAnteilseignermehrheitlichkontrolliert wird. Der ultimative
Eignergeh rt einernationalenUnternelmengruppean, wenn er selbstein Unternelmenist

und senen Sitz in dem betreffendenLand hat. F r europ ische oder internationaleUn-

ternehmengruppen gilt Entsprechende¥ontrollbeziehungeraufgrundandererTatbest nde
(Beherrschungsvertr ge.a.)werdeneinbezogensoweithierzuAngabenverf gbar sind. Eine
eingeherde Darstellungder rechtlichenGrundlagenund begriffichen Zusammerh nge ent

h It das volangehende Vierzehnte Hauptgutachten 2000/2001.

111.* Der Monopolkommissionst bewusstdasein Kontrollkonzept,dasssichauf einemehr
heitliche Kapitalbeteiligungbeschr nkt,nur als"stylizedfact" f r statistischeZzweckevertret
bar ist. Nebenquditativen Merkmalender unternehmerischeKontrolle ist auchbei der Er-
fassungvom Mehrheitsbetdigungenzu ber cksichtigen,dassdiesenichtin allenF llen zur
Aus bung der Kontrolle ausreichen oder hierzu erforderlich sind.

Nebenden Beteiligungsquoteram Eigen- bzw. Stamnkapital einesUnternehmensind die
Stimmrechtsverh Itnissen denHaupt- bzw. Gesellschafteversanmlungenund die tats chli-
che Pr senzder Anteilseignerunter Ber cksichtigung von StimmrechtbeauftragungeiiDe-
potstimmrecht),Mehrfachstimmrechterhesondere®perrminorit ten,"goldenenAktien” u. .
zu ber cksichtigen.Ein kontrollierenderEinflussist aberauchmit Hilfe einer Minderheitsbe
teiligungm glich. Diesist z.B. derFall, wennnebeneinemKapitaleignermit einemerheblt
chen,aberunterhalbder MehrheitliegendenAnteil einelatenteGruppekleiner Anteilseigner
gegen bersteht(Streubesitz).In diesen Fllen wre die Entwicklung einer Regel er-
w genswert, die auf die Struktur der Kapitalanteile an einem Unternehmen abstellt.

Statistikexterne und -interne Datenquellen

112.* Die Angabenzur Gruppenbildungder Unternehmenn Deutschlandhat die Monopot
kommissionausallgemeinzug nglichen,kommerziellangebotene®atenquellenber Betet
ligungsverh Itnisseder UnternehmergewonnenausdenEinzelangabenlie Beteiligungsnet
ze der Unternehmenentwickelt, diese nach kontrollierendenBeziehungenaufgrund von
Mehrheitsbeteiligungestrukturiertund hierausdie bestehendekt/nternehmensgruppemnd
derenultimative Eignerabgeleitet DasBundesministeriunfir Wirtschaftund Arbeit hat die
EntwicklungdesKonzepts,der Methodik und desVerfahrenam RahmeneinesForschungs
projektsunterst tzt. Eine detaillierte AufbereitungdieserDatenbasisnach denverwendeten
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Datenquellender Anzahlder Unternehmenn einerGruppeundderH he der Anteilsquoten,
nachdem Sitz der Unternehmerund ultimativen Eigner in den Bundesl ndern,nach Wirt-

schaftszweigerRechtsformerund demAnteil desStaatesls ultimativemEignerenth It das
vorangehende Vierzehnte Hauptgutachten 2000/2001 der Monopolkommission.

113.*Die Anzahldervon einemultimativenEignerkontrolliertenUnternehmereinerGruppe
besitztallein wenig konomische AussagekraftAbgeseheravon,dassweitereKapitalbetei
ligungenunterhalbder absolutenMehrheiteine Rolle spielenk nnen, sind unterwirtschafts-
und wettbaverbgpolitischen Gesichtspunkterder Umsatz und die Zahl der Besch ftigten
wichtige enpirischelndikatorenf r das konomische Gewichtder Unternehmerund Unter
nehmensgrypen. Die von der Monopolkommissionermitteten Unternehmensgruppenur-
denabervon der amtlichenStatistikin denf r die Monopolkommissiordurchgef hrtenkon-
zertrationsstatigischenAufbereitungennach Umsatz und Besch ftigten zun chst nicht be-
r cksichtigt. Die hierzu erforderlicheVerbindungder von der Monopolkommissionemit-
telten Angabenzur Gruppenzugeh rigkeider Unternehmemmit den amtlich erhobenerktin-
zelangaberer amiichen Staistik scheiterteseinerzeitan adminstrativenWiderst ndendes
StatistischerBundesamtes.Die Verbindungder statistikexternemit den-internenAngaben
ist abernotwendig,dadie amtlichenAngabenber denUmsatzund die Zahl der Besch ftigte
der einzelnenUnternehmerund derenZuordnungzu einemWirtschaftszweigpr ziser sind,
alsallgemeinzug nglichenQuellenzu entnehmerst. Zum vorliegenderGutachterhabendie
Statistischenmtern der L nder jedocheine Verbindungder statistikexternemund -internen
Angaben f r Unternehmen des Produzierenden Gewerbes im Berichtsjahr 2001 hergestellt.

114.*F r dasvorliegendeGutachterbeschr nkensich die konzentrationsstatistischeufbe-
reitungender amtlichenStatistik nachWirtschaftszweigemnd nachder G terproduktionun-
ter Ber cksichtigung von Unternehmensbzw. Anbietergruppenm zuletztverf g baren Be-
richtsjahr 2001 auf die Wirtschaftsabteilungen C und D des Produzierenden Gewerbes d.h. die
Wirtschaftsbereich8ergoau,Gewinnungvon Steinenund Erdenund Verarbeitendes&ewer
be. Die sektoraleBeschr nkungder gegenw rtigenKonzentrationsberichterstattungt eine
Folge der gesetzlichfestgelegterBerichtskreisd r die denKonzentrationsberechnungeo-
grundeliegenden hrlichen StrukturstatistikenAbgesehervon denbishernichtin die Kon-
zentrationsberichterstattunder MonopolkommissioneinbezogenenBereiche Land- und
Forstwirtschaftsowie Fischerei,sind regelm Gige amtliche statistischeErhebungemur fr
das Produzierendésewerbe,den Handel, das Gastbewerbeind seit 2001 fr augew hite
Diensteistungen vorgeschrieben.

115.*Die Erhebungenm Handel, Gastgewerbeind Dienstleistunglsereicherfolgenjedoch
auf StichprobenbasisjerenErgebnissen Bezugauf die Gruppenzugeh rigeit derUnterneh
mennicht repr sentativsind. EmpirischeAnhaltspunktef r die Repr sentativit t der auf das
Produzierend&ewerbebeschr nkenDatenbasisleramtlichenStatistiksindder Umsatsteu
erstdistik fr dasJahr2001zu entnehmenDanachwurden ber alle Wirtschaftsbereicheund
2.921.983Steuepflichtige mit einem steuerbarermsatz aus Lieferungenund Leistungen
von 4.272,889Mrd. erfasst.Auf die ausgew hltenBereicheBergbau Gewinnungvon Stet
nenund Erdenund VerabeitendesGewerbeentf It mit 292.214Stelerpflichtigenein Anteil
von 10% und mit rund 1.559Mrd. Umsatzein Anteil von 34,5%. Das bedeutetdassf r
die berwiegendeMehrzahlderUnternehmeikeine Angabenzur Unternehmenskonzentran
aus prim rstatistischenErhebungerder amtlichen Staistik zur Verf gung stehen.Die Be-
schr nkung der Datenbasisauf das ProduzierendeGewerbeenth It eine zus tzliche Ein-
schr nkungin Bezugauf die Gr (e der Unternehmenim ProduzierendeiGewebe werden
zwar sog. Vollerhebungerbei Unternehmerdurchgef hrt, derenErfassungsoder Abschnei
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degrenze betr gt jedoch in der Regel 20 und mehr Besch ftigte. Damit basieren dietk@nzen
tionsstaistischenErgebnissdediglich aufdenjeweils gr GerenUnternehmenDie in denletz-

ten Jahrenzus tzlich eingef hrten Stichprobenerhebungdm Unternehmemmit wenigerals

20 Besch ftigten sind zur Ber cksichtigungvon Unternehmensgruppeh entsprechendlen
zum Hardel, Gastgewerbeind DienstleistungsbereictiargelegtermethodischerGr nden *
nicht geeignet,zumalder Stichprobenumfangeine konzentrationsstatistischekussagerer-
laubt.

116.* Alternativrechnungenler Monopolkommissiorauf der Basisder Umsatzsteuerstatistik
2001 zeigen,dassim ProduzierenderGewerbedie Beschr nkungauf einenrelativ kleinen
Berichtskreisvonrund 13,1% der Unternehmerrotz einesrelativ hohenAnteils am Umsatz
von 87,9% zu einerdeutlichen bersch tzung desabsoluterKonzentrationsgradasid zu ei-
ner Untersch tzungdes relativen KonzentrationsgradelBezogenauf alle Unternehmendes
vollst ndigen Berichtskreises f hrt.

Zusammenfassenichrt die Beschr nkungder statistischerDatenbasizu einemnicht uner
heblichen Informationsverlustf r eine umfassendeoder repr senative Untersuchungder
Konzentration in der Wirtschatt.

117.*Zuk nftig k nnte sichdie M glichkeit abzeichnenkonzentrationsstatistisciéntersu
chungenber alle Bereicheder Wirtschaftund weitgehendohne Erfassungsgrenzeéurchzu
f hren, wenndasUnternehmensregisteeramtlichenStatistiknachdenVorgabendesStatis
tikregistergesetzeson 1998sowohlausErhebungerals auchausallgemeinzug nglichenso-
wie ausgerichtichen und administrativenQuellen+ vor allem der Finanzbeh rdenund der
Bundesagentur f r Arbeit + vollst ndig und mit belastbaren Angaben gef lIit sein sollte.

Das StatistischeBundesamhat auf Arbeitsebenedamit begonnengrsteTestrechnungenur
Verwendungdes Unternehmensregisteeds alternativeDatenquellegegen berprim rstatis-
tischerhobenerkinzelangabeder Unternehmenber Umsatzund Besch ftigteu.a.durchzu
f hren. Danebenwurden die Verwendungs glichkeiten kommerziell angeboteneDaten
guellenzur Kapitalbeteiligungder Unternelmenf r statistischeZweckegepr ft, wie sie bis-
her auch von der Monopolkommission verwendet werden.

118.*Wenn die konzentrationsstatistischen Aufbereitungen des Statistischen Bundesamtes f r
die Monopolkonmissiongem G 8 47 GWB zuk nftig auf dasvon den Statistischenmtern

derL nder dezentralgef hrte amtlicheUnternehmensregistgest tzt werden,sind die daten
technischenmethodschenundinhaltlichenKonsequenzeron groderBedeutungHierzuge-

h ren die zeitnaheund konsistenteErstellungder BundeskopiedesRegistersdie Eindeutig

keit der Identifkationsmerkmale f r die erfassten Unternehmen und Anbieter sowie die-Kenn
zeichnunghrer Gruppenzugeh rigkeitgdie m gliche ErweiterungdesBerichtskreisesind der
Konzertrationanerkmale, die Transparenzler jeweiligen Zeitst nde und Aktualisierungspe
rioden,die Zuvel ssigkeit, Konsistenzund Integrit t der ausverschiedeneamtlichenErhe
bungensowie heterogeneradministrativenund kommerziellenQuellenstammenderbDaten,

die Nachvollziehbakeit der Aufbereitungsverfahresowie pr zise definitorischeAbgrenzun

gen.

119.* Fortschritteim Aufbau desUnternehmensregistetsd der WeiterentwicklungdesUn-
ternehmensregistersystehsr amtlichenStatistiksind nicht nur an derenfr heren Zust nden
zu messen, sondern auch an den gegenw rtig und zuk nftig verf gbaren Alternativen.

Die Leistungsf higkeitder von der amtlichenStatistik vorgehaltenernnformationelleninfra-
strukturstehtbei der BeschaffungAufbereitung,Verarbeitungund Analysevon Wirtschafts
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daten zumindest potentiell im Wettbewerb mit privaten Informationsanbietern. Der aktuelle
Wettbewerb kommerzieller Anbieter und der zunehmende Informationsbedarf der Fachwis-
senschaft, der Wirtschaft, von Regierungen und Verwaltungen auf nationaler und internatio-
naler Ebene haben in wenigen Jahren eine erhebliche Steigerung des Datenangebots bewirkt.
Die Verbreiterung der Datenquellen umfasst kleine und mittlere Unternehmen, Management-
beziehungen und transnationale Unternehmen, die zunehmende Informationstiefe ermdglicht
den direkten Zugang zu Bilanzdaten. Die Differenzierung und Konsolidierung der Datenbe-
stdnde fiihrt zu einer hoheren Transparenz und Konsistenz der Informationsbasis. Daneben
stehen Qualitdtsverbesserungen in Bezug auf Zuverlissigkeit und zeitnaher Aktualisierung der
Einzelangaben. Komplementir werden Softwarelosungen und Zugangmoglichkeiten angebo-
ten, die eine am jeweiligen Informationsbedarf orientierte umfassende und detaillierte Aufbe-
reitung und Analyse der Daten sowie deren externe Verkniipfung zur Weiterverarbeitung oder
Referenzierung und Qualifizierung bieten.

Die informations- und datentechnische Dynamik in der Produktion und Verarbeitung von
Wirtschaftsdaten verlangt von allen Beteiligten eine kontinuierliche Priifung der sich jeweils
bietenden Alternativen. Die Statistischen Amter des Bundes und der Linder werden sich dem
Wettbewerb auf diesem Gebiet auf die Dauer nicht entziehen kénnen. Sie miissen davon aus-
gehen, dass die Nutzer in Zukunft die Leistungen der amtlichen Statistik vermehrt mit dem
Angebot privater Datenproduzenten vergleichen und ein angemessenes Verhiltnis von Leis-
tung und Preis erwarten.

120.* Wettbewerb und Benchmarking sind auch fiir die Priifung und Fortentwicklung der fiir
die Konzentrationsberichterstattung erforderlichen Datenquellen und Verfahren von Bedeu-
tung. Die Monopolkommission hielte es jedoch fiir problematisch, sich hierbei ausschlieflich
und auf Dauer allein auf das Unternehmensregister der amtlichen Statistik zu verlassen. Die
Entwicklung des amtlichen Registersystems und der Datenbestinde liegt seit lingerem im
Zeitplan zuriick, ist auch zukiinftig mit zeitlichen und inhaltlichen Unsicherheiten behaftet
und auf deutsche Unternehmen beschrinkt. Ein Qualitéts- und Kostenvergleich amtlicher und
privater Datenquellen bleibt daher notwendig.

121.* Aus diesen Griinden hat die Monopolkommission den Angaben der amtlichen Statistik
zum Mengengeriist der Unternehmen nach der Gruppenzugehdrigkeit entsprechende Angaben
des privaten Anbieters Verband der Vereine Creditreform e.V. (VVC) gegeniibergestellt.

Fiir die einbezogenen 26 Wirtschaftsabteilungen des Produzierenden Gewerbes weist die pri-
vate Datenquelle VVC mit insgesamt 61.462 Unternehmen gegeniiber der amtlichen Angabe
von 38.198 Unternehmen eine rund 1,6-fach héhere Anzahl der Unternehmen mit 20 Beschéf-
tigten und mehr auf. Demgegeniiber ist der Anteil derjenigen Unternehmen, die keiner bzw.
einer Unternehmensgruppe angehdren, mit ca. 85 % bzw. 15 % relativ gleich. Entsprechendes
gilt fiir den Anteil der Unternehmensgruppen mit rund 5 % und der Anzahl der resultierenden
Einheiten, d.h. der nicht-gruppenzugehdrigen Unternehmen und Gruppen, mit rund 90 %.

Auf der Ebene der zweistelligen Wirtschaftsabteilungen setzt sich der Einfluss der htheren
Gesamtzahl der Unternehmen fort. Die Anzahl der Unternehmen ist nach der privaten Daten-
quelle in allen Bereichen hoher als nach der amtlichen Quelle. In etwa der Hilfte der Wirt-
schaftsabteilungen ist sie mehr als doppelt so hoch. Die Relation der Anzahl der gruppenzuge-
horigen Unternehmen und der hiermit zusammenhédngenden Anzahl der Unternehmensgrup-
pen folgt dem Niveau der Relation fiir die Gesamtzahl der Unternehmen. Da die jeweils ver-
wendete Datenbasis die empirischen Ergebnisse unmittelbar beeinflusst, sind die Griinde fiir
die Abweichungen beider Quellen zu priifen.
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Empirische Ergebnisse

122.* Wesentliches empirisches Ergebnis der Beriicksichtigung von Unternehmensgruppen in
der Konzentrationsberichterstattung der Monopolkommission mit Hilfe der amtlichen Statis-
tik ist die Tatsache, dass unter den 38.198 Unternehmen in den untersuchten Bereichen des
Produzierenden Gewerbes 17.461 Unternehmen oder 47,71 % einer Gruppe mit zwei und
mehr Unternehmen angehoren. Auf diese entfallen 1.121 Mrd. oder 81,81 % der Umsitze und
4,766 Mio. oder 73,56 % der Beschiftigten.

Diese Relationen bedeuten, dass ein erheblicher Teil der wirtschaftlichen Aktivitidten im Pro-
duzierenden Gewerbe auf kontrollierte Unternehmen innerhalb einer Gruppe entfillt. Dass
hierzu die relativ groBten Unternehmen gehoren, wird daran sichtbar, dass der Anteil der Um-
sdtze und der Anzahl der Beschiftigten gegeniiber dem Anteil der Anzahl der Unternehmen
iberproportional hoch ist.

Anzahl, Umsatz und Beschiiftigte von Unternehmen'
nach der Zugehorigkeit zu einer Unternehmensgruppe’
im Produzierenden Gewerbe’

Wirtschaftsbereiche C und D der Klassifikation der Wirtschaftszweige (WZ 93):
Bergbau, Gewinnung von Steinen und Erden, Verarbeitendes Gewerbe

Deutschland 2001
Unternehmen Umsatz Beschiiftigte
Gruppen-
zugehorigkeit Anzahl Anteil Umsatz Anteil Anzahl Anteil
Anzahl % in Mrd. % in 1000 %

@ ®) © @ © ® @
Oruppenzgehrigo 17.461 45,71 % 1.121 81,81 % 4.766 73,56 %
Nicht
gruppenzugehdrige 20.737 54,29 % 249 18,19 % 1.713 26,44 %
Unternehmen
Insgesamt 38.198 100,00 % 1.370 100,00 % 6.479 100,00 %

Anmerkungen

! Unternehmen mit 20 und mehr Beschiiftigten.
2 Zugehorigkeit eines Unternehmens zu einer Unternehmensgruppe mit zwei und mehr Unternehmen.
* Abschnitte C und D der Klassifikation der Wirtschaftszweige, Ausgabe 1993.

Quelle
Monopolkommission nach Arbeitsunterlagen des Statistischen Bundesamtes, Gruppe IV A, Stand 18. Mai 2004

123.* Eine Gliederung der insgesamt 17.461 gruppenzugehorigen Unternehmen im Produzie-
renden Gewerbe nach der GroBe der jeweiligen Unternehmensgruppe, der sie angehdren, zeigt
folgendes Bild: Nahezu die Hilfte (48,15 %) der Unternehmen stammt aus Gruppen mit bis
zu drei Unternehmen und drei Viertel (76,50 %) aus Gruppen mit bis zu zehn Mitgliedern.
Die entsprechenden Anteile nach Umsitzen und der Anzahl der Beschiftigen sind dagegen
deutlich niedriger. Das bedeutet, dass Gruppen mit nur wenigen Mitgliedern vor allem kleine-
re Unternehmen — gemessen am Umsatz oder der Anzahl der Beschiftigten — enthalten. Damit
korrespondiert, dass sich auf die 405 groBten Unternehmensgruppen mit 200 und mehr Unter-
nehmen, die 2,3 % aller Unternehmensgruppen betreffen, 14,9 % der Umsitze und 11,9 % der
Anzahl der Beschiftigten konzentrieren.
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124 .* Gliedertmanumgekehrtdie 12.447Unternehmensgruppedie zumindestein Mitglied
im Produzierendertsewerbebesitzen,unter Einbezugder Mitglieder, die auchin anderen
Wirtschaftsbereicheaktiv sind, erh It manein Bild ber die tats chlicheGr Ge derauchim
Produzierenden Gewerbe aktiven Gruppen.

Bei dieserBetrachtungbestehenunter den 12.447 Unternehmensgrupperlie mit 17.461
gruppenzugeh rigertunternehmenm ProduzierendeGewerbeerfasstwurden,10.077oder
81 % Unternehmensgruppedije jeweils nur ein Unternehmenm ProduzieendenGewerbe
besitzenund zu denen57,7% aller gruppenzugeh rigerunternehmerz hlen. Nur 21 Grup-

penoder 0,2% enthaltenmehr als 20 UnternehmenDasszahlenm Qig kleinere Unterneh

mensgrupperuchrelativ kleine Unternehmemachihrem Anteil am Umsatzund der Anzahl

derBesch ftigtenenthaten, entsprichtdemvoranstehenérw hntenallgemeinenZusammen
hang ber s mtliche grupenzugeh rige Unternehmen und Unternehmensgruppen.

Die relativ grode Anzahl gruppenzugeh rigetUnternehmeraus Gruppen,die innerhalbdes
Produzierendeiiewerbeswur mit einemUnternehmeraktiv sind, ist ein Grund, dieseKate-
goriebesondergu beobachterDieseUnternehmerk nnen gegen berandererinternehmen,
die keiner Gruppe angeh ren, ber eine besondere wettbewerbliche Position verf gen.

125.* Zur Interpretationder Relationerewischendengruppenzugeh rigemnd nicht-zugeh -
rigen UnternehmerbesitzendiejenigenUnternehmereiner Gruppeeine besonderestellung,
die einemWirtschaftsbereiclals einzigesMitglied ihrer Gruppeangeh ren.Bezogenauf die-
senWirtschaftbereichtritt die Unternehmensgruppals Teilgruppeauf, die nur auseinem
Unternehmerbestehtwenndie brigen Mitglieder der UnternehmensgruppanderenWirt-
schaftsbereicheangeh ren.Da die einzelnenUnternehmenn dembetreffenderWirtschafts
bereichkeine Gruppe mit zwei und mehr Unternehmerbilden, k nnen sie der Menge der
nicht-gruppenugeh rigen Unternehmen zugerechnet werden.

Wettbewerbspolitiscmehmendiese Unternehmenber ihren jeweiligen Marktanteil hinaus
gegen ber den Unternehmengdie keiner Unternehmensgruppangeh ren, eine besondere
Stellungein. Siek nnen ausder finanziellenKraft der gesamterGruppeNutzenziehenoder
besitzereinenbesonderezugangzu denBeschaffungsund Absatzm rktendurchdiejenigen
Unternehmennnerhalbihrer Gruppe,die in vor- oder nachgelagertefVirtschaftsbereichen
ttig sind. Diesist insoweit zu vermuten,als der eine Unternehmensgruppleonstituierende
Begriff der Kontrolle von einemstrategischeZiel desultimativenEignersausgehiodereine
Unternehmensgruppe nicht bereits als ein komplexes Unternehmen anzusehen ist.

Das StatistischeBundesamtat auf der Arbeitsebenamit erstenTestrechnungeibegonnen,
um die horizontalenund vertikalenBeziehungerzu charakterisierenn denendie Unterneh
meneiner GruppestehenHierf r wird zun chstder wirtschaftlicheSchwerpunkder Unter
nehmen auf einer tieferen Ebene der Wirtschaftsklassifikation ermittelt.

126.*Von besonderemvettbewerbspolitischernteresseast auchdie r umliche Konzentrati
on der 17.461gruppenzugeh rigerunternehmenm ProduzierendeiiGewerbenachBundes
I ndern. Danachbesitzen10.915der 12.447 Unternehmensgruppem ProduzierenderGe
werbeMitglieder, die nurin einemBundeslandhrenSitz haben Darin sindbereitsdiejenigen
10.077Unternehmerbzw. Gruppenenthaltendie ohnehinnur ber ein Unternehmemm Pro-
duzierenderGewerbeverf gen. 1.374 Gruppensind in zwei bis drei Bundes| ndernaktiv,
158 in mehr als vier sowie zw If Unternehmensgruppen in mehr als zehn Bundesl ndern.

Esist zu vermutendassdie r umliche Diversit t derUnternehmensgruppemncht nur mit der
Zahl der zugeh rigenUnternehmensondernauchmit derenGr Ge in Zusammenhangteht.
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So entfallen auf die 0,1 % der Unternehmensgruppen, deren Unternehmen in zehn und mehr
Bundeslidndern ihren Sitz haben, 2,4 % der Umsitze und 7 % der Anzahl der Beschiftigten.

127.* Die 26 zweistelligen Wirtschaftabteilungen im Produzierenden Gewerbe, fiir die Anga-
ben vorliegen, sind gemessen an der Anzahl der Unternehmen mit 20 und mehr Beschiftigten,
die dort ihren wirtschaftlichen Schwerpunkt haben, unterschiedlich gro83. Die am stédrksten be-
setzten Wirtschaftsabteilungen sind nach der absoluten Anzahl bzw. nach dem Anteil an allen
38.198 Unternehmen:

28 Herstellung von Metallerzeugnissen 6.181 Unternehmen (16,18 %)
29 Maschinenbau 5.883 Unternechmen (15,40 %)
15 Erndhrungsgewerbe 4.942 Unternehmen (12,94 %)
25 Herstellung von Gummi- und Kunststoffwaren 2.650 Unternehmen (6,93 %)

128.* Der gewogene durchschnittliche Anteil der Unternehmen in den Wirtschaftsabteilun-
gen, die keiner Gruppe angehoren, betrigt 54,3 %. Daneben gehoren 30,7 % der Unternehmen
zwar einer Gruppe an, sind aber das jeweils einzige Gruppenmitglied im Produzierenden Ge-
werbe. Danach bilden 85,24 % der Unternehmen innerhalb einer der Wirtschaftsabteilungen
keine Gruppe. Zwischen den Wirtschaftsabteilungen des Produzierenden Gewerbes variieren
die Anteilswerte gemessen an der Anzahl der Unternehmen betrichtlich. Der maximale bzw.
der minimale Anteil der gruppenzugehdrigen Unternehmen an der Gesamtzahl der Unterneh-
men betragt:

23 Kokerei, Mineraldlverarbeitung, Herstellung und Verarbeitung von
Spalt und Brutstoffen 78,7 %

15 Erndhrungsgewerbe 30,3 %

Der Anteil gruppenzugehoriger Unternehmen, die als einziges Mitglied ihrer Gruppe dem je-
weiligen Wirtschaftsabschnitt angehoren, schwankt zwischen rund 60 und 20 %:

23 Kokerei, Mineraldlverarbeitung, Herstellung und Verarbeitung von
Spalt und Brutstoffen 57,5 %

15 Erndhrungsgewerbe 19,4 %

Insgesamt reduziert sich infolge der Gruppenbildung die Anzahl der Einheiten, d.h. die An-
zahl der gruppenunabhingigen Unternehmen und der Unternehmensgruppen, um rund 10 %.
Die spiteren Berechnungen zeigen, dass nach der Gewichtung mit dem Umsatz vor allem die
groBten Unternehmen an der Gruppenbildung beteiligt sind und zu einer deutlichen Anderung
der GroBenverteilung der Unternehmen und damit Erhohung des absoluten Konzentrations-
grades fiihren.

129.* Das Bild iiber das Mengengeriist zur Gruppenbildung der Unternehmen, gemessen an
deren Anzahl, wird durch den Einbezug ihrer Umsitze erginzt. In absoluten und in relativen
Werten gemessen am Umsatz aller Unternehmen in Hohe von 1.370.471 Mio. ergibt sich fiir
die umsatzstarksten Wirtschaftsabteilungen:

34 Herstellung von Kraftwagen und Kraftwagenteilen 258.599 Mio. (18,87 %)
29 Maschinenbau 157.671 Mio. (11,50 %)
24 Chemische Industrie 133.574 Mio. (9,75 %)
15 Erndhrungsgewerbe 128.302 Mio. (9,36 %)

130.* Die relative Struktur der Umsiitze ergibt, dass durchschnittlich nur 18,2 % der Umsiitze
auf Unternehmen entfallen, die keiner Gruppe angehoren. Daneben betrdagt der Umsatz von
Unternehmen, die zwar einer Gruppe angehoren, aber jeweils das einzige Unternehmen im
Produzierenden Gewerbe sind, 28,4 %. Zusammen entfallen 46,6 % der Umsitze auf Unter-
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nehmendie in einerderzweistelligenwirtschaftsabteilungekeine Gruppebilden.DieseAn-
teile sind erheblichgeringerals die entsprechendeAnteile f r die AnzahlderUnternehmen.
Dasbesagt,dasessich um relativ kleine Unternehmerhandelt.W hrend der zahlenm Gige
Anteil der Unternehmengdie innerhalbdes ProduzierenderGewerbeseine Gruppe bilden,
14,8% betr gt, entspricht dem ein Umsatzanteil von 545

131.*InnerhalbdesProduzierendesewerbesunterscheidesich dasrelative Mengenger st
derUnternehmergemesseam Umsatzdeutlich.Zwar ist zwischendemAnteil gruppenzuge
h riger Unternehmenjeweils gemesseian der Anzahlund am Umsatz ein tendenzielleiZu-

sammehangerkennbarger wird jedochvon grollenAbweichungerunterbrochenDas Maxi-

mum des Umsatzanteilder gruppenzugeh rigedJnternehmereinschliedlichderer,die als
einziges Grupenmitglied in einem der Wirtschaftsabschnitt auftreten, betr gt:

11 Gewinnung von Erd | und Erdgas, Erbringung damit verbundener

Dienstleistungen 96,5%
16 Tabakverarbeitung 95,9%
34 Herstellung von ©Kraftwagen und Kraftwagenteilen 94,9%
23 Kokerei, Mineral Iverarbeitung, Herstellung und Verarbeitung von

Spalt und Brutstoffen 94,8%

Die minimalen Werte betragen:

15 Ern hrungsgewerbe 59,4%.
30 Herstellung von B romaschinen, Datenverarbeitungsger ten und

-einrichtungen 63,4%

Die WirtschaftsabteilungVVZ 30 weist zudemmit 6,5% dengeringstenAnteil der Ums tze
auf, der auf eine GruppeinnerhalbeinesWirtschaftsabschnittdesProduzierendeGewerbes
entf Ilt.

132.* Die Monopolkommissionlegt in ihren konzentrationsstatistischefnalysenWert auf
die begriffliche Unterscheidung von Unternehmen und Anbietern.

Unternehmenverdenvon deramtlichenStatistiknachWirtschaftszweigerrfasstund diesen,
nachdemjeweiligen Schwerpunktler Wertsch pfung,mit inrem gesamterumsatzzugeord
net. Infolgedesserenth It der Gesamtumsatr einenWirtschaftszweigauchbranchenfrem
de Umsatzteile,w hrend branchentypisch@eile von Unternehmengie ihren Schwerpunkt
aulerhalldesjeweiligenWirtschaftsbereichbabent hier die AbschnitteC undD desProdu
zierenden Gewerbes +, fehlen.

Anbieterwerdenvon der amtlichenStatistikim Rahmender Produktionsstatistilerfasst.Es
handeltsichsowohlum Unternehmendie nur in einemWirtschaftsbereichtig sind,alsauch
um diversifizierendeUnternehmendie in dem betreffenderBereich ebenfallsals Anbieter
auftreten,ohnedort ihren wirtschaftlichenSchwerpunkizu haben.Wird als Konzentrations
merkmal der Umsatzverwendet,wird fr diversifizierendeUnternehmemur der Teil des
Umsatzes als Konzentrationsmerkmal verwendet, der in diesem Bereich erzielt wird.

Die institutionelleunddie funktionaleAbgrenzungderwirtschaftlichenEinheitendientunter
schiedlicherwettbewerblichrelevantenAspekten.Sie betreffenjeweils die Diversifizierung
und die Gruppenbildungder Unternehmerund k nnen in einem mehrstufigenZusammen
hangeingeordnetverden,der ausgehendon Betriebenoder fachlichenUnternehmensteilen
ber Unternehmen zu Unternehmensgruppen f hrt.
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133.*Die getrenntf r Unternehmerund Anbieterdurchgef hrtenUntersuchungeaum Ein-
fluss der Gruppenbildungauf den Konzentrationsgradbest tigen, dasses nicht nur methe
disch, sondernauch empirischauf die Abgrenzungvon Anbietern und Unternehmenan
kommt. Bei einem Vergleich der konzentrationsstatistischefrgebnissast nebenzus tzli-
chenerhebungtecmischenUnterschiedezu beachtengasssichderEinflussderstetsmehre
re Wirtschaftsbereichder hrendenDiversifizierung der Unternehmenrauf die Anzahl und
Gr Genstrukturder Anbieterin einemWirtschaftsbereiclsowie der Einflussder GruppenbH
dungauf die Anzahl und Strukturder Unternehmendie dort ihren wirtschaftlichenSchwer
punkt haben, berschneiden und zu verschiedenen Konstellationen f hren.

134.* BetrachtetmandenEinflussder Gruppenbildungler UnternehmemndAnbieterf r die
untersuchtebschnitteC und D desProduzierende@ewerbesnsgesamtd.h. denBergbau,
die Gewinnungvon Steinenund Erdenund dasVerarbeitendésewerbe soist folgender Be-
fund gegeben (vgl. nachstehende bersicht).

Bereitsauf der hochaggregierterEbeneder hier einbezogenelVirtschaftsabteilunge@® und

D des Produzierenden Gewerbes zeichnen sich weitreichende Zusammenh nge zwisechen Gr
Oe, Diversifizierung, Gruppenzugeh rigkeitund Konzentrationsgraaier Unternehmerund
Anbieterab. Dabeigeh reninsgesamB.242oderrund 7,8 % der Anbieterzu Untemehmen,

diein andererBereichenz.B. BaugewerbeHandeloderDienstleistungenhren wirtschaftl-

chen Schwerpunkt haben. Infolge der Gruppenbildung

. verringertsich die Anzahl der Unternehmervon 38.198auf 33.184wirtschaftlicheEin-
heiten,d.h.gruppenunabh ngig&nternehmemund UnternehmensgruppebnterdenAn-
bietern reduziert sich Anzahl von 41.440 auf 35.586 Einheiten;

. erh ht sichdie Konzentrationsrat€R-100f r Unternehmervon 36,6% auf 44,1%, die
der Anbieter von 29,7 % auf 37 %.

Angesichtsder Tatsachedassunterden 38.198Unternehmerund den41.440Anbieterndie
jeweils 100 gr Gten * d.h.rund 0,25 % der Einheitenz bereitsrund 37 % der Summealler
Ums tze bzw. 30 % der Produktionswerteuf sich vereinigen,ist eine Zunahmeder Anteils-
werte um weitere ber 7 Prozentpunkte + relativ um ber 20 % + von groem Gewicht

135.*Wird das ProduzierendeGewerbenach den sog. industriellen Hauptgruppen(ohne
Energie) gegliedert, i.e.

Vorleistungsproduzenten,
Investitionsg terproduzenten,
Gebrauchsg terproduzenten,
Verbrauchg terproduzenten,

so bestehtzum Verh Itnis von Unternehmerund Anbieternein differenzierteresBild: Unter
denVorleistungsproduzentesinkt die Anzahl der EinheitennachZusammenfassunger An-
bieterzu Unternehmerum rund 36 % und nachder Zusammenfassungder gruppenzugeh H
genUnternehmerzu Gruppenuminsgesam#6 %. Im Zugediesesvorgangssteigtder Anteil
derjeweils 50 gr Gten Einheitenam Produktionswerbzw. am Umsatz+ d.h. die Konzentra
tionsrateCR-50+ von rund 22,8% ber 28,3auf31,4%. Fr die brigen Hauptgrupperyilt
Entsprechendesinter deninvestitionsg terproduzenteand denGebrauchsg terproduzenten
gehtdie Zahl der Einheiteninsgesamtm rund 31,7 bzw. 31 % zur ck, w hrend die Konzen
trationsrate CR-50 von rund 48,7 bzw. 4% %uf rund 534 steigt.
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Ubersicht:

|

Ohne Beriicksichtigung der Gruppenbildung

Unternehmen 38.198
Umsatz 1.370 Mrd.
Besch ftigte 6.481 Tsd.
Umsatz der 100 gr Gten Unternehmen 502 Mrd.
Konzentrationsrate CR-100 36,6%
Anbieter 41.440
Produktionswert 1.030 Mrd.
Produktionswert der 100 gr Gten Anbieter 306 Mrd.
Konzentrationsrate CR-100 29,7%
Mit Beriicksichtigung der Gruppenbildung
Unternehmen und Unternehmensgruppen 33.184
Anzahl der Unternehmensgruppen 12.447
Umsatz 1.370 Mrd.
Anzahl der Besch ftigten 6.478.913
davon in Unternehmensgruppen
+ Unternehmen 17.461
+ Umsatz 1.121 Mrd.
+ Besch ftigte 4.766 Tsd.
Anteilswerte in Unternehmensgruppen
+ Unternehmen 45, 7%
+ Umstze 81,8%
+ Besch ftigte 73,6%
Umsatz der 100 gr Gten Einheiten 604 Mrd.
Konzentrationsrate CR-100 44.1%
Anbieter und Anbietergruppen 35.586
Anzahl der Anbietergruppe 12.299
Produktionswert 1.030 Mrd.
davon in Anbietergruppen
+ Anbieter 17.153
+ Produktionswert 796 Mrd.
Anteilswerte in Anbietergruppen
+ Anbieter 41.4%
+ Produktionswert 77,3%
Produktionswert der 100 gr Gten Einheiten 380 Mrd.
Konzentrationsrate CR-100 37,0%

136.* Ein schrittweisemarktn heresBild zum Einflussder Gruppenbildungler Unternehmen
und Anbieterauf denKonzentrationsgradrgeberdie Untersuchungeauf der Ebenevon 26
zweistelligen G ter- und Wirtschaftsabteilungen im Produzierenden Gewerbe.
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Infolge der Gruppenbildunggehtin den Wirtschaftsabteilungedie Zahl der wirtschaftliche
Einheitenunterschiedlictstark zur ck; bei den Anbieternin einemBereichzwischen-1 bis

-761, bei den Unternehmen zwischen -2 bis -654 Einheiten, in beiden F llen bis zu rund 20 %.
Von wenigenAusnahmerabgesehenst der R ckgangin absolutenWertenf r Anbieterund
Unternehmen stark korreliert.

Aus denAngabenzum R ckgang der Anzahl der Anbieterund Unternehmern sst sichin ei-
nem erstenSchritt einsch tzen,wie stark der jeweilige Einfluss der Gruppenbildungn den
G ter- und Wirtschaftsabteilungerst, da dasNiveau desabsolutenKonzentrationsgrades
neben der Gr Genstruktur = wesentlich von der Anzahl der Einheiten bestimmt wird.

137.* Die Untersuchungehr die zweistelligenWirtschaftsabteilungereigen,dassin nahe
zu allen Wirtschaftsabteilungedie Ungleichverteilungder Ums tze und der Produktionswer
te unterden Unternehmerbzw. AnbieternnachBer cksichtigung der Gruppenbildungleut
lich steigt.Der relative Anstiegder Ungleichverteilunggemessemam Variationskoeffizienten
f r Unternehmen ist am st rksten in den in den Wirtschaftsabteilungen

22 Verlagsgewerbe, Druckgewerbe, Vervielf ltigung von

bespielten Ton-, Bild- und Dertr gern 63,9 %
26 Glasgewerbe, Keramik, Verarbeitung von Steinen und Erden 55,4 %
27 Verlagsgaverbe, Druckgewerbe, Vervielf ltigung von

bespielten Ton-, Bild- und Datentr gern 46,2 %

Daranwird sichtbar,dassin diesenAbteilungenvor allemgr Gere Unternehmemnder Grup-
penbildungbeteiligtsind. Theoretischw re auchdenkbardassander Gruppenbildungor al-
lem relativ kleinereUnternehmerbeteiligt sind, so dassdie Unternehmensgr Gesichanglet
chen. Dies ist aber in gegam Umfang nur in vier Wirtschaftsabteilungen der Fall:

30 Herstellung von B romaschen, Datenverarbeitungsger ten und

-einrichtungen -1,5%
37 Recyding -3,8 %
16 Tabakverarbeitung -3,8 %
11 Gewinnung von Erd | und Erdgas, Erbringung damit verbundener

Dienstleistungen -9.4 %

138.* Der absoluteKonzentrationsgraavird simultandurchdie Anzahl der wirtschaftlichen
Einheitenund derenGr Genstrukturbestimmt.W hrend infolge der Gruppenbildunglie An-

zahl der Einheitenstetssinkt, kann die Ungleichverteilungder Gr Ge der Einheitensowonhl
zu- alsauchabnehmenje nachdemob relativ gr Gere EinheitenzulasterkleinererEinheiten
zunehmenoder umgekehrt.Beide Effekte k nnen sich verst rken oder d mpfen. Aufgrund

der axiomatischerFundierungder Konzentrationsiallenimmt der absoluteKonzentrations
grad jedoch stets zu, wenn mehrere Einheiten zusammengefasst werden.

139.* Die Monopolkommissiorhatden Standund die Ver nderungdesabsoluterKonzentra
tionsgradesam Herfindahl-Indexgemessenger als summarischeMadzahl die Gr (e aller
Einheitenber cksichtigt. Erg nzendwerdenwegender gr deren AnschaulichkeitauchKon-

zentrationsratemerwendetMit ihrer Hilfe k nnte auchfestgestelliverden,ob die Unternehl

mens-und Anbietergrupperinnerhalboder auterhalbeiner dominierenderGr Genklasse+

z.B. der gr Gten 100 Einheiten+ gebildetwerden,eine aus kleinerenEinheitengebildete
Gruppein die Gr Genklasseder gr Gten Einheitenhinw chst oderdie DominanzeinerGr -

denklasse durch die Verbindung mit kleineren Einheiten verst rkt wird.



44* Kurzfassung

140.* In etwa der Hilfte der Giiter- und Wirtschaftsabteilungen ist der Wert des Herfindahl-
Index nach Beriicksichtigung der Gruppenbildung signifikant hoher:

In zehn der 24 der untersuchten zweistelligen Giiterabteilungen steigt der abso-
lute Konzentrationsgrad der Anbieter um mehr als die Hilfte, in zwei Abteilun-
gen maximal auf rund das Dreifache.

In der gleichen GroBenordnung erhoht sich auch der absolute Konzentrationsgrad
der Unternehmen in neun von 26 Wirtschaftsabteilungen.

Gemessen am Herfindahl-Index bestehen die stidrksten relativen Differenzen zwischen dem
Niveau des absoluten Konzentrationsgrades vor und nach Beriicksichtigung der Gruppenbil-
dung unter den Anbietern der zweistelligen Giiterabteilungen:

22 Verlags- und Druckerzeugnisse, bespielte Ton-, Bild- und Datentriger 201,2 %
26 Glas, Keramik, bearbeitete Steine und Erden 195,8 %
27 Eisen- und Stahlerzeugnisse; NE-Metalle und -erzeugnisse 150,3 %

Die stirksten relativen Anstiege unter den Unternehmen betreffen die entsprechenden zwei-
stelligen Wirtschaftsabteilungen:

22 Verlagsgewerbe, Druckgewerbe, Vervielfiltigung von bespielten

Ton-, Bild- und Datentrigern 200,8 %
26 Glasgewerbe, Keramik, Verarbeitung von Steinen und Erden 165,8 %
27 Metallerzeugung und -bearbeitung 134,0 %

In einer detaillierteren Analyse konnten die unterschiedlichen Anderungsraten mit dem Aus-
gangsniveau des Konzentrationsgrades und seinen Bestimmungsgriinden nach Anzahl und
GroBenverteilung der Einheiten in Beziehung gesetzt werden. In Frage kdme auch, die Verrin-
gerung des Abstandes zu messen, den der Grad der absoluten oder der relativen Konzentration
gegeniiber seinem Maximum besitzt. Damit konnte besser beriicksichtigt werden, dass ein be-
reits vor Beriicksichtigung der Gruppenbildung hoher Konzentrationsgrad sich auch bei stir-
kerer Gruppenbildung nur langsam seinem Maximum nihert.

141.* Ein deutlicher Einfluss der Gruppenbildung auf den absoluten Konzentrationsgrad ist
fiir Anbieter und Unternehmen auch auf der Ebene der vierstelligen Wirtschafts- und Giiter-
klassen nachweisbar. Dies ist nicht zwangsldufig. Es ist nur dann der Fall, wenn sich die Mit-
glieder einer Gruppe nicht auf verschiedene Wirtschaftsbereiche verteilen, sondern auch dort
jeweils als Gruppe oder Teil einer Gruppe auftreten. Fiir Anbieter liegen Angaben zu insge-
samt 246 vierstelligen Giiterklassen vor, fiir Unternehmen in 158 Wirtschaftsklassen.

In 34 von 246 vierstelligen Giiterklassen ist keine Gruppenbildung zu beobach-
ten.

Unter den iibrigen 212 Giiterklassen steigt in der Hélfte der Fille der absolute
Konzentrationsgrad gemessen am Herfindahl-Index nach Beriicksichtigung der
Gruppenbildung um mehr als 20 %.

Das Maximum liegt mit rund 180 % in der Giiterklasse GP 2513 (Andere Gummiarten — ohne
Bereifungen), mit 162 % in GP 2612 (Veredeltes und bearbeitetes Flachglas) und mit 143 %
in GP 2222 (Druckerei, ohne Zeitungsdruckerei).
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142.* F r vierstellige Wirtschaftsklassen gelten entsprechende Ergebnisse:

In 27 von 158 vierstelligenWirtschaftsklasserst keine Gruppenbildungu beob
achten.

In 131 vierstelligenWirtschaftsklassefiegt der Anstieg desabsolutenKonzen
trationsgrade# der H Ifte derF lle, wie bei den G terklassen,bei ber 20%.
DasMaximum liegt bei nahezu200 %, d.h.fastdem Dreifachendesurspr ngli-
chen Werts.

Die gr Gten Anstiege des Konzentrationsgradegeten mit 197 % in der Wirtschaftsklasse
WZ 2513 (Herstellungvon sonstigenGummiwaren)auf sowie mit 104% in WZ 2663 (Her-
stellungvon Transportbetonund mit 94 % in WZ 2955 (Herstellungvon Maschinenf r das
Papiergewerbe).

Der AnstiegderabsoluterKonzentrationwird nicht nur dadurchbewirkt, dassdie Anzahlder
Anbieterund Unternehmenn einzelnenG ter- und Wirtschaftsklassebis zu rund 30 % zu-

r ckgeht. Die Gruppenbildung ist in der Regel zugleich mit einer deutlichen Verschiebung der
Gr Genstrukturen zugunsten der gr Gten Anbieter und Unternehmen verbunden.

Dar ber hinauswirkt der Einfluss der Gruppenzugeh rigkeituf die Marktpositionvon Un-
ternehmemicht nur ber die B ndelung von MarktabteileninnerhalbeinesWirtschaftsberei
ches.Die wettbewerblichdPositioneinesAnbietersbzw. einesUnternehmensvird z.B. auch
dadurchbeeinflusst,dasses als Mitglied einesals UnternehmensgrupperganisiertenBe-
schaffungs-oder Vertriebssystem3eil einervertikalenWertsch pfungskettast, derenMit-
glieder verschiedenenWirtschaftsbereicherzugeordnetsind. Diese Zusammenh ngesind
noch gesondert zu untersuchen.

143.* Die Datenlagebei der amtlichenStatistik erlaubtees bisher nicht, Lieferbeziehungen
und Ums tze zu ber cksichtigen,die zwischenAnbieternund Unternehmennnerhalbeines
G ter- bzw. WirtschaftbereichdbestehenDieseauchgruppeninternei® ter- und Leistungs
str me f hren bei der BerechnunglesMarktvolumensund von Marktanteilenzu Doppeler
fassungenZudem besteherdurch die Verwendungvon Verrechnungspreiseanstellevon
Marktpreisen zus tzliche Verzerrungen.

Die Monopolkommissionhat aus diesenGr nden Testrechnungeifir Unternehmenunter
Verwendungder AnzahlderBesch ftigtenanstelleder Ums tze durchgef hrt. Die Ergebnisse
zum Einfluss der Gruppenbildungauf den absolutenKonzentrationsgragind zwar hnlich
signifikant, schlielenabernicht aus,dassnicht unerheblicheDifferenzenzwischender H he
der tats chlichen externenUms tze einer Unternehmensgruppand der unkonsolidierten
Summeder staistischerfasstelums tze dergruppenzugeh rigetunternehmemestehenDa-
mit bleibt die Aufgabezu | sen, denEinflussder Gruppenbildungszon Anbieternund Unter
nehmen auf den Kaentrationsgrad sachlich ad quat und unverzerrt zu messen.
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[ll.  Stand und Entwicklung von Gro3unternehmen (aggregierte Konzentration)

144 * Ausgangspunktder Berichterstattungder Monopolkommissionzur Beurteilung von
Standund EntwicklungderaggregierteriKonzentrationist die Ermittlung derhundertgr Gten
Untemehmenausallen Wirtschaftsbereichenachdem Kriterium der Wertsch pfung Dabei
beziehtsich die Analyseausschliedlichauf die inl ndischen KonzernbereicheDie Untersu
chungdesderartabgegrenzteikreisesder Grodunternehmearstrecktsich auf die Verflech
tungenzwischenden hundertgr Gten Unternehmenm Hinblick auf Anteilsbesitz,die Zu-
sammenarbeitber Gemeinschaftsunternehmamd personelleVerbindungen.Auderdem
wird die Beteiligungder hundertgr Gten Unternehmeran dendem Bundeskartellamhach
839 GWB angezeigterintemehmenszusammschl ssenuntersucht.Die Betrachtungder
hundertgemesseman ihrer Wertsch pfunggr aten Unternehmerwird erg nzt durchdie Er-
mittlung dergemesse@anbrarchenspezifische®esch ftsvoluminagr Gten Unternehmenles
ProduzierenderGewerbesdes Hardels- und Dienstleistungsgewerbedges Kreditgewerbes
sowie des Versicherungsgewerbes.

145.* Die Ermittlung der hundertnachder Wertsch pfungder Inlandskonzerngr Gten Un-

ternemen erlaubt den direkten Vergleich zwischenUnternehmenverschiedeneBranchen
und Wirtschaftsbereichainsichtlichihres Beitragszum Sozialprodukt.n denF llen, in de

nendiefr die Berechnunglerinl ndischenWertsch pfungben tigten DatendemGesch fts

bericht des betrefendenUnternehmengsiicht zu entnehmenwaren, wurde eine Befragung
durclgef hrt. Sofernwederdie ver ffentlichten Unternehmensdatemoch die Ergebnissaler

BefragungdetaillierteDatenzur Ermittlung derinl ndischenWertsch pfungeinzelnerUnter

nehmenlieferten,wurdediesegesch tzt.Durch eineumfassendeber pr fung der Sch tzme

thodenarhandder durch BefragungerhobenerDaten konnte die Monopolkommissiondie

ausrechende G te der Sch tzerfahren verifizieren.

146.* Insgesamtwiesen die hundertgr Gten Unternehmeneine Wertsch pfung von rund
240Mrd. auf. Sie sank gegen ber2000 um 12,21%. Dagegenerh hte sich die Wert
sch pfungaller Unternehmemm Berichtszeitraunum 3,82% (1998/2000:3,9%). Der Anteil
derhundertGr Gten anderWertsch pfungaller Unternehmersanksomitaufrundein Sechs
tel (17,0%, 2000: 20,07 %).

147.* Eine Betrachtungder "100 Gr Gten" nachZehner-Ranggruppemachtdeutlich, dass
die VerringerungdesAnteils der GroGunternehmeian der Nettowertsch pfungaller Unter

nehmenhaupts chlichauf die schwacheEntwicklung der Wertsch pfungin der Gruppeder
vierzig gr Gten Unternehmereur ckzuf hren ist. Auch in denunterenRanggruppenvar die

Minderungder durchschnittlichetWertsch pfungerheblich,wohingegersie auf denR ngen

41 bis 60 relativ moderat ausfiel.

Die zehngr Gten Unternehmerhattenan der Wertsch pfungaller untersuchterGroGunter

nelmen einen Anteil von 43,6%, der unter dem Wert der Vorperiode (44%YPlag. Der An

teil derzwanziggr Gten Unternehmerander Wertsch pfungder"100 Gr Gten" verminderte
sich ebefalls von63,45% im Jahr 2000 auf 61,%% in 2002.

148.* Soweitdie jeweiligenDatenf r beideJahrefestgestelliverdenkonnten wurdedie Ent
wicklung der GroGunternehmeawischen2000 und 2002 auchnachden MerkmalenAnzahl
der Besch ftigten, Sachanlageverm gen und Cashfémigezeigt.

In die UntersuchunglerBesch ftigtenzahlewurden79 Unternehmereinbezogendie in bek
denBerichtsjahrerunterdenhundertGr Gten waren.lhr Anteil ander AnzahlderBesch ftig-
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ten aller Unternehmerbetrug 2002 13,55% gegen ber13,67% 2000. Die Bedeutungder
GrolUunternehmen als Arbeitgeber hat sich somit erneut verringert.

Angabenzum Sachanlageverm gederinl ndischen Konzerngesellschaftdagenbei 56 Un-
ternehmerir beideJahrevor. UntemehmerdesKredit-, VersicherungstundDienstleistungs
gewerbeswurden nicht ber cksichtigt. Der Bilanzwert der Sachanlagemnd immateriellen
Verm gensgegenst ndeder betrachteterinternehmenerh hte sich im Untersuchungszeit
raum von ca. 270 Mrd. auf ca. 282 Mrd..

Daten zur Ermittlung deSashflowstanden fr 47 Unternehmen aus dem Berichtskreis fr die
Jahre2002und 2000zur Verf gung. Der Cashflowderbetrachtetetunternehmerverminder
te sich im Untersuchungszeitraum von ca. 92 Miid. 2000 auf ca. 65 Mrd. in 2002.

149.*Von den Konzernobergesellschaftader betrachteterhundertUnternehmerhattenin
2002 74 (2000: 75) die Recht$orm einer AktiengesellschaftSomit blieb dieseRechtsform
wie bereitsin der Vergangenheitm BerichtskreisvorherrschendDie Zahl der Gesellschaften
mit beschr nkterHaftungerh hte sich ebensawie die Zahl der Kommanditgesellschaftem
Sinnedes § 264aHGB um jeweils eins, die Kategorie"Einzelkaufmann'ist dagegemicht
mehr besetzt.Die Zahl der Anstaltenbzw. K rperschaften ffentlichen Rechtsverringerte
sich um zwei auf drei.

150.* NebenderWertsch pfungwerdenh ufig weitereMerkmalezur Beurteilungder Unter
nelmensgr Geherangezogenyelchebranchenspezifiscnd direkt ausdem Jahresabschluss
zu ersehersind. Diesist im Falle von Industrie-,Verkehrs-und Dienstleistungsunternehmen
sowie Handelsunternehmester Umsatz.Die Gr (e von Kreditinstitutenwird bevorzugtan
hand der Bilanzsummebeurteilt und die der Versicherungsunternehmemhandihrer Bei-
tragseinnahmerDie Wertsch pfungist jedochals berlegenesGr Genkriterium zu betrach
ten,dasieim Gegensatzu dengenanntengdasGesch ftsvolumerkennzeichnendealternatt
ven Merkmalenden branchen bergreifendeWergleich von Unternehmenrerlaubtund den
Gradihrer vertikalenintegrationwiderspiegeltDie Untersuchunglergemesseanihrem Ge-
sch ftsvolumengr Gten Unternehmenstellt dahereine erg nzendeUntersuchungmit dem
Ziel dar,die Bedeutungron GrotGunternehmeim deneinzehenWirtschaftszweigem her zu
beleuchten.

bereinstimmungen zwischenden Ranglistenanhandder Wertsch pfung und anhandder
brarchenspezifischeesch ftsvoluminabestehennsoweit, als die Unternehmenyelchein
den einzelnenWirtschaftszweigerdas h chste Gesch ftsvolumenaufweisen,stetsauch zu
mindesteng0% demKreis der"100 Gr (ten" Unternehmerangeh ren,welcheranhandder
Wertsch pfung abgegrenzt wird.

Die EntwicklungdesGesch ftsvolumensler jeweils gr Gten Unternehmenbertraf lediglich

im Handelundim Versicherungsgewerhkaie allgemeineMarktentwicklung.Die aggregierte
Konzentrationnahmsomitin der Mehrzahlder Branchenab. Gemesseran dem Anteil des
Gesch ftsvolumens aller in einer Branche t tigen Unternehmen, der auf die jeweils zehn gr G
tenUnternehmerder Brancheentf lIit, weisendasVersicherungsund dasKreditgewerbeun-

ver ndert die h chste Konzentration auf.

Die fnfzig graten Industrieunternehmemviesen 2002 gemeinsameinen Umsatz von
591Mrd. gegen ber588 Mrd. 2000 aus. Dies entsprichteinem Wachstumvon 0,5%
(1998/200017,3%). Die Gesamtheitler UnternehmerdesProduzierendeGewerbeserziet
te 2002gem (0 Umsatzsteuerstatist&inenUmsatzvon 1.921Mrd. undeine Umsatzsteige
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rung gegeniiber 2000 in Hohe von 0,9 %. Das Umsatzwachstum der groften Industrieunter-
nehmen war somit nur wenig geringer als der Branchendurchschnitt.

Der Umsatz der zehn groBten Handelsunternehmen nahm zwischen 2000 und 2002 um 7,5 %
zu. Sein Wachstum {iibertraf das Wachstum der gesamten Branche (0,3 %) bei weitem. In der
Summe erreichten die zehn groBten Handelsunternehmen Umsitze von 126 Mrd. im Ver-
gleich zu den Umsitzen aller Unternehmen des Handelssektors, die bei 1.333 Mrd. lagen.
Somit entwickelten sich die Branchengréften erneut iiberdurchschnittlich gut. Die Liste der
groften Handelsunternehmen ist wie in den Vorjahren insofern unvollstindig, als einige grofle
Firmengruppen mangels konsolidierter Jahresabschliisse nicht beriicksichtigt werden konnten,
obwohl angenommen werden muf3, dass sie unter einheitlicher Leitung stehen. Dadurch wird
die Konzentration im Handel unterschitzt.

Die zehn umsatzstirksten Unternehmen des Verkehrs- und Dienstleistungsgewerbes wiesen
2002 insgesamt Umsatzerlose von 125 Mrd. aus. Damit erzielten sie ein Umsatzwachstum
gegeniiber 2000 von 3,2 %, welches hinter der Umsatzentwicklung aller Unternehmen dieses
Wirtschaftsbereichs (9,1 %) zuriickblieb.

Die Bilanzsumme der zehn groten Kreditinstitute lag 2002 bei 3.509 Mrd. . Sie sank gegen-
tiber 2000 um 1,3 %. Dagegen erhohte sich die Bilanzsumme aller Kreditinstitute um 3,4 %.
Die unkonsolidierte Bilanzsumme der von den Bankkonzernen konsolidierten Kreditinstitute
betrug 2002 3.666 Mrd. . Der Anteil der zehn groflten Kreditinstitute an der Bilanzsumme al-
ler Kreditinstitute ist somit gegeniiber 2000 von 52 % auf 50,38 % gesunken.

Die zehn grofiten Versicherungsunternehmen erzielten insgesamt Beitragseinnahmen in Hohe
von 111 Mrd. . Der Anderungsrate ihrer Beitragssumme in Hohe von 17,5 % stand ein
Wachstum aller Versicherungen von 11,7 % gegeniiber. Der Anteil der unkonsolidierten Brut-
to-Beitragseinnahmen der zehn groBten Versicherungsunternehmen an den Bruttobeitridgen al-
ler Erst- und Riickversicherungsunternehmen betrug fiir das Geschéftsjahr 2002 60 % (2000:
57,8 %). Die Versicherungsbranche stellte somit von den hier untersuchten Wirtschaftszwei-
gen denjenigen dar, dessen Geschiftsvolumen im hochsten Umfang auf GroBunternehmen
entfallt.

151.* Die Anteilseigner der GroBunternehmen werden zum einen hinsichtlich der Verflech-
tungen der hundert Grof3ten untereinander untersucht, zum anderen wird die gesamte Anteils-
eignerstruktur der Unternehmen des Berichtskreises analysiert. Bei den meisten Unternehmen
aus dem Kreis der "100 Grofliten" verdnderten sich die Besitzverhéltnisse nicht wesentlich. Al-
lerdings reduzierte die Offentliche Hand ihren Anteilsbesitz an einigen Grofunternehmen
(Energie Baden-Wiirttemberg AG, Deutsche Telekom AG, Fraport AG Frankfurt Airport Ser-
vices Worldwide, Deutsche Post AG, Volkswagen AG) erheblich. Die Anderungen der Kapi-
talverflechtungen zwischen den hundert Groften waren zum einen eine Folge der Wechsel in
der Zusammensetzung des Unternehmenskreises, zum anderen resultierten sie aus Erwerb und
VerduBerung von Kapitalanteilen.

Hinsichtlich der Anteilseignergruppen, welche jeweils die Eigenkapitalmehrheit der unter-
suchten GroBunternehmen auf sich vereinen, ergaben sich nur geringfiigige Anderungen. Wie
bereits in 2000 war ‘Mehrheit in ausldndischem Einzelbesitz’ mit 25 (2000: 23) Unternehmen
die am héufigsten besetzte Kategorie. Nur wenig geringer war die Anzahl der Unternehmen,
deren Anteilsmehrheit in Streubesitz liegt. Eine Anteilseignerkategorie von zunehmender Be-
deutung sind natiirliche Personen, Familien und Familienstiftungen (19 Fille). Die gemessen
an der Anzahl der ihr angehorenden Unternehmen viertstirkste Gruppe waren in 2002 die 15
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(2000: 18) GrotunternehmerderenEigenkapitalnicht mehrheitlicheinemanderenGrolun
temehmenausl ndischemkinzelbesitzder ffentlichen Hand,Einzelpersonerf-amilienund
Familierstiftungen, Streubesitz sowie sonstigen Anteilseignern zuzuordnen war. In vier F llen
summiertersichdie Anteile der"100 Gr Gten" auf ber 50 %. Die ZahlderUnternehmengle-

ren Mehrheitim Besitzder ffentlichen Handist, verringertesich gegen ber2000erneutum

eins auf elf.

Die meistenBeteiligungenan anderenUnternehmerausdemKreis der"100 Gr Gten" wies
mit 22 wie in denVorjahrendie Allianz AG auf. Insgesamwarenim Jahr200239 (2000:42)
Unternehmenaus dem Kreis der "100 Gr Gten" Beteiligungsunternehmeaines weiteren
Grolunternehmeng2 (2000:27) tratenals Anteilseignerauf. Bei nur nochvier (2000:f nf)
deruntersuchtetunternehmersummiertersich die Anteile von UnternehmerausdemKreis
der"100 Gr Gten" auf ber 50 %. Die Zahl derwechselseitigeBeteiligungenreduziertesich
von achtin 2000aufvier in 2002,allerdingsentfielenzwei berkreuzbeteiligungenaufgrund
von Zusammenschl ssen innerhalb des Kreises der GroGunternehmen.

152.* Die AnzahlderVerflechtungerderzwanziggr Gten Unternehmenber Gemeinschafts
unternehmerhnat sich 2002mit 37 derartigenUnternehmensbeziehunggegen ber2000(38
Verflechtungen)verringert.Insgesambestandery6 (2000: 91) Gemeinschaftsunternehmen.

In einigenF llen erfolgte der Kontakt zwischenzwei Unternehmenber mehrereGemein
schaftsunternehmem keinemFall warenjedochmehrals zwei Gesellschaftemn einemge-
meinsamertJnternehmembeteiligt. Durch besondermtensiveZusammenarbeiber Gemein
schaftsunternehmedie in derselberBranchet tig warenwie die Obergesellschaftezgeich

neten sich erneut die Unternehmen der Energiewirtschaft und der Chemischen Industrie aus.

Nebenden zwanzig gr Gten Unternehmenvurden erstmalsdie Finanzdienstleistungsunter
nehmenausdem Kreis der "100 Gr aten" hinsichtlich ihrer Verflechtungenber Gemein
schaftsunternehmamtersuchtSie wiesen2002bei 18 KontakteneinengeringereriVerflech
tungsgradauf als die einbezogeneireditinstitutemit 11 (2000:16). Der gr Gte Teil der Ge-
meinschaftsunternehmeavar als Anlage- und Verwaltungsgesellschaftesowie im sonstigen
Dienstleistungsbereich und in der Finanzwirtschatft t tig.

153.* Bei der Untersuchungler personellerVerflechtungerwerdenauschliedlichdiejenigen
Unternehmensverbindungéer cksichtigt, bei deneneine oder mehrerePersonergleichzet
tig denGesch ftsf hrungs-oderKontrollorganervon mindestenzwei Unternehmerausdem
Kreis der "100 Gr Gten" angeh ren.2002 entsandter80 Unternehmen(2000: 37) ausdem
Kreisder"100 Gr Gten" Mitgliederihrer Gesch ftsf hrungin die Kontrollorganeanderetun-
ternehmerausdiesemKreis. Sie warendamitin denKontrollorganenvon 63 Unternehmen
(2000: 59) ausdem Untersuchungskreigertreten.Die Gesanzahl der Verflechtungenber
Gesch ftsf hrungsnitglieder betrug 103 (2000: 139) und nahm damit zwischen2000 und
2002 erneutab. Auch die Anzahl der Verbindungenber Gesch ftsf hrungsmitgliedervon
Bankenund Versichaungenvermindertesich wie bereitsin denVorjahren:Sie betrug30 ge-
gen ber64im Jahr2000.UnterwettbewerbspolischenGesichtspunktemst die Fragevon In-
teressepb durch Mandatstr gerUnternehmengleicher Wirtschaftszweigemiteinanderver-
bundenwerden.Im Berichtsjahr2002lagen17 Verflechtunger(2000:25) dieserArt vor. Die
Anzahl der F lle, in deneneine personelleVerbindungmit einer Kapitalbeteligung einher
ging, verringerte sich gegen ber 2000 um zwei auf neun.

154 *Mit derUntersuchunglerBeteiligungder"100 Gr Gten" andendemBundeskartellamt
nach 8 39 Abs.6 GWB angezeigtenvollzogenenUnternehmenszusamneail ssen betont
die Monopolkommissiordie wettbewerbspolitisch8edeutungdesexternenWachstumser
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"100 Gr Gten". An den 2002/03insgesamtangeeigten2.449(2000/01:2.570) Zusammen
schl ssenwarenUnternehmerausdem Betrachtungskreisn 950 (2000/01:1.814)F llen be
teiligt. Bereinigtum Mehrfachz hlungernvermindertesich der Anteil der hundertGr Gten an
der Gesamtzahtler Fusionerdamiterneutvon 49 % auf 39 % und sanksomit auf dasNiveau
des Untersuchungszeitraums 1998/99.

155.*In der Gesamtschaargibt sichim Berichtszeitraunhinsichtlichder verschiedenenn

tersuchterGr denmerkmaleund Wirtschaftszweigeler Eindruckeinergeringf gig sinkenden
KonzentrationLediglichim Handelundim Versicherungsgewerlsetztesichderin denVor-

jahrenverzeichnetéProzessinerfortschreitenderKonzentrationfort. Dagegersankdie Be-

deutungder GroGunternehmemm ProduzierendeGewerbe,dem Dienstleistungsund Ver-

kehrssektorsowie dem Kreditgewerbe Auch verringertesich der Anteil der GroGunterneh
menan der Gesamtwertsch pfunghre Bedeutungals Arbeitgebersowieihre Beteiligungan

den dem Bundeskartellamt angezeigten vollzogenen Unternemumsansmenschl ssen.

Tendenziellr ckl ufig sind ebenfallsdie personellerVerflechtungersowiedie Beteiligungs
verflechtungerunterden"100 Gr Gten". Wie bereitsin der Vergangenheitst dieszum Teill
auf Fusionenvormalseng verflochtenemitglieder desKreisesder 100 Gr Gten" sowie auf
die zinehmende Bedeutung internationaler Konzerne zur ckzuf hren.
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IV. Missbrauchsaufsicht ber marktbeherrschende Unternehmen und Zusammen
schlusskontrolle

Missbrauchsaufsicht

156.* Die Missbrauchsaufsichtber marktbeherrschendenternehmenrhat im Berichtszei
rauman BedeutunggewonnenDies gehtvor allem auf die Zunahmevon Verfahrenim Be-
reich der leitungsgebundeneklektrizit tswirtschaft zur ck. Bei diesenVerfahrenhattesich
dasBundeskartellamvor allem mit Behinderungstatbest ndeaufgrund berh hter Netznut
zungsentgeltauseinanderzusetzeBine Reihe weiterer Verfahrenzu Kopplungsgesch ften
undzu berh hten Entgeltenbei der berlassungvon Teilnehmerdateim Telekommunikati
onsbereichkonntenbereitsim Vorfeld einer Verf gung eingestelltwerden.Das Bundeskar
tellamt hat sichim Berichtszeitraunauderdemmit F llen zum Verkaufunter Einstandspreis
besch ftigtundin diesemZusammenhangeineAuslegungsgrunds tzeu derim Rahmerder
Sechsten GWB-Novelle neu eingef hrten Vorschrift aktualisiert.

157.* Die Monopolkommissiorbeurteiltden Abbau einesvorliegendenKopplungsgesch fts
der PremiereMedien GmbH & Co KG positiv. Grund fr dasBedenkenwar der sog. ge
schlossen&harakterder d-box, was bedeutetdassPremiereWorld nur mit der d-box und
umgekehrimit derd-box nur in Betacryptverschl sseltebzw. unverschl sselteDiensteemp
fangenwerdenkonnten.Die wirtschaftlicheVertragsfreiheitauf demMarkt f r Decodemwur-
de dadurcherreicht,dassnebender d-box weitere Anbieter von Decodernmit Betacrypt-Cl-
ModulenaufdenMarkt tretenk nnen. Auch in demVorgehendesBundeskartellamtelsei ei-
nemVersuchder DeutscherBahn AG, die Ausschreibungron Auftr gen zur Lieferungvon
Diesellokomotivenbzw. Wagenverb ndermit der Verkauf der Instandhaltungswerkhl rn -
bergbzw. Delitzschzu koppeln,siehtdie Monopolkommissiordie Vorfeldwirkungder Miss-
brauchsaufsichDie DeutscheBahn AG hat daraufhinvon demVorhabeneinergekoppelten
AusschreibungdbstandgenommenDamitist letztlich offen gebliebenpb die DeutscheBahn
AG aufdemBeschaffungsmarktr Diesellokomotiverund Waggonsinemarktbeherrschen
de Stellungeinnimmt. Die Monopolkommissiorgehtdavonaus,dassbei einer Fortsetzung
desVerfahrensdie Normadressatenschater DeutscherBahn AG priorit r gekl rt worden
wre.

158.* Das Bundeskartellamhat im September2003 ein Missbrauchsverfahregegendie
DeutschelTelekomAG (DTAG) eingestelltnachdendiesezugesaghatte,die Kostenfr die
Bereitstellungvon Teilnehmerdatemmn die Anbietervon Auskunftsdienster: als Grundlage
fr die Berechnunglerdaf r zuleistenderEntgeltex von knapp90 Mio. auf49Mio. zu
senken.Die Kartellbeh rde hat das Missbrauchsverfahrem enger Abstimmung mit der
RegTPgef hrt, die im Wegeder Amtshilfe insbesonder&ei der Pr fung der Kostenunterla
genunterst tzendgewirkt hat. Gem G 8§ 12 Abs. 1 TKG orientierensich die Entgelte,die ein
Anbietervon Sprachtelekommunikationsdienstleistungendie Offentlichkeitvon eineman-
derenAnbieterf r die Bereitstellungron Teilnehmerdatenerlangerkann,andenKostender
effizienten Bereitstellung.Solche Kosten konntenwegen unzureichendeKostenunterlagen
und M ngeln in der vorgelegtenKalkulation nicht zweifelsfrei bestimmtwerden. Anstelle
weitererzeitaufwendigeErmittlungenauf der Basiszus tzlicher Auskunftsbeschl sséaben
sich dasBundeskartellamund die DTAG auf eine um neunMonater ckwirkende Reduzie
rung der Kosten um rund 45 % geeinigt.

159.* Die EinstellungdesMissbrauchsverfahrersuf der Grundlageeiner Verhandlungsl-
sungzwischendemBundeskartellamtind der DTAG lag im Interesseader betroffenenUnter-
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nehmen und ist aus Sicht der Monopolkommission zu begriiBen. Gleichwohl zeigt die gefun-
dene Vereinbarung auch die Schwichen der kartellbehordlichen Missbrauchsaufsicht. Einer-
seits kann das im Sinne des Kartellrechts ausgebeutete Unternehmen keine Rechtsmittel ge-
gen die "Einigung" von Kartellbehérde und Marktbeherrscher einlegen, auch wenn diese Eini-
gung zu seinen Lasten geht. Andererseits bleiben die Moglichkeiten des Kartellrechts zur
Durchsetzung wettbewerbsaddquater Preise begrenzt. Nach § 19 Abs. 4 Nr. 2 GWB liegt ein
Missbrauch vor, wenn ein marktbeherrschendes Unternehmen Entgelte fordert, die von denje-
nigen abweichen, die sich bei wirksamem Wettbewerb mit hoher Wahrscheinlichkeit ergeben
wiirden. Diese Entgelte werden iiblicherweise im Wege der Vergleichsmarktbetrachtung fest-
gestellt, was vorliegend nach Auffassung der Kartellbehorde nicht moglich war, da die Bedin-
gungen in den untersuchten Léndern nicht vergleichbar sind. Stattdessen hat sich das Bundes-
kartellamt an den Kosten der effizienten Leistungsbereitstellung nach § 12 Abs. 1 TKG orien-
tiert und dabei erhebliche Sicherheitszuschldge beriicksichtigt. Im Ergebnis fiihrt dieser An-
satz nach Auffassung der Monopolkommission mit hoher Wahrscheinlichkeit zu Kosten, die
immer noch deutlich iiberhoht sind. Dafiir spricht der Umstand, dass die RegTP, auf deren
Kostenpriifung die Einschidtzung der Kartellbehorde basiert, bei der Ermittlung der Kosten der
effizienten Leistungsbereitstellung deutlich iiberhohte Kapitalkostensitze zugrunde legt. Dies
liegt zum einen daran, dass die anlagespezifischen Risiken und damit die angemessenen Risi-
koprdmien im regulierten Bereich, wozu der Teilnehmeranschluss und die zugehorigen Teil-
nehmerdaten gehoren, spiirbar kleiner sind als im Unternehmen insgesamt. Zum anderen liegt
es daran, dass die RegTP im Umgang mit der Besteuerung von Eigen- und Fremdkapital un-
sachgemife Verfahren zugrunde legt. Beide Effekte fallen quantitativ deutlich ins Gewicht.
Die somit in der Tendenz iiberhohten Kosten werden durch die Sicherheitszuschlige des Bun-
deskartellamtes noch weiter erhoht.

160.* Die Analyse von Vergleichsmirkten in anderen europidischen Lindern hatte ergeben,
dass die beriicksichtigungsfihigen Kosten fiir die Bereitstellung von Teilnehmerdaten dort
zum Teil erheblich niedriger liegen als in Deutschland. Fiir das Bundeskartellamt kam aller-
dings eine Kostenermittlung auf der Grundlage von Vergleichsmaérkten nicht in Betracht, da
die Entgelte in diesen Lindern entweder reguliert sind oder sich lediglich an den Kosten der
Dateniibermittlung orientieren. Nach Auffassung der Monopolkommission fillt es allerdings
schwer zu glauben, dass der bemerkenswert hohe Unterschied zwischen den fiir Deutschland
und GroBbritannien bzw. Frankreich veranschlagten Kosten allein durch Fixkosten- und Ge-
meinkostenzuschldge zu erklédren sind.

161.* Im Berichtszeitraum hat das Bundeskartellamt weitere Verfahren nach § 20 Abs. 4
GWB wegen des Verbots von Angeboten unter Einstandspreisen gefiihrt. Ein abgeschlossenes
und inzwischen rechtskriftiges Verfahren richtet sich gegen einen Betreiber von Drogerie-
mirkten, die Dirk Rossmann GmbH und ihren Mehrheitseigentiimer und Vertretungsberech-
tigten Dirk Rossmann. Dem Unternehmen wurde vorgewortfen, iiber einen ldngeren Zeitraum
unter Ausnutzung seiner iiberlegenen Marktmacht kleine und mittlere Wettbewerber durch
das nicht nur gelegentliche und sachlich nicht gerechtfertigte Anbieten von Fotoarbeiten unter
Einstandspreisen unbillig behindert zu haben. Dabei lag der Einstandspreis von Rossmann —
nach den Ermittlungen des Kartellamtes — unter Beriicksichtigung der gewéhrten Rabatte,
Skonti, dem Jahresbonus und dem sog. Werbekostenzuschuss wihrend der gesamten in Rede
stehenden Zeit von drei Monaten konstant hoher als der Angebotspreis.

162.* Das Anbieten unter Einstandspreis war nach Auffassung der Kartellbehorde auch nicht
dadurch sachlich gerechtfertigt, dass Rossmann lediglich auf entsprechende Angebote seiner
grofleren Wettbewerber beim Handel mit Drogeriewaren, dem Marktfithrer Anton Schlecker
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und derdm-drogeriemarkGmbH & Co. KG, reagierthabe.Damit folgt dasAmt demBGH,
derin seinerEntschedungim Fall desHandelskonzern®Val-Mart StoreshoheAnforderun
genandie Annahmesachlichgerechtfertigtetntereinstandspreisggestellthat. Die sachliche
Rechtfertigungsetztdanachvoraus,dasseinem Normadressatedurch dasVerhaltenseiner
Wettbewerberein so groler Schaderentstehtdassesihm nicht zuzumutenist, die in § 20
Abs.4 GWB verlangteR cksichtnahmeauf kleine und mittlere Unternehmerwalten zu las
sen. Dar ber hinaus kommt nach Auffassung des BGH auch in einem solchen Fall eirne Recht
fertigung nur dannin Betracht,wenn der Normadressain dieserLage nicht dasEingreifen
beh rdlichen oder gerichtlichenRechtsschutzeabwartenkonnte. Die Monopolkommission
widersprichtdem.Auch einemrelativ marktstarkernternehmemusseserlaubtsein,seine
MarktpositiongegenWettbewerberzu verteidigen.Dies gilt prinzipiell unabh ngigvon der
Gr 0e und MarktpositiondesdenPreiskampfausl sendenUnternehmenansbesonderaber,
wennessich um einennoch marktst rkerengr Geren Konkurrentenhandelt.Bei der sachlt
chen Rechtfertigungdarf es nicht daraufankommen,ob der Schadengrol genugist, den
Normadressateim die Insolvenzzu treiben,oderob der Normadressagtwaaufgrundseiner
sonstigenGesch ftsaktivit ten,in seinerExistenznicht bedrohtist und ob er gegebenenfalls
eherin der Lageist, entstehend&ch denzu tragenals kleinere WettbewerberAndernfalls
k me manbei derBeurteilungder sachlicherRechtfertigungveg von einermarktorientierten
Betrachtungler betreffenderMalnahmerzu einerunternehmensorientiertdetrachtungnmit
derm glichen Folge, dassdie sachlicheRechtfertigungdavonabh ngt, wie dasbetreffende
Unternehmenn anderenM rkten aufgestelltist. Vor so einer Entwicklungist dringendzu
warnen,birgt sie docherheblicheRisikenfr die Beurteilungvon sachlicherRechtfertigun
gen berhaupt.

163.* Auch grunds tzlich bleibt die Monopolkommissiorbei ihrer ablehnendendaltung ge
gen ber derVerbotsregelungSie ist nur in Ausnahmef llenprakikabel, da die Konditionen
und Verrechnungsmodalit terwischenHandelsunternehmeund ihren Lieferantenoftmals
vielf Itig und komplex sind und dies die zweifelsfreieFeststellungdes Einstandspreisest-
schwertoderunm glich macht.Auf Seitender gr Geren Handelsunternehmedje als Norm-
adressatenles8§ 20 Abs. 4 Satz2 GWB in Betrachtkommen,f hrt die Regelungzu Unsk
cherheitenber die Rechtm Uigkeitvon Preisaktionenlm brigen bleibt der Schutzzweck
derNorm zweifelhaft.Die GroGunternehmedesHandelsbesitzenaufgrundihres Einkaufs
volumensim Vergleich zu den kleinen und mittleren WettbewerberrohnehinbessereEin-
kaufskonditionendie sieim Preiswettbewerlnutzen.Die Vorteile kleiner und mittlerer Un-
ternehmenliegen bei andeen nichtpreislichenWettbewerbsparametermje einemspezialt
siertenSortimentoderder fachkurdigen Beratung.Anstatt kleine und mittlere Unternehmen
im Wettbewerbvor marktm chtigenGrolunternehmeizu sch tzen,schw chtdasVerbotvon
Verk ufen unter Einstandspreisewnen Preisvettbewerbder GrolGunternehmeizulastender
Verbraucher.

164.* Das Bundeskartellamhatim Berichtszeitraunerstmalszwei Missbrauchsverf gungen
aufgrund berh hter Netznutzungsentgelte der Elektrizit tswirtschaft erlassenund dabei
verschieden&onzeptezur Ermittlung angemessenddurchleitungsentgeltgetestetim Fall
der Thringer EnergieAG (TEAG) hat das Amt den Nachweisdes Preismissbrauchaus
schliedlichauf der GrundlageeinerKostenkontrollegef hrt unddabeidie im Berichtder Ar-
beitsgruppéNetznutzungstromniedergelegteialkulationsprinzipiendie in einigenPunkten
von den Preisfindungsprinzipierder Verb ndevereinbarungStrom Il plus abweichen,als
MaduUstabder Kostenkontrollezugrundegelegt.Im Gegensatzlazuhat sich dasAmt bei der
Feststellungdes Preismissbrauchsn Verfahrengegendie StadtwerkeMainz auf dasVer-
gleichsmarktkonzepmest tzt. Als VergleichsmauistaberwendetdasAmt die Gesamterl sge
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Leitungskilometer der Stadtwerke Mainz, die es mit den entsprechenden Werten bei RWE Net
AG vergleicht.In beidenMissbrauchsf llenhat die zust ndige Beschlussabteilungine Ober
grenzef r die zul ssigenGesamterl sefestgelegtdie von demjeweils betroffenenUnternehl
menzuk nftig nicht berschrittenwerdend rfen. Die Monopolkommissiorbegr t es,dass
dasBundeskartellambeim Nachweismissbr uchlich berh hter Netznutzungsentgelteicht

nur aufdasVergleichsmarktprinzizur ckgreift, sonderrauchauf eine berpr fung derKos

ten bergeht. Beim Vergleichsmarktkonzept stellen sich grundlegende konzeptionelle-Schwie
rigkeiten,dasichdurcheinenVergleichvon Netzerl senstrukturell berh hte Monopolpreise

nicht nachweiserlassen Allerdings gehtauchdie Kostenkontrollemit grunds tzlichenPro-
blemeneinher,die die Zuordnungvon Gemeinkosterauf den Netzbetriebsowie die Frage
nachdenKosteneinereffizientenBetriebsf hrungbetreffen.Um zumindestdie relative Effi-
zienzeinesNetzbetreibergrmittelnzu k nnen, schl gt die Monopolkommissiorvor, kosten
orientierte Benchmarkingmodellédbei der berpr fung von Netznutzungsentgeltem der
Stromwirtschaft einzusetzen.

DasOberlandesgerichd sseldorf hatin beidenF llen denvom Bundeskartellaméangeordne
ten Sofortvollzugder Missbrauchsverf gungaufgehoberund mittlerweile auchim Hauptsa
cheverfahrenn beidenF llen zugunsterdesjeweils betroffenenUnternehmengntschieden.
Dabeihat sich dasGerichtzum einengegendie Festlegungeiner Erl sobergrenzegewandt,
die seinerAuffassungzufolgeauf einekartellrechtlichnicht gedecktepr ventive Preiskontrol
le hinauslaufezum anderend rfe sich dasBundeskartellambeim NachweisdesPreimiss
brauchsnicht auf eine berpr fung derGesamterl seausdemNetzbetrielbeschr nkenson
dernm sse aucheinePr fung der Einzelpreisevornehmengdavon unverh Itnism Gig hohen
Gesamterl sennicht zwingend auf eine missbr uchliche Preissetzungzu schliessensei.
Schliedlichhat dasBundeskartellamhach Auffassungdes Gerichtsdie mit der Neufassung
desEnergiewirtschaftsrechtsingef hrte Vermutung"guter fachlicherPraxis"fr die Preis
kalkulationsprinzipiender Verb ndevereinbarungStrom Il plus, nach denen sowohl die
TEAG alsauchdie StadtwerkeVainz ihre Netzentgeltékalkuliert haben nicht widerlegt. An
dieserRechtsauslegundesOberlandesgerichisn Hinblick auf die Vermutungswirkundgu-
ter fachlicherPraxis"f r die PreisfindungsprinzipiederVerb ndevereinbaruntromll plus
sind nachAuffassungder MonopolkommissiorerheblicheZweifel angebrachtEine nachran
gige Anwendungder kartellrechtlichenVorschriftenist mit dem Wortlaut des neugefassten
86 Abs.1 Satz5 EnWG, wonachdie Anwendungder 88 19 Abs. 4 und 20 Abs. 1 und 2
GWB unber hrt bleiben,nicht zu vereinbarenDas Gerichtl sst auterdenoffen, auf welche
Weisedie gesetzlichvorgesehen&ntkr ftung derVermutungswirkungerbrachtwerdenkann.
Nach Ansicht der Monopolkommissiorwird die Missbrauchsaufsichber Netznutzungsent
gelte durch diese Rechtsauffassundes Oberlandesgerichteahezug nzlich unm glich ge-
macht.Nicht nachzuvollziehemnst von der Monopolkommissiorder vom Gerichtangef hrte
fehlendeZusammenhangwischenmissbr uchlich berh hten Gesamtnetzerl semnd miss
br uchlich berh hten EinzelentgeltenDas Gericht verkennthierbei, dassmissbr uchliche
Gesamterl seletztlich immer auf missbr uchlichenEinzelentgelterberuhen.Die Monopot
kommissionh It demgegen bedie VorgehensweiseesKartellamtespeim Nachweismiss
br uchlich berh hter Netzentgelteauf dengesamterNetzerl s abzustellenf r grunds tzlich
geeignetdem konomisch komplexenProblemder Zurechnungvon Fix- und Gemeinkosten
auf die einzelnen Nutzungsverh Itnisse in angemessener Weise Rechnung zu tragen.

165.* DasBundeskartellamhatin einemweiterenMissbrauchsverfahrefestgestelltdassdie
NetzgesellschafRWE Net AG ihren Wettbewerbermmissbr uchlich berh hte Preisefr
Mess-und VerrechnungsdienstleistungenRechnungstellt. Mess-und Verrechnungsdienst
leistungenumfasserdie Anschaffung Installationund Wartungvon Stromz hlern,dasAble-
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senderZ hler sowiedasinkassoDie Entgeltef r dieselLeistungenwverdendritten Unterneh
men,die dasNetz der RWE Net fr Durchleitungemutzen,in Rechnunggestellt.Die Miss-
br uchlichkeit der von RWE Net erhobenerPreiseergabsich auseinemVergleich mit den
entsprechendeBntgeltender Th ringer EnergieAG. Der BeschlusslesBundeskartellamtes
wurdevom Oberlandesgerichd sseldorf mit der Begr ndungaufgehobendassnicht von ei-
nem sachlicheigenst ndigenMarkt fr Mess-und Verrechnungsdienstleistungausgegan
genwerdenk nne, da der durchleitendeStromh ndlerdie gegenihn selbstgerichteteVer-
rechnung nebst Inkasso nicht gesondert von der Netznutzung bei einem anderen als-dem Netz
betreibernachfragerwerde.Die Monopolkommissionst der Auffassung,dassdie zwischen
Bundeskartellamund dem Beschwerdegerichstrittige Frage der sachlichenMarktabgren
zungim vorliegenderfall nur eineuntergeordnet®olle spielt,daeineisoliertekartellrechtli
che berpr fung vonMess-undVerrechnungspreiseauchdannm glich bleibenmuss,wenn
die entsprechend®ienstleistungemur einen Teil des Marktesfr Netznutzungsleistungen
insgesamtdarstellen.Hierf r spricht, dassdie Mess-und Verrechnungspreiseine von den
brigen Bestandteilerdeutlich zu trennendemengenunabh ngig&omponenteder Netzent
geltedarstellendie denNetznutzerrregelm Gig auchseparain Rechnunggestelltwird. Die
EntscheidunglesOberlandesgerichtslie Missbrauchsverf gungdesBundeskartellamteal-
lein deswegeraufzuhebenweil fr diein FragestehendemMess-undVerrechnungsdienstlei
tungenkein eigenersachlicheMarkt bestehebegegnetiahemachAnsichtderMonopolkom
mission erheblichen wettbewerbspolitischen Zweifeln.

166.* Pilotcharakterf r zuk nftige, hnliche F lle hatdasMissbrauchsverfahredesBundes

kartellamteggegendie MainovaAG, die sog.Arealnetzbetreiberaen Anschlussanihr Mit-

telspannungsnetzerweigert.Der Betriebvon Arealnetzerumfasstdie ErrichtungoderPacht
und denBetriebvon Netz-, Umspann-und Schaltanlagemuf Privatgrundst ckereur Versor

gungmehrerefEndkundenDie Mainovahatteden Anschlusseiner Arealnetzanlagenit Ver-

weis auf ihre gesetzlicheVersorgungspflichtvon Letztverbrauchermund die in 8 10EnWG
geregelteAnschluss-und Versorgungspflichtdie nur gegen berEndverbraucheriest nde,
verweigert.Strittig zwischendemBundeskartellamind dembelangterdJnternehmenwar da

r ber hinausdie Frage,ob die Errichtungund der Betriebvon Arealnetzanlageeinensach

lich eigenst ndigenMarkt darstellen Diese Fragewurde vom Oberlandesgerichid sseldorf

im einstweiligenVerfahrenzugunsterdes BundeskartellamtesntschiedenDas Gericht hat
dabeiauchfestgestelltdassdie VorschriftendesEnWG, auf die sich die Mainovain ihrer Be-

schwerdebegr ndungpezieht,die Anwendungdes8 19 GWB nicht einschr nken.Die Mono-

polkommissionteilt dieseAuffassung.Sie ist der Ansicht, dassdie Herausbildungeinzelner
Teilm rkte entlangder Wertsch pfungsketteam Zuge der Liberalisierungder Stromm rkte
unddamitdasAufbrechendervertikal integriertenVersorgungsstrukturegrunds tzlichm g -

lich seinmuss.Die Marktabgrenzundcanninsbesonderaicht der Entscheidunglesvertikal

integriertenMonopolunternehmenderlassenbleiben.Mit dem Wettbewerbum Arealnetze
wird der Wettbewerbum die kosteng nstigeErrichtungvon Netzanlagerund eineneffizien

ten Betrieb von Niederspannungsnetzen finet, der auchzu einerpreisg nstigenallgemet

nen Versorgung f hrt.

Zusammenschlusskontrolle

167.* Die FusionskontrollstatistiklesBundeskartellamtezeigtf r die Jahre2002/2003inen
R ckgang der Fallzahlenauf 2.449auf. Dies ist eine Abnahmevon knapp5 %. Ebensogin-
gendie Neuanmeldungewon 3.303im vorherigenBerichtszeitraunum 11,5% auf2.923zu-
r ck. Die berwiegendeAnzahl der Zusammenschl ssevar horizontalerNatur. Das Haupt
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priifungsverfahren (Zweite-Phase-Fille) wurde in 130 Fillen eingeleitet. In 78 Fillen wurde
das Verfahren abgeschlossen, davon in 18 mit Auflagen und Bedingungen. Die Anzahl der
Vorfeldfille betrug 38. Acht Zusammenschliisse wurden untersagt; von diesen Fillen sind
fiinf rechtskriftig. Wie auch schon in den vorherigen Berichtsperioden dominiert bei der Art
des Zusammenschlusses der Tatbestand Anteilserwerb. Nachfolgend rangieren Vermogenser-
werb sowie die Griindung von Gemeinschaftsunternehmen.

168.* Das Bundeskartellamt und das OLG Diisseldorf gehen im Rahmen ihrer fusionskon-
trollrechtlichen Entscheidungspraxis bei grenziiberschreitenden Mirkten weiterhin davon aus,
dass der rdumlich relevante Markt nach dem GWB nicht groler sein kann als das Gebiet der
Bundesrepublik Deutschland. Der im Inland wirksame Wettbewerb durch ausldndische Unter-
nehmen wird bei der Priifung der Marktbeherrschung im Rahmen der stets anzustellenden Ge-
samtwiirdigung aller relevanten Umsténde beriicksichtigt. Nach dem Willen des Gesetzgebers
soll dagegen sowohl bei der Marktabgrenzung als auch bei der Beurteilung der Marktbeherr-
schung der 6konomisch relevante Markt auch dann mafBgeblich sein, wenn er grofler ist als
das Gebiet der Bundesrepublik Deutschland. Nachdem eine entsprechende Klarstellung im
Rahmen der Sechsten GWB-Novelle im Jahr 1998 ohne Wirkung auf die Entscheidungspraxis
geblieben war, soll dies bei der anstehenden Siebten GWB-Novelle durch eine nochmalige
Ergénzung des § 19 Abs. 2 sichergestellt werden.

169.* Da die Vermutungskriterien des § 19 Abs. 3 GWB die Quantifizierung von Marktantei-
len fiir den betroffenen sachlich und rdumlich relevanten Markt erfordern, fehlt es an der
Grundlage fiir die Beurteilung der Marktbeherrschung, wenn die nationale Kartellbehorde we-
gen fehlender Ermittlungs- und Durchsetzungsbefugnisse keine Moglichkeiten hat, die Markt-
struktur auf dem groBeren rdumlich relevanten Markt zuverlédssig zu ermitteln. Dies ist in der
Praxis leider hiufig der Fall. Im Ergebnis fiihrt die geplante Gesetzesinderung deshalb dazu,
dass die Zusammenschlusskontrolle auf grenziiberschreitenden Mirkten in der Sache leer
lauft. Dem sollte nach Auffassung der Monopolkommission dadurch begegnet werden, dass
den inldndischen Marktverhiltnissen eine Indizwirkung fiir die Marktverhéltnisse auf dem
raumlich relevanten Markt zukommt. Dariiber hinaus konnte daran gedacht werden, in § 39
Abs. 3 GWB die Verpflichtung aufzunehmen, dass Unternehmen bei der Anmeldung eines
Zusammenschlusses, der einen grenziiberschreitenden Markt betrifft, Angaben iiber ihren
Marktanteil und den vermuteten Marktanteil ihrer drei bis fiinf gro3ten Wettbewerber auf die-
sem Markt machen. Dies entspriche in etwa der Verpflichtung zur Offenlegung von Marktan-
teilen nach § 39 Abs. 3 Nr. 4 GWB. Danach haben Unternehmen im Rahmen der Anmeldung
eines Zusammenschlusses Angaben iiber die Marktanteile einschlieBlich der Grundlagen fiir
ihre Berechnung oder Schitzung zu machen, wenn diese im Geltungsbereich des Gesetzes
oder einem wesentlichen Teil davon mindestens 20 % erreichen. SchlieBlich ist daran zu erin-
nern, dass das Problem der fehlenden Ermittlungsbefugnisse auBerhalb des Geltungsbereichs
des GWB, dadurch gemindert werden konnte, dass auslidndische Wettbewerbsbehdrden im
Rahmen der Fusionskontrolle zu einer Unterstiitzung der deutschen Ermittlungstatigkeit ver-
pflichtet werden. Die rechtlichen Grundlagen dafiir sind tiberfillig. Bislang hat weder die Eu-
ropdische Gemeinschaft noch haben die einzelnen Staaten hinreichende Anstrengungen zu ih-
rer Schaffung unternommen.

170.* Die Entscheidung des Bundeskartellamts im Fall Holtzbrinck/Berliner Verlag warf die
Frage nach dem Feststellen von Marktbeherrschung auf Mirkten mit differenzierten Produk-
ten auf. Die Monopolkommission teilt die Auffassung des Kartellamts, dass der Zusammen-
schluss von Holtzbrinck und Berliner Verlag die Verstirkung einer marktbeherrschenden
Stellung nach sich gezogen hitte und von daher zu untersagen war. Die Argumentation hierzu
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hitte sich jedoch in stirkerem Malle auf eine Analyse der Strategiemdglichkeiten und der spe-
zifischen Charakteristika der Berliner Lesermirkte, insbesondere hinsichtlich der Heterogeni-
tit der angebotenen Zeitungen und der Priferenzen ihrer Leser, stiitzen miissen.

171.* Auf differenzierten Mirkten werden Verhaltensspielriume vor allem durch diejenigen
Unternehmen beschrinkt, deren Produkte sich an die gleiche Zielgruppe wenden. Wenn durch
einen Zusammenschluss die Konkurrenz um bestimmte Zielgruppen entfillt, ist die verstédrkte
Ausbeutung dieser Kunden eine naheliegende Unternehmensstrategie. Im Fall Holtzbrinck/
Berliner Verlag kam die Monopolkommission zu der Einschitzung, dass als Konsequenz des
Zusammenschlusses eine verstirkte Ausbeutung der Leser in Ost-Berlin zu erwarten sei. Die
Berliner Zeitung wiirde demnach das Ziel aufgeben, ihre Stellung im Westteil der Stadt aus-
zudehnen und dieses Terrain dem Tagesspiegel iiberlassen. In der Konsequenz seien hohere
Preise oder auch eine niedrigere Qualitdt der Berliner Zeitung zu erwarten, worunter insbe-
sondere Ost-Berliner Leser zu leiden hitten.

172.* Verallgemeinernd ldsst sich aus dem Fall Holtzbrinck/Berliner Verlag folgern, dass bei
Mirkten, die von differenzierten Produkten geprigt sind, die Analyse der Marktstruktur zu er-
ginzen ist um eine umfassende Wiirdigung der Heterogenitidt von Verbraucherpriferenzen
und den daraus erwachsenden Strategiemdglichkeiten von Unternehmen. Deren Verstindnis
ist die zentrale Voraussetzung fiir die Beurteilung der Verhaltensspielrdume, die Unternehmen
aus ihrem Marktanteil erwachsen. Das geltende Recht lisst eine solche Wiirdigung nicht nur
zu (§ 19 GWB), es gebietet sie sogar.

173.% Die E.ON AG hat mit Schreiben vom 15. August 2001 den Erwerb von 51 % der Antei-
le an der Gelsenberg AG, Hamburg, und mit Schreiben vom 9. November 2001 den Erwerb
von 99,6626 % der Anteile an der Bergemann GmbH, Essen, beim Bundeskartellamt ange-
meldet. Mit den beiden Zusammenschliissen beabsichtigt E.ON die Kapitel- und Stimmen-
mehrheit bei der Ruhrgas AG, Essen, zu iibernehmen. Das Bundeskartellamt hat die beiden
Zusammenschliisse mit weitgehend analoger Argumentation untersagt, da sie sowohl beim
Absatz von Erdgas als auch beim Absatz von Strom die Verstirkung marktbeherrschender
Stellungen erwarten lieBen. Auf den Gasmirkten werde die marktbeherrschende Stellung der
Ruhrgas bei der Belieferung von Weiterverteilern verstirkt, da der Gasabsatz an die Konzern-
und Beteiligungsunternehmen von E.ON durch den Zusammenschluss abgesichert werde und
die Ruhrgas dariiber hinaus die Chance erhalte, diesen Absatz in Zukunft noch zu erhdhen.
Das Bundeskartellamt geht davon aus, dass der E.ON-Konzern bei zukiinftigen Entscheidun-
gen iiber den Abschluss von Gasbezugsvertrigen die Belange seines Beteilgungsunterneh-
mens Ruhrgas bevorzugt beriicksichtigen wird. Das Bundeskartellamt erwartet aulerdem eine
Verstiarkung der marktbeherrschenden Stellung, die E.ON auf den Mirkten fiir die Beliefe-
rung von Gasgrokunden und von lokalen Gasweiterverteilern habe, da die Ruhrgas als po-
tentieller Wettbewerber bei der Belieferung dieser Kunden ausfiele. Zusitzlich geht das Bun-
deskartellamt davon aus, dass die marktbeherrschende Stellung des Dyopols aus E.ON und
RWE bei der Belieferung von Stromgrokunden und weiterverteilenden Stromversorgungsun-
ternehmen verstiarkt werde. Diese Verstirkungswirkung resultiere daraus, dass E.ON durch
den Zusammenschluss einen wettbewerblich erheblichen Einfluss auf den bedeutendsten in-
landischen Erdgasimporteur und -lieferanten gewénne und damit iiber einen strukturell abge-
sicherten Zugang zu dem fiir die Stromerzeugung in Zukunft immer wichtiger werdenden Pri-
mirenergietriger Erdgas verfiige.

174.* Die Monopolkommission hilt die Einschidtzung des Bundeskartellamts insgesamt fiir
tiberzeugend, sowohl hinsichtlich der Gasmirkte als auch hinsichtlich der Strommérkte. Al-
lerdings wirft der Fall E.ON/Ruhrgas auch gewisse grundlegende Fragen zum Konzept der
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Marktbeherrschungind zum Umgangmit vertikaler Integrationin der Fusionskontrolleauf.
Ein zentralesProblemliegt darin,dasssichdasKonzeptder Marktbeherrschungmeinzelnen
Markt orientiert,dasssich aberdie wettbewerblicheiWirkungenvertikalerZusammenschl s
se berwiegendausdemZusammenspielerschiedene rkte ergebenim Fall E.ON/Ruh¥
gask nnte man sich fragen,wie sowohl die Positionvon Ruhrgasin den Ferngasm rkten
durchg nstige Absatzkonditionerals auchdie Positionder E.ON-Gesellschaftem denGas
weiterverteilungsm rktendurch g nstige Bezugskonditionergleichzeitig verst rkt werden
kann.Methodischwirft diesdie Frageauf, wie die durchvertikale Integrationbewirkte Um-
wandlungvon Markttransaktionein konzerninterndransaktionern die Analyseder Markt-
beherrschunginzugehernat. Durchdie vertikaleIntegrationwird der Markt selbstver ndert,
da Unternehmendie vor dem Zusammenschlusals eigenst ndigeAnbieter oder Nachfrager
aufgetretersind, nicht mehreigenst ndigoperierenDie eigentlichenwWettbewerbswirkungen
der vertikalenIntegrationergebersich wenigerin denM rkten, die durchdie vertikale Inte-
grationganzoderteilweiseauf daskonzerninternésesch ft verlagertwerden,als vielmehrin
denZulieferm rkten "stromauf"unddenAbsatzm rkten"stromab"in derWertsch pfungsket
te. Wettbewerbehabenes schwerer,in dieseM rkte einzutretenwenn sie dazujeweilsin
zwei M rkte gleichzeitigeintretenm ssen. Dem damit angesprochenkffekt desMarktver
schlusseslurchvertikale Integrationwird vom Bundeskartellamérgumentativmit demWe-
gall potentiellenWettbewerbslurchdie RuhrgasRechnunggetragenAllerdings k nnen sich
ausdieserArgumentationnsoweitFehlerergebenals die Marktverschlusswirkungich nicht
auf denWegfall potentiellerWettbewerbef'stromauf" beschr nkt,sondernauchandereUn-
ternehmengie erw genk nnten "stromab"in denWettbewerlzu treten,als potentielleWett-
bewerbemegfallen.Zum andererk nnte eineschematischdnwendungdieserArgumentati
on dazuf hren, dassjeglicherKauf- bzw. Verkauf einesnat rlichen Monopolsunterbunden
wird, daderK ufer schondurchseinKaufinteresselokumentiertdasser auchals potentieller
Wettbewerber in Frage k me.

175.*Im Berichtszeitraunkam es zu mehrerenFreigaberbei Zusammenschl ssemon Oli-
gopolunternehmenyeil dasKartellamtesals erwieseransahdasseineVerst rkung oligopo-
listischerMarktbeherrschungicht zu erwartensei. Auch hierw re nachAuffassungder Mo-
nopolkommissioreineintensiverePr fung von Strategiem glichkeitererforderlichgewesen.
Insbesonderevurde die Gefahrnicht ausreichender cksichtigt, dassdurch die Verengung
desOligopolszuvor nochvorhandeneRestwettbewerldurch einenZustandwettbewerbsle
ser kollektiver Marktbeherrschung abgel st werden k nnte.

176.* Die Voraussetzunfir dasEntsteherkollektiver Marktbeherrschungindalsg nstig zu
betrachtenywenneinehoheMarktransparenbestehtd.h. ausSichtder Oligopolistender Zu-

sammenhangwischender Ver nderungvon Marktdatenund dem Verhaltenihrer Wettbe

werberleicht nachzuvollziehenst. Kollektive Marktbeherrschungvird weiterhin erleichtert
durchdie Existenzvon Droh- und Vergeltungspotenzialeidje der Aufrechterhaltungler Oli-

gopoldisziplindienen.Weiterhinist die ExistenzeinesKoordinationsmechanismustig, der
esdenOligopolistenerm glicht, ihr MarktverhalterabzustimmenDieserkannetwain infor-

mellenBeziehungerzwischendenMitarbeiternder UnternehmerbestehenEs ist auchm g-

lich, dasses zu einer Aufteilung des Marktesnach Regionenoder Produktvarianterkommt
und wettbewerbliche Vorst (e in "das Revier" anderer Unternehmen unterbleiben.

177.* Bei denZusammenschl ssexon BASF und der NortheastPharmaceuticalroup Cor-
porationauf dem Markt fr synthetischenergestelltes/itamin C, von Avery Dennisonund
Jackst dtauf dem Markt fr Selbstklebeetikettesowie von Gyproc und Lafarge auf dem
Markt fr Gipskartonplattetagendie Voraussetzungehr eineVermutungoligopolistischer
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Marktbeherrschungem @ 8 19 Abs. 3 GWB vor. DasBundeskartellambhatdennochZusam
menschl ssemit der KonsequenzinerVerengungdieserOligopole freigegebenNach Auf-
fassungder Monopolkommissionbestanderbei den genanntenF llen zumindestAnhalts
punktedaf r, dassdie obengenannte’Voraussetzungermlie dasEntsteherkollektiver Markt-
beherrschundpeg nstigen,erf lit seink nnten. Bei dengenannterEntscheidungedesKar-
tellamtsist zu monieren,dasseine unzureichenddr fung dieserAnhaltspunkteerfolgt ist.
Die Wahrscheinlichkeitiner Verst rkung oligopolistischerMarktbeherrschungst demnach
untersch tzt worden.

178.*In dem Berichtszeitraum2002/2003wurden 18 Zusammenschl sseaunter Auflagen
bzw. Bedingungerireigegebendavonelf F lle im Jahr2002und siebenin 2003.Aufl sende
Bedingungen spielen zunehmend eine bedeutsame Rolle.

Von besonderemvettbewerbspolitischelmteressast die Auflagenpraxiam ffentlichen Per
sonennahverkenfOPNV). Das Bundeskartellamhat in Zusammenschlussf lledes OPNV

als Auflage bzw. aufl sende Bedingungverf gt, dassdie Konzessionetbzw. Verkehrsvertr-

gein einemWettbewerbum denMarkt zu vergebersind. Die Monopolkommissiorbeurteilt

die Auflagenpraxis im OPNV skeptisch. Es ist von einer erheblichen Einschr nkung der Wett
bewerbsintensit auszugehenyennsich die wesentlicherKonkurrentenum die Neuvergabe

der KonzessionezusammenschlieGeie Auflagenbzw. aufl sendenBedingungerk nnen

die Verschlechterung der Wettbewerbsbedingungen nicht kompensieren.

179.* Die Monopolkommissionh It den Umgangdes Bundeskartellamtsnit Bedingungen
und Auflagenf r problematischin einemFall wie Getinge/Maquesogarf r gesetzeswidrig.
Die heir verh ngtenAuflagensind Verhaltensauflagerdie ber denvorgeseheneéeitraum
von zehn Jahren,der den blichen PrognosehorizonkartellrechtlicherErw gungen, ber-
wachtwerdenm ssen.Die Interpretationgeshandlesich um eineeinmalige jedochzehnJah
re andauerndévlainahmezur Markt ffnung, w rde die entsprechend&esetzesnornegli-
chen Sinnesentleeren Der Umstand,dassdas Bundeskartellamtersucht,die unzul ssigen
Verhaltensauflagem privatrechtlicheVertragsbedingungenu bersetzen,stehtdieserEin-
sch tzungnicht entgegenDer Fall Getinge/Maquebelegtauchdie Sinnhaftigkeitder Geset
zesnormdaeskaumm glich seinwird, die vorgeseheneAuflagen ber einenZeitraumvon
zehn Jahren sicherzustellen.

180.* Die Monopolkommissiorbetrachtedie Wettbewerbssituatiorm Energiebereiclwei-
terhinmit grotGerSorge.Die grodenVerbundunternehmekonntenim Berichtzeitraumihren
Strom- und Gasabsatauf den Endkundenm rkterdurch den Erwerb von Beteiligungenan
Stadtwerkerund Regionalversorgerweiter absichernDas Bundeskartellamgehtdavonaus,
dassE.ON und RWE aufdenbundesweitbgerenztenM rkten fr die Belieferungvon Wei-
terverteilernund Grokundemit Stromein marktbeherrschend&yopol bilden.Zudemneh
men fast alle Stadtwerkeund Regionalversorgein ihrem traditionellenVersorgungsgebiet
eine monopolistscheMarktstellungauf denregionalabgegrenztem rkten fr die Beliefe
rung von HaushaltsundKleingewerbekundemit Stromund Gasein. Dennochwurdenur in
zwei der zahlreicherangemeldete@usammenschl sseineUntersagun@usgesprochen,von
denereinebeimOLG D sseldorf angefochtenvurde;zweiweitereF lle wurdenvondenAn-
tragstellern zur ckgezogen.

181.*Eine Ursachef r die angesichtsler Marktverh Itnisse berraschendgeringeZahl von
Untersagungermst in der grolenBedeutungder Bagatellmarktklauselr die Bewertungder
angemeldete@usammenschl sseu suchen.Insbesonderauf den Gas-,aberauchauf den
Stromm rktenunterliegendie Endkundenm rktein vielen F llen nicht der Fusionskontrolle,
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da die Ums tze auf dem betreffenderMarkt unterhalbder Bagatellmarktgrenzéegen. Der
wettbewerblicherheblicheEinfluss der Stadtwerkbeteiligungerergibt sich hier jedochnicht
aus der BedeutungeineseinzelnenMarktes, sondernausder B ndelwirkung vieler kleiner
Beteiligungen, die an sich unbedend w ren.

182.*Durch die Strategieder vertikalen Vorw rtsintegration konnten die vier Verbund
unternehmerihre Marktmachtauf demdeutscherEnergiemarkiveiter ausbauenleidtragen
de dieserEntwicklungwarenprim r die KleinverbraucherDa die EndhachfragenachStrom
extremunelastischist, konntendie Stadtwerkebzw. Regionaverteilerihre berh hten Ein-
kaufspreisean die Verbraucherberw Izen. Angeboteunabh ngigerStromanbieterdie die
PreisedesregionalenStromversorgerdeutlichunterschreitensind aufgrundder nachwir vor
hohen Netznutzungsentgelte auch k nftig nicht zu erwarten.

183.*Die Intensit t desWettbewerbsm ffentlichen Personennahverkeist als ulerstge
ring zu betrachten.Die M glichkeit einerMarkt ffnung durcheineVergabevon Auftr gen
im Wettbewerbwird seitensder zust ndigenBeh rden bislang unzureichendyenutzt.Ein
Markzutritt wird dar ber hinausdurchdie H he der erforderlicheninvestitionenund den Zu-
gangzu verkehrswirtschaftlicheitnformationenerschwert.n der Folge ergibt sich eine Do-
minanz von DB Regio und kommunalen Verkehrsunternehmen im PNV.

184.* Die EntscheidungedesBundeskartellamtbelegendie Gefahr,dasskommunaleVer-
kehrsunternehmeunlie auf regionalen PNV-M rkten ber eine beherrschend8tellungver-
f gen, dieseabzusichersuchenjndemsie sichmit denMarktbeherrscherbenachbarteyer-
kehrsr umeoder mit Tochtergesellschaftemon DB Regio zusammenschlieGemn denent
sprechendefk llen wurdenZusammenschl ssaur unter der Bedingunggenehmigtdasses
in den betroffenen Verkehrsr umen k nftig zu europaweiten Ausschreibungen kommt.

185.* Aus Sichtder Monopolkommissiorsind Zweifel angebrachtob dieseBedingungerdie
negativenwWirkungenvon Zusammenschl ssekompensierenBei Zusammenschl sserber
die GrenzerbenachbarteM rkte hinweg,scheinerAuflagenunzureichenddie nur einender
betroffenenM rkte betreffen.Esbestehdanndie Gefahr,dassZusammenschl sseegionaler
Marktbeherrscher letztlich zu einer Situation berregionaler Marktbeherrschung f hren.

186.* Ein weiteres Problem ergibt sich aus der Tatsache,dassder Wettbewerbsdruckm
Schienenpersonennahverkdhundesweitungleich verteilt ist. Dies er ffnet DB Regio die
M glichkeit, durcheine Strategieder Quersubventionierunijlarktanteilezu verteidigen Ein-
nahmenausRegionenjn denenDB Regiosich keinemWettbewerbausgesetzsiehtk nnen
im Prinzip dazu genutzt werden, sich andernorts im Wettbewerb durchzusetzen.

187.* Die derzeitgeringeWettbewerbsintensit tm PNV belegt,dassdaswettbewerbspoli
tischeZiel einerMarkt ffnung nur erreichtwerdenkann,wenndie Vergabevon Auftr gen im

Wettbewerbverpflichtendvorgeschriebemvird. Esist nicht zu erwarten,dasses ausreicht,
den ffentlichen Genehmigungsbeh rdediesals M glichkeit anheimzu stellen.Die geringe
BereitschaftkommunaleVerkehrsunternehmesowie DB Regio dem Wettbewerbauszuset
zen, f hrt dazu,dassdie erhofftenVorteile einerh heren Wettbewerbsintensit t etwaeine
h here Effizienz der Leistungserbringedie letztlich die Notwendigkeit ffentlicher Zusch s

se reduzieren k nnte - nicht realisiert werden.

188.* Der Schwerpunkter Berichterstattungler Monopolkommissiorzur Wettbewerbsent
wicklung im Handelliegt wie in denvergangenedahrenbeim Einzelhandemit Lebensmit
teln. Trotz hoherKonzentrationist der Lebensmitteleinzelhande&eiterhin durch eine hohe
Wettbewerbsintensit gekennzeichneDie BedeutunglesPreiswettbewerbtr die Verbrau
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cher lédsst sich daran ablesen, dass vor allem die Discounter an Marktanteilen gewinnen und
Unternehmen mit anderweitigen Vertriebslinien zunehmend in wirtschaftliche Schwierigkei-
ten geraten. Die Zusammenschlussaktivititen im Berichtszeitraum geben keinen Anlass zu
wettbewerblichen Bedenken. Sie stehen, wie schon im vergangenen Berichtszeitraum, im Zu-
sammenhang mit Unternehmensumstrukturierungen oder sind die Folge von Marktaustritten.
Nennenswerte Marktanteilsverschiebungen waren damit nicht verbunden.

189.* Im Einzelhandel mit Drogeriewaren haben sich die seit Jahren zu beobachtenden Kon-
zentrationsentwicklungen fortgesetzt. Im Berichtszeitraum der Monopolkommission haben
insbesondere die Bemiithungen von Tengelmann um eine Umstrukturierung oder VerduB3erung
ihrer Drogeriemarktkette kd kaiser‘s drugstore GmbH sowie die Expansionsbemiihungen der
Dirk Rossmann GmbH, Burgwedel, und von Schlecker zu weiteren Ubernahmen gefiihrt. We-
der auf den regionalen Absatzmirkten fiir Drogeriewaren noch auf den Beschaffungsmirkten
fiir einzelne Produkte oder Produktgruppen sind durch die Ubernahmen marktbeherrschende
Stellungen entstanden oder verstirkt wurden. Gleichwohl bedarf es im Einzelhandel mit Dro-
geriewaren nach Auffassung der Monopolkommission in Anbetracht des erreichten Konzen-
trationsgrades einer erhohten Aufmerksamkeit bei weiteren Zusammenschliissen zwischen
den fithrenden Drogeriemarktketten.

190.* Das Bundeskartellamt toleriert mit dem Argument einer sich in absehbarer Zeit dndern-
den Rechtslage und der damit verbundenen Unmdoglichkeit der Durchsetzung einer Untersa-
gungsverfiigung bereits seit Ende des Jahres 2002 Einkaufskooperationen von Unternehmen
des Lebensmittel- und des Drogeriewarenhandels. Mit dem In-Kraft-Treten der VO 1/2003
zum 1. Mai 2004 entfillt die materielle Kartellrechtswidrigkeit der Einkaufskooperationen.
Zwar unterfallen diese grundsitzlich dem Verbot des Art. 81 Abs. 1 EGV, negative Auswir-
kungen auf Preise, Produktion, Innovation oder Vielfalt und Qualitit sind allerdings erst dann
zu erwarten, wenn die beteiligten Unternehmen einen gemeinsamen Marktanteil von mehr als
15 % auf den Beschaffungs- und Absatzmarkten halten. Die Monopolkommission stimmt mit
dem Bundeskartellamt in der Einschédtzung iiberein, dass die Einkaufskooperationen Globus/
EDEKA/AVA (Lebensmittelhandel) und Rossmann/Miiller (Drogeriewaren) zwar nach gel-
tendem Recht im Jahre 2003 kartellrechtswidrig waren, dass ein Verbot jedoch wegen der
sich im Jahr 2004 dndernden Rechtslage nicht durchsetzbar gewesen wire.

Europdische Fusionskontrolle

191.* Im Berichtszeitraum 2002/2003 waren zwei Entwicklungen von zentraler Bedeutung
fiir die europidische Fusionskontrollpraxis. Zum einen stimmte der Rat der Europédischen Ge-
meinschaft am 20. Januar 2004 der zweiten Reform der Fusionskontrollverordnung zu. Damit
fand ein mehrjdhriger Reformprozess sein vorldufiges Ende. Mit der Reform wird die Verord-
nung (EWG) Nr. 4064/89 aus dem Jahre 1989 durch die Verordnung (EG) Nr. 139/2004 er-
setzt. Diese ist am 1. Mai 2004 — zeitgleich mit der VO 1/2003 — in Kraft getreten. Parallel
mit der Fusionskontrollverordnung hat die Europdische Kommission Leitlinien zur Beurtei-
lung horizontaler Zusammenschliisse veroffentlicht.

192.% Die Anderungen der Zusammenschlusskontrolle beriihren sowohl materiell- als auch
verfahrensrechtliche Aspekte. Aus materiellrechtlicher Sicht ist die Neuformulierung des Un-
tersagungskriteriums in Art. 2 Abs. 3 FKVO n.F. von herausragender Bedeutung. Der Markt-
beherrschungstest wird durch den sog. SIEC-Test (significant impediment to effective compe-
tition) ersetzt. Gegenwirtig besteht noch ein betridchtliches Mall an Unsicherheit iiber die
kiinftige Auslegung des neuen Untersagungskriteriums. Es bleibt zwar zu hoffen, dass die Eu-
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rop ischeKommissionauchk nftig in allenF llen, in denennachbestehenderRechtslagelie
Voraussetzungenon Marktbeherrschungegebersind, eine Untersagungussprechewird.
Allerdings erscheintes nicht mehr ausgeschlossemlassauf der Basis des neuenUntersa
gungskriteriumsn derartigenF llen Freigabeentscheidungengeherwerden.In diesemZu-
sammenhand rfte esvon ausschlaggebendBedeutungein,welchesGewichtdie Europ i-
scheKommissionin Zukunft Effizienzgesichtspunktebeimessemwird. Auch in diesemBe-
reich bleibt jedochvieles undeutlichund vage. Mit der nderung desmateriellenUntersa
gungskriteriumaund der st rkeren Ber cksichtigungvon Effizienzvorteilenverf gt die Kom-
mission ber einenwesentlichweiterenEntscheidungsspielraubei der Beurteilungvon Zu-
sammenschl ssealsbisher.Aulierdemist schonjetzt abzusehergassdie Rechtsunsicherheit
betr chtlich zunehmen wird.

193.* In verfahrensrechtlicheBicht ist vor allem auf die nderu ngen des Verweisungsre
gimesund die Flexibilisierungder Fristenregelundninzuweisengdie grunds tzlich positiv zu
bewertensind. Esf lit allerdingsauf, dassdie FKVO-Reform eine erheblicheErleichterung
von Verweisungerandie Europ ischeKommissionmit sichbringt, w hrend die Regelingf r
eineVerweisungan die Mitgliedstaatenwveitgehendunver ndertbleibt. Auch die neueinge
f hrte M glichkeit zur VerweisungaufBetreibender Zusammenschlussparteisiehtf r eine
Zust ndigkeits bertragungauf die Europ ischeKommissionwesentlichleichtereVorausset
zungenvor alsfr eineVerfahrensabgaben die MitgliedstaatenZu begr Genist in diesem
Zusammenhanglasseine Verweisungan die Europ ischeKommissionnur mit Zustimmung
des betroffenenMitgliedstaatesm glich ist. Im Rahmender Flexibilisierung des Fristenre
gimesbei derVorlagevon Zusagerist zu bem ngeln,dassdie neueRegelundgeineverl ssli-
che Abhilfe fr die in der Vergangenheit ufig aufgetretené/erletzungvon Beteiligungs
rechten der Mitgliedstaaten schafft.

194.* Begleitetwurde die Gesetzesreforrdurch eine organisatorisch&mstrukturierungder
Merger Task Force.In der GeneraldirektionNVettbewerbwurde die Stelle einesChef kono-
mengeschaffenderdie Arbeit der Generaldirektio'Wettbewerlk nftig mit einemTeamvon
konomen unterst tzensoll. Die Mitarbeiterder Merger TaskForcewurdenaufverschiedene
Direktionenverteilt. AuderdemsolleninternePanelsf r einenDiskussionsprozessnerhalb
der GeneraldirektionWettbewerbsorgen.Diese Matinahmersind zu begr Gen, weil sie den
Informations- und Erfahrungsaustausckwischen den Mitarbeitern der Generaldirektion
Wettbewerbf rdern und dazubeitragen,etwaigeBeurteilungsfehleund Beweisdefizitebe
reitsvor Erlassder Kommissionsentscheidungaaszur umenSchliellichwurdeein Verbin-
dungsbeamter f r Verbraucherfragen eingesetzt.

195.* Zum anderererkl rte dasGerichtersterinstanz(EuG) im Jahre2002erstmalsdrei Un-
tersagungsentscheidungdar Europ ischenKommissionf r nichtig. Am 6. Juni 2002 hob
dasGerichtdie Verf gung der Europ ischenKommissionin dem Fusionsverfahre@irtours/
First Choiceauf. Im Oktober2002folgtenweitereUrteile, mit denendie von der Kommission
erlassenenUntersagungs-und Entflechtungsentscheidungan den Verfahren Schneider
Electric/Legrandund TetraLaval/Sidelf r nichtig erkl rt wurden.Bei allendrei Urteilenf it
auf, dassdasGerichtsich sehrdetailliert mit denEntscheidungeder Europ ischenKommis-
sion auseinandersetzt&s best tigte die Kommissionzwar in einigengrunds tzlichenPunk
ten.DasGerichtzeigteaberauchaneinerVielzahl von Einzelaspekteauf, dassdie Kommis-
sion die von ihr behaupteterzusammenh ngeoder Entwicklungenunzutreffendanalysiert
und nicht hinreichenddargelegtbzw. nachgewiesemat. Dadurcherh hte sich nicht nur die
gerichtliche Kontrolldichte im Vergleich zu fr heren Urteilen deutlich. Die vorliegende
Rechtsprechungyug auchzur nderung der Fusionskontrollverordnungnd zur institutionet
len Umstrukturierung der Generaldirektion Wettbewerb bei.
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196.* Nach den Angabender Europ ischenKommissiongingenw hrend des Berichtszei
raums491 Anmeldungerin Br ssel ein, fastein Drittel wenigeralsin denJahren2000/2001.
Die Europ ischeKommissionschlossA65F lle in dererstenVerfahrensphasab,davonwur-
den21 Zusammenschl ssaur unterZusagergenehmigtin 16 F llen leitetedie Europ ische
Kommissiondie zweite Verfahrensphasein und beendetel 5 F lle nachDurchf hrung einer
vertieftenPr fung. Auch insofernist ein signifikanterR ckgang der Fallzahlenzu verzeich
nen,dennin denJahren2000/2001erlied die Kommissionin der zweitenVerfahrensphase
noch 30 EntscheidungerDie Zahl der Zweite-Phase-Entscheidungiest nunmehrwiederauf
das Niveau der Jahre 1998/1999 gesunken. Von den 15 Zweite-Phase-F llen gab die-Kommis
sionvier Zusammenschl ssehneBedingungerirei, die restlichenrelf F lle wurdenmit Zusa
gen genehmigt.

197.* Zum erstenMal seit 1992wurdeim Berichtszeitaumkein Zusammenschlussvorhaben
untersagtim vorangegangeneBwei-Jahres-Zeitraurwarenhingegennoch siebenVerbote
ausgesprocheworden.Die Gesamtzahtler Untersagungeibel uft sich damitweiterhinauf
18 EntscheidungerDerzeitist noch nicht abzusehemworauf dieserbemerkenswert® ck -
gangvon Untersagungsverf gungeberuht.M glicherweise h ngt die Entwicklungmit dem
Umstandzusammenglassdie Fusionst tigkeitw hrend desBerichtszeitraumgisgesamteut
lich abgenommerhat. Eine weitere Ursached rfte in dendrei erw hnten Urteilen desGe
richts ersterlnstanzim Jahre2002 zu sehensein. Die heftige Kritik desGerichtsan der Be-
weisf hrung und der konomischenFundierungder Verwaltungsentscheidungdnnnte die
Europ ische Kommissiondazu veranlassthaben,den Schwerpunktihrer T tigkeit im Be-
richtszeitraunmauf die Reorganisatiowlereurop ischenFusionskontrolleulegen.Schliedlich

| sst sich dasFehlenjeglicher Untersagungsentscheiduagchals Ausdruckeiner gewissen
Grundstr mung auf europ ischer Ebeneverstehenwelche industriepolitischeErw gungen
zulastenwettbewerblicheKriterien in denVordergrundr ckt. M glicherweise hat sich dies
darin niedergeschlagemiassproblematisché- lle nicht mehrverboten,sondernmit umfang
reichen und weitreichenden Bedingungen und Auflagen versehen und genehmigt wurden.

DieserEindruck scheintdadurchbest tigt zu werden,dassdie Europ ische Kommissionim
Berichtszeitrauneine Reihe von Zusammenschlussvorhabgenehmigthat, die zur Entste
hung von monopolistischeroder quasi-monopolistischeStrukturenmit Marktanteilenvon
90-100% f hrten. Auch die Zusagentextdabenin einigenF llen einenbemerkenswerten
Umfang erreicht.Soferndie Untersagungzon Zusammenschl sseausGr nden einergene
rellen Reorganisatiorder Fusionskontrolleoder wegenindustriepolitischerTendenzerauf
Seitender Europ ischenKommissionunterblieberseinsollte,w re diesausSichtder Mono-
polkommisson als ulerst bedenklich zu bexten.

198.* Die Fusionskontrollverordnungrlaubtim Rahmender Zust ndigkeitsverteilungunter
bestimmtenVoraussetzungerine Verfahrensabgabeon der Europ ischenKommissionan
die Mitgliedstaatenund umgekehrt.W hrend des Berichtszeitraumsgyab die Kommission
zehnF lle partiellandie inl ndischen Wettbewerbsbeh rdeab, zw If weitereF lle verwies
sie vollst ndig an die MitgliedstaatenZweimal lehnte sie die beantragtevVerfahrensabgabe
ab.Umgekehrthabendie Mitgliedstaaterdrei Zusammenschlussvorhabeime urspr nglich in
ihre Zust ndigkeit fielen, an die Europ ische Kommission verwiesen.

199.* Grunds tzlichist die Verweisungsm glichkeifpositiv zu bewertenweil sie einegewis
se Feinsteuerungler Zust ndigkeitsverteilungerlaubt.NationaleBeh rden d rften aufgrund
derr umlichen undsachlicherN he zu denbetroffenerM rkten oftmalsbessegeeignesein,
die notwendigerErmittlungendurchzuf hrenund dasVerfahrenzu leitenals die Europ ische
Kommission.Allerdings st die Gefahrnicht auszuschlielGerdassdie Mitgliedstaatemmit ei-
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nem Verweisungsantraguch industrie- oder allgemeinpolitischeinteressernverfolgen. Die
Europ ischeKommissionkann diesemRisiko begegnenindem sie Klage gegeneinenMit-
gliedstaaterhebtoderihr Ermesserbei Verweisungsantr gemestriktiv aus bt. Weitergehend
k nnte dar ber nachgedachiverden,die nationalerBeh rden gesetzlichdazuzu verpflichten,
bei der fusionskontrollrechtlicherBeurteilung verwiesenerf lle nur rein wettbewerbliche
Kriterien anzuwendenSie w ren dannnicht mehrberufen,Aspektedespublic interest,Ge-
meinwohlvorteileim Rahmeneiner Ministererlaubnisoder der Sanierungsfusiorzu ber ck-
sichtigen.Eine solcheVerpflichtungw rde aulerdenbei partiellenVerweisungerdazubetr
tragenwiderspr chlicheEntscheidungeauf europ ischerundinl ndischer Ebenezu vermet
den.

200.* Ein deutlicher Schwerpunktder Untersuchungemurch die Europ ische Kommission
lag im Berichtszeitraunmauf der Entstehungpder Verst rkung von Einzelmarktbeherrschung.
Nach Auffassungder Europ ischenKommissionf hrte kein einzigerzweiter-Phase-Faltu
oligopolistischeMarktbeherrschungn der MehrzahlderF lle warendie horizontalenAus-
wirkungendesZusammenschlussés die ernsthafterBedenkerder Europ ischenKommis-
sion ausschlaggeben¥ertikale und konglomerateEffekte spieltenim Berichtszeitraunhin-
gegen nur eine untergeordnete Rolle.

Ein wesentlichedndiz fr die Entstehungoder Verst rkung von Marktbeherrschungtellte
nachwie vor die ExistenzhoherMarktanteiledar. Nebendenabsoluterund relativenMarkt-
anteilender Zusammenschlussparteiendihrer aktuellenWettbewerberzogdie Kommission
unter anderemdie bestehendeiMarktzutrittsbarrierersowie die Preissensibilit tund St rke
der Nachfragerseitedie gemeinsamd’roduktpaletteder Parteiensowie die Verteilung von
Forschungs- und Entwicklungskapazit ten als weitere Kriterien heran.

201.* Eine neueEntwicklungin der Entscheidungspraxistellt die Erfassungdes”N hever-
h Itnisses" zwischenden Produktender Zusammenschlussparteiaafgrundempirischerun-
tersuchungemlar. Die Europ ischeKommissionpr fte diesesSubstitutionsverh Itnisgn eini-
genF llen um zukl ren, ob die errechneteiMarktanteiledie Positionder Zusammenschluss
parteienzutreffendwiedergeberoderunter-bzw. bersch tzen.In zweiF llen, Siemens/Dr-
gerwerkund GE/Instrumentariumf hrte die Kommissionausf hrliche statistischézw. ko -
nometrischeUntersuchungemurch und untermauertehre qualitative Einsch tzungmit den
gefundenerkErgebnissenk r ihre Berechnungebefragtesie Kundenund Wettbewerbeund
werteteAusschreibungsunterlagasowieinterneDokumenteder Parteieraus.In demVerfah
ren GE/Instrumentariuni hrte die Kommissionnebenstatistischererstmalsauch konome-
trischeAnalysenin die Entscheidungein. Die Europ ischeKommissionversuchtensbeson
deremit Hilfe multi-variablerlinearerRegressionsrechnungetenm glichen Preiseffekides
Zusammenschlusses zu messen.

Nach Auffassung der Monopolkommissionkann die Durchf hrung quantitativerAnalysen
durchaussinnvoll sein,um die qualitative Einsch tzungeinesZusammenschlussesi erg n-
zen und gegebenenfallzu sttzen. Der vorliegende Fall zeigt allerdings auch, welche
Schwierigkeitenmit einer quantitativenHerangehensweiseerbundensein k nnen. Ein we-
sentlichesProblembestehtin der mangelndenberpr fbarkeit dervon der Kommissionvor-
gelegterResultatedadie zugrundeggelegtenkonometrischernModelle nicht detailliertdarge
stelltunddie vorgenommeneBerechnungenichtim Einzelnenerkl rt werden.Ein betr cht-
liches Problem stellen die Verf gbarkeit und Kompatibilitt der notwendigenDaten dar.
Schliedlichist auchder mit qualitativenAnalysenverbundenéArbeitsaufwandnicht zu ver-
nachl ssigen.Er belasteteam vorliegendenFall nicht nur die Kommissionund die Zusam
menschlussparteieispondernauchs mtliche gr Geren Wettbewerbemund eine Vielzahl von
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Nachfragernin demFall GE/Instrumentariunfllt schliedlichauf, dasseineDiskrepanzzwi-
schendemResultatder quantitativenBerechnungennd demErgebnisder qualitativenBeur
teilung besteht, f r welche die Europ ische Kommission keine Erkl rung lieferte.

202.*In demVerfahrenNewscorp/Telepithat sich die Kommissionmit der Kausalit t zwi-
schenZusammenschluasd Marktbeherrschungyenauegesagmit demProblemder Sanie
rungsfusionpefasstDie EntscheidunglerKommissionl sst keineprinzipielle Aussagedar -
ber zu, wie sie k nftig im Falle einessanierungsbed rftigetunternehmensteilsorzugehen
beabsichtigtEbensowenig gibt der Beschlussineklare Antwort auf die Frage,ob die Kom-
mission eine Sanierungsfusiomuchdannfr mglich hlt, wenn das sanierungsbed rftige
Unternehmerein Teil desErwerberunternehmenst. Aufgrund einer gewisservagheitund
Widerspr chlichkeitkannder vorliegenderEntscheidungiur geringePr zedenzwirkungoer
gemessemwerden.Die Monopolkommissiorsprichtsichdaf r aus,dassauchein Erwerberun
ternehmerdasSanierungsargumeht sichin Anspruchnehmendarf. Der Grundfr die Zu-
lassungvon Sanierungsfusionemestehtin mlich darin, dasssolche Zusammenschl sséedig-
lich einenZustandvorwegnehmenger auchohnedie Fusionalsbaldeintretenw rde. Dieser
rechtspolitischeGrundist unabh ngigdavon,ob daserworbeneoder daserwerbenddJnter
nehmen saniert werden soll.

203.*Im Berichtszeitraumhat die Europ ische Kommission eine Reihe von Zusammen
schl ssennur unter ZusagergenehmigtEsf lit auf, dassdie Erl uterungenzu dengetroffe
nenBedingungerund Auflagen,die in derRegelin einemAnnexzu der Entscheidungu fin-
densind, h ufig einen erstaunlicherlmfang erreichen.In den VerfahrenPromatech/Sulzer
Textil und DaimlerChrysler/Deutsch&elekom/JVmachendieseErl uterungenin etwadie
H Ifte desgesamterEntscheidungstextemus.In andererF llen erreichendie Ausf hrungen
zudenZusagerund Treuh ndermandatemrmmerhinnochgut ein Drittel desGesamtumfangs
der EntscheidungMiturs chlich daf r d rften die im Mai 2003 ver ffentlichten Mustertexte
fr Zusagerund Treuh ndermandateler Europ ischenKommissionsein, die uderst detailt
lierte Vorgaben fr die entsprechenden Teile der Freigabeentscheidungen enthalten. Positiv zu
bewertenst, dassdie Zusagenpraxiauf dieseWeisevereinheitlichtund dadurchdasVerfah
renbeschleunigwird. AuGerdemtragendie Mustertextezu einemeffizientenEinsatzder Per
sonalressourcebei und erleichternden Zusammenschlussparteielen Einstiegin Verhand
lungen ber m gliche AbhilfemalinahmenSoweitdie umfassendeZusagenpaketkingegen
aufindustriepolitischermendenzerder Europ ischenKommissionberuhensollten,ist diesen
eine strikte Absage zu erteilen.

204.* Die Europ ischeKommissionhatin mehrererF llen Ver ullerungszusageantge@n

genommenDiesesind als strukturelleMalnahmergrunds tzlicham bestengeeignet beste

hendeWettbewerbsbedenkengig undnachhaltigauszur umenVerst rkt wird dieserpositi

ve Effekt nochzus tzlich, wenndie KommissiondenZusammenschlussparteianferlegtdie

Zusagerbereitsvor demVollzug desangemeldete@usammenschlussesi erf llen. Dieses
sog.Up-front-buyer-Modellstellt sicher,dassdie mit einer FreigabeverbundenerBedingun

genauchtats chlichumgesetztverdenund verhindertProblemedie bei einernachtr glichen
Entflechtung auftreten k nnen.

205.* Die Kommissionhatim Berichtszeitraunallerdingsaucheindeutigverhaltensbezogene
Zusagenakzeptiert.In dem VerfahrenNewscorp/Telepiwerpflichtetensich die Zusammen
schlussparteienihren Konkurrerten den diskriminierungsfreierzugangzu Infrastrukturein
richtungenzu gew hren.Die Europ ischeKommissiond rfte sichdabeidurchdie Rechtspre
chungdesGerichtsersterinstanzin dem VerfahrenARD/Kommissionbest tigt sehen.Das
Gericht hat festgestelltdassZusagenmit denendie Gew hrung desdiskriminierungsfreien
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Zugangs zu Infrastruktureinrichtungen konkretisiert werden, schon deshalb einen Mehrwert
gegeniiber der allgemeinen Missbrauchsaufsicht nach Art. 82 EGV aufweisen, weil sie einen
Ubergang der Beweislast auf die Zusammenschlussparteien bewirken.

In den Fillen Siemens/Drigerwerk, GE/Instrumentarium und DaimlerChrysler/Deutsche Te-
lekom/JV verpflichteten sich die Parteien zur Offenhaltung von technischen Schnittstellen.
Nach Auffassung der Monopolkommission beinhalten die abgegebenen Zusagen ein betricht-
liches Missbrauchspotential und bediirfen einer dauerhaften, méglicherweise jahrzehntelan-
gen Kontrolle. Zudem diirfte eine effiziente Uberwachung der Zusagen angesichts ihrer Kom-
plexitét in der Praxis kaum moglich sein. Derartige Zusagen sollten daher nur mit Zuriickhal-
tung akzeptiert werden.

206.* Offenbar erkennt auch die Europdische Kommission das mit den dargestellten Ver-
pflichtungen verbundene Konfliktpotential. Eine wirksame Kontrolle ist nach ihrer Auffas-
sung daher essentiell. Sie hilt es allerdings nicht fiir notig, die von ihr auferlegten Bedingun-
gen und Auflagen in erster Linie selbst zu kontrollieren. Vielmehr lagert sie die erforderliche
Uberwachungstitigkeit verstirkt an Dritte aus und bezieht dabei neben Treuhindern zusiitzli-
che Sachverstindige sowie nationale Behorden und Schiedsverfahren mit ein. Ob sich dieser
Riickgriff auf inldndische Behorden und private Schiedsverfahren bewihrt, muss erst noch ab-
gewartet werden. Mallgebend diirfte sein, ob die vorgesehenen Verfahren eine abschlieBende
Konfliktlosung ohne wesentliche Verzogerungen sicherstellen und damit ausreichende Ab-
schreckungswirkung gegeniiber den Zusammenschlussparteien entfalten.

207.* In einigen Fillen bestehen Zweifel an der Eignung der akzeptierten Zusagen, weil sie
moglicherweise nicht imstande sind, die auftretenden Wettbewerbsprobleme vollstindig zu
16sen. Ungeeignet erscheinen Zusagen ferner immer dann, wenn sie nicht zum Gegenstand
von Bedingungen und Auflagen gemacht, sondern nur "zur Kenntnis genommen" werden. Die
Europiische Kommission hat hier keine Moglichkeit, die Zusagen durchzusetzen, so dass ihre
Erfiillung letztlich vom guten Willen der Zusammenschlussparteien abhéngt.

208.* Aus verfahrensrechtlicher Sicht ist vor allem zu bemingeln, dass die Beteiligungsrechte
des Beratenden Ausschusses im Berichtszeitraum erneut massiv verletzt worden sind und des-
halb ihren Sinn nicht mehr erfiillen konnten. Es dringt sich der Eindruck auf, dass der Euro-
pdischen Kommission an einem fachlichen Meinungsaustausch mit den nationalen Wettbe-
werbsbehodrden wenig gelegen ist. Kritisch ist in diesem Zusammenhang auch die sog. Revi-
sionsklausel in den Mustertexten fiir Zusagen zu bewerten. Aufgrund der Revisionsklausel
konnen die Zusammenschlussparteien nachtriiglich den Verzicht oder die Anderung von Auf-
lagen oder Bedingungen im Zusagenpaket beantragen. Bedenklich erscheint dabei insbeson-
dere, dass die Revisionsklausel vollig offen ausgestaltet ist und im Grunde jede nachtrigliche
Anderung von Zusagen erlaubt. Der Beratende Ausschuss ist jedoch nur zu den urspriingli-
chen Zusagen gehort worden und hat auch nur diesbeziiglich seine Zustimmung erteilt. Die
Bundesrepublik Deutschland sollte — notfalls mit einer Klage vor dem EuGH - durchsetzen,
dass die Rechte ihrer Institutionen auf europdischer Ebene besser respektiert werden.

209.* Das Gericht erster Instanz hat mit einer Reihe von Urteilen zu fusionskontrollrechtli-
chen Entscheidungen der Europdischen Kommission wichtige Impulse fiir die weitere Ent-
wicklung der Entscheidungspraxis gegeben. Unter anderem stellte das Gericht erster Instanz
klar, dass Drittklagen gegen Verweisungsentscheidungen grundsitzlich zuléssig sind. Das Ge-
richt raumte der Europédischen Kommission auBlerdem einen weiten Ermessensspielraum bei
der Frage ein, ob sie das Verfahren bei Vorliegen der gesetzlichen Voraussetzungen selbst
weiterfithren oder an die nationale Behorde abgeben will. Auf diese Weise dehnte das Gericht
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den Handlungsspielraum der Europ ischen Kommission ohne Not aus. Die Europ ische Kom
missionist n mlich in der Vergangenheiselbstdavonausgegangerdasssie bei Vorliegen

der gesetzlicherWoraussetzungedie Entscheidungber Verweisungoder Nichtverweisung

zus tzlich zu begr ndenhat. Dies hattezu einergewisserSelbstbindungler Kommissionund

einer besseren Vorhersehbarkeit ihrer Entscheidungen beigetragen.

In demVerfahrenPhilips/Kommissiorstellte dasEuG fest, dasswederdie Verweisungsent
scheidunghochdie partielle Freigabeverf gungder Europ ischenKommissionBindungswir
kung fr die Sachentscheidunder nationalenWettbewerbsbeh rdeentfaltet. Dies ist zwar
folgerichtig,dennochist zu bedenkendassdie Mitgliedstaatermit einemVerweisungsantrag
m glicherweiseauchindustrie-oderallgemeinpolitischénteresserverfolgen.Positivzu ver-
merkenist in diesemZusammenhangjassdie Europ ischeKommission ber gewisseSank
tionsmittel verf gt, um ein derartiges Verhalten einzuschr nken bzw. zu verhindern.

210.* Von besondereBedeutungvarendie Urteile desGerichts,mit denenesdrei Untersa
gungsentsatidungerder Europ ischenKommissionf r nichtig erkl rt hat.Die ffentlichkeit
schlosssichin dendrei F llen fastausnahmslogler zum Teil herbenKritik desGerichtsan.
Daneberblieb fast unbemerktdassdie Urteile die Entscheidungspraxider Kommissionin
einigenwesentlicherPunkterbest tigen.Im Airtours-Urteil wird die grunds tzlicheAnwend
barkeitder Fusionskontrollverordnunguf F lle deroligopolistischerViarktbeherrschune-
kr ftigt. Danebenrbilligte dasGerichtim Wesentlicherdie Kriterien, die die Kommissionbei
der Pr fung oligopolistischerMarktbeherrschun@nlegt. Das VerfahrenTetra Laval nutzte
dasGericht,um im Anschlussan die Kommissiondie prinzipielle Anwendbarkeitder Fust
onskontrollverordnung auf konglomerate Zusammenschl sse fstian.

211.* In dem Urteil Airtours/Kommissionstellte das Gericht seinerseiteinen Katalog von
Pr fkriterien fr F lle oligopolistischeMarktbeherrschunguf. Zum einenfordertedasGe-
richt ein gewissedMaul an Markttransparenzum zweitenm sstendie Mitglieder desOligo-
pols ber ausreichend&anktionsm glichkeiterverf gen und drittensd rften Wettbewerber
und Kundennichtin derLagesein,dasOligopol ohneweitereszu umgehenlin einemzweiten
Schritt wies das Gericht der Europ ischenKommissioneine F lle von Beurteilungsfehlern
und Beweism ngelnnach.Dem Gerichtist zuzustimmengdasseine Beweisf hrung, die auf
Transparenals Grundlagevon Sanktionenabstellt,problematischst, wenn dieseTranspa
renznicht vorliegt. Insoferndie ArgumentationdesGerichtsauf Transparaz als notwendige
Voraussetzund r koordiniertesVerhaltenabstellt, bewirkt sie jedoch eine unangemessene
Einengungdes SachverhaltsDer Fall Airtours/First Choice war der Ausgangspunkeiner
breitangelegtenffentlichen Diskussiondar ber, wie dasmaterielleUntersagungskriteriunm
derFKVO ausgestalteteinsoll, die letztlich zur Einf hrung desSIEC-Testsauf europ ischer
Ebene f hrte.

212.* In demVerfahrenTetralLaval/KommissorhatdasEuG erstmalszu konglomeraterZu-
sammenschl sserStellung genommen.Der vorliegendeFall | sst gewisse Problemeder
Marktabgrenzungind der Unterscheidungwischenhorizontalenund konglomeraterfFusio
nenerkennenBei differenziertenProduktenist die Marktabgrenzungg.h. die Grenzziehung
zwischenProduktenf r die eineintensiveWettbewerbsbeziehungnterstelltwird, und Pro-
dukten,fr die einewenigerintensiveWettbewerbsbeziehungnterstelltwird, immer mit ei-
ner gewissenWillk r verbunden.Im vorliegendenFall war die Europ ische Kommission
zwar von starkenhorizontalenBeziehungerzwischenden M rkten fr Karton- und Kunst
stoffverpackungeausgegangemattedieseBeziehungembernicht alsenggenugangesehen,
um beideszusammerin einem Markt zu erfassenDementsprechentatte sie die Untersa
gungsentscheidunfprmal mit den konglomeratenWirkungen des Zusammenschlussdse-
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gr ndet, die BedeutungdieserWirkungenallerdingsmateriellvor allem auf die horizontalen
Beziehungen zwischen den einzelnen M rkten gest tzt.

Nach Auffassungder Monopolkommissionw re essinnvoll, auchbei der Pr fung von kor-
glomeratenZusammenschl ssewnerst rkt auf Marktstrukturkriterien,wie sie etwain 8 19
Abs. 2 GWB genanntwerden,abzustellenDie Monopolkommissionh It es allerdingsfr
problematischwennUntersagungsentscheidunggohauchgegensolcheZusammenschl sse
richten,die nicht unmittelbarzum Entsteheroder zur Verst rkung von marktbeherrschenden
Stellungenf hren, sonderndas Entstehenoder Verst rken einer marktbeherrschendestel
lung aufgrundbestimmterVerhaltensweiserrst erm glichen. Stellt man sich dagegerauf
den Standpunkt,dassbei konglomeraterzusammenschl ssedie Entstehungoder Verst r-
kung einermarktbeherrschenddpositionnicht sofort, sonderrnerstnachAblauf einergewis
senZeit auf der Grundlagezuk nftigen Verhaltenserfolgt, sind jedenfallsVerhaltenszusagen
der Zusammenschlussparteiear Vermeidungvon Marktbeherrschun@ls genausgproble
matischzu bewertenwie Verhaltenszusagenum Nicht-Ausnutzeneiner marktbeherrschen
den Stellung.

DasGerichtbewegtesich bei seinerPr fung von der Marktstrukturkontrolleveghin zu einer
verhaltensbezogend?tr fung von Zusammenschl ssertie erstaufgrundbestimmte/erhal
tensweiserzur Marktbeherrschunghren. In diesemZusammenhangtelltedasGerichtsehr
hohe Anforderungenan den Nachweiswettbewerbsbeschr nkendd&wonglomeraterEffekte.
DiesevorsichtigeHaltungwird durchdie Erfahrungbest tigt, dasskonglomerat&Zusammen
schl sseh ufig neutralodersogamositivf r denWettbewerksind.In Einzelf llen k nnen sie
allerdingsdurchausegativeEffekte habenDie beh rdliche VerfolgungderartigerF lle d rf -
te auf der BasisdesvorliegenderUrteils k nftig kaumerfolgversprechendein.Die vertiefte
Auseinandersetzungnit der fusionskontrollrechtlicheBehandlungvon konglomeraterZu-
sammenschl ssewird durch die angek ndigtenLeitlinien neuenDiskussionsstofierhalten.
M glicherweise wird sich auch der Europ ische Gerichtshof, bei dem die Kommission
Rechtsmittel gegen das vorliegende Urteil eingelegt hat, zu der Problematik udern.

213.*In allendrei Urteilen warf dasGerichtder KommissionerheblicheFehlerund L cken
in der Beweisf hrung vor. Aus der Rechtsprechungn Berichtszeitraum sst sich ableiten,
dassdie Nachweispflichterder Europ ischenKommissiongleichermaderir die von einem
ZusammenschludsetroffenenKern- und Peripheriem rktegeltenund in Freigabef llenge-
nausohohe Beweisanforderungehesteherwie bei Erlasseiner Untersagungsentscheidung.
Einendeutlich strengererMadstabscheintdas Gerichtzwar bei konglomeraterZusammen
schl ssenanzulegenDieser Eindruck d rfte aberin ersterLinie daraufzur ckzuf hren zu
sein,dassbei konglomeraterZusammenschl ssedie Marktanteilsadditiomicht dieselbeln-
dizwirkung erlangtwie im horizontalemVerh Itnis. Als Folge der Rechtsprechungeichnet
sich ab, dassdie Europ ischeKommissionin Zukunft tiefer und breiter ermitteln mussund
auchdie konomischeFundierunghrer Entscheidungemwesentlichverbessermundnachvolt
ziebarer zu gestalten hat.

214.* DasGerichthatin mehrerenF llen dasbeschleunigtéd/erfahrendurchgef hrt dasdie
Parteierseitl. Februar2001beantragek nnen. Esf hrte zwarzu einererheblicherProzess
beschleunigungeine weitere Verk rzung desVerfahrensw re allerdingsim Sinneder Zu-
sammenschlussparteien begr Gen. Die Umsetzungliesesberechtigtemnliegenserfordert
gerichtsinternédlalinahmenin ersterLinie eine Aufstockungder personellerRessourcenles
Gerichts und die Einrichtung wettbewerbsrechtlich spezialisierter Kammern.
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V. Wettbewerbskonforme Ausgestaltung der kapitalgedeckten Altersvorsorge

215.*Der Markt fr freiwillige kapitalgedeckteAltersvorsorgegewinnt zunehmendan Be-
deutung.Aufgrund der derzeitigendemographischekntwicklung, die durch geringe Gebur
tenratenund eine steigendd_ebenserwartungekennzeichnest, wird die Zahl der Beitrags
zahlerin dergesetzlichefRentenversicherunign Verh Itnis zur Zahl derRentenempf ngem
denn chstenJahrzehnteso stark sinken,dassdasderzeitige Rentenniveaunicht beibehalten
werdenkann.Eine zus tzliche Vorsorgeder heuteErwerbst tigenist notwendig,damitsieih-
ren Lebensstandard im Alter halten k nnen.

216.*Im Folgendenwird angenommendassdasUmlageverfahrertrotz der schwierigende-
mographischefiRahmenbedingungesuchin Zukunft in der Lage seinwird, zumindesteine
Grundsicherungm Alter zuleisten.Zur Frage warumundin welchemAusmadeineUmste}t
lung von einemUmlage-auf ein Kapitaldeckungsverfahreerfolgensollte, verweistdie Mo-
nopolkommissiorauf dasGutachterdesWissenschaftlicheBeiratsbeim Bundesministerium
fr Wirtschaftund Arbeit zum Themaeinergrundlegendem®Reformder gesetzlicherRenten
versicherungSie teilt die dort vertreteneAuffassungdasseineR ckf hrung derVersorgung
im RahmendesUmlageverfahrengangfristig nicht vermeidbarseinwird. Nichtsdestotrotz
konzentriertsie sich in diesemGutachtendarauf,wie die Wettbeverbsbedingungeauf den
M rkten fr zus tzliche Absicherungalsof r einefreiwillige kapitalgedecktéltersvorsorge,
verbessertverdenk nnen. Dies umfasstdie betriebliche Altersvorsorgedurch Entgeltum
wandlungsowiedie privateVorsorge etwadurchKapitallebensversicherungederein Ries
ter-Produkt.

217.* Die Tatsachedassdie gesetzlicherRentenversicherungstr gggdemVersicherterseit
kurzemeinej hrliche Renteninformatiozukommenassengdie ihnn ber seinek nftigen An-
spr che informiert, hatebensowie die ffentliche Diskussionbei der Einf hrung der Riester-
Rentedazubeigetragendassdie zu erwartenderieistungenausder gesetzlicherRentenver
sicherungvon vielen derzeit Erwerbst tigen inzwischenrealistischereingesch tztwerden.
Umfragenzeigendennochdassk nftige Rentenanspr chemmer nochvon einembeachth
chenTeil derBev Ikerung bersch tzt werden.Besorgniserregendt zudem,dassauchdieje
nigen, die wissen,dasssie mehrfr ihr Alter vorsorgensollten, es oft bei dem Vorhaben,
mehrzu tun, bewendenlassen Eine Ursachedaf r liegt in der Komplexit t derangebotenen
Produkteundihrer F rderbedingungenDadurchwird esaufwendig,sich zu informieren,und
schwierig,sich zu entscheiderDie Monopolkommissiorsetztsichdeshalldaf r ein, die Pro-
dukttransparendurchdie Einf hrung vergleichbareKennzahlerzu erh hen sowiedie Fr -
derbedingungerir Altersvorsorgeprodukteu vereinheitlichenund drastischzu vereinfa
chen.

Zu komplexe Regelungen fiir betriebliche Altersvorsorge

218.* Zus tzliche kapitalgedeckté\ltersvorsorgekann entwederin Form einer Betriebsente
ber denArbeitgeberoderprivat erworbenwerden.In derVergangenheihardelteessichbei
Betriebsrenterausschliellichum freiwillige LeistungendesArbeitgebersSeitdem 1. Januar
2002 hat jedochjeder Arbeitnehmerein Rechtdarauf,im Rahmenvon Entgeltumwandlung
selbsteine betrieblicheAltersvorsorgeaufzubauenMan unterscheidetwischenf nf Durch
f hrungswegen,der Direktzusageder Unterst tzungskassegler Direktversicherungder Pen
sionskasseind dem PensionsfondsDazu kommendie Versorgungsanstatlies Bundesund
der L nder sowie 26 weiterekommunaleund kirchliche Zusatzversorgungskassdfine be-
triebliche Altersvorsoge unterscheidesich von privater Vorsorge unter anderemdadurch,
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dass die Auszahlung im Allgemeinen in Form einer lebenslangen Rente erfolgt. Bei privaten
Produkten ist dagegen meist eine Kapitalisierung oder zumindest Teilkapitalisierung zum
Zeitpunkt des Eintritts in den Ruhestand vorgesehen. Eine betriebliche Altersvorsorge ist fiir
den Arbeitnehmer mit wenig Aufwand verbunden, da die Auswahl einer sehr begrenzten An-
zahl von Angeboten sowie die Abwicklung der Beitragszahlung vom Arbeitgeber iibernom-
men wird. Der Nachteil betrieblicher Altersvorsorge ist jedoch, dass beim Wechsel des Ar-
beitgebers Probleme bei der Ubernahme eines Vorsorgevertrages entstehen konnen. Beson-
ders problematisch gestaltet sich ein Wechsel zwischen dem 6ffentlichem Dienst und dem pri-
vaten Sektor.

219.* Die  Monopolkommission begriilt die im Alterseinkiinftegesetz geplante Verein-
heitlichung der steuerlichen Behandlung verschiedener Durchfiihrungswege der betrieblichen
Altersvorsorge. Dabei wurden insbesondere die Regelungen zur Direktversicherung denen
von Pensionskassen und -fonds angepasst. Die Vereinheitlichung sollte allerdings auch die
Zusatzversorgungskassen des offentlichen Dienstes mit einschlieen, was im Rahmen der der-
zeitigen Reform nicht vorgesehen ist.

220.* Die Monopolkommission pléddiert dafiir, die Sozialabgabenbefreiung von Beitridgen zur
betrieblichen Rente, die derzeit bis 2008 befristet ist, nicht zu verlingern. Aus Sicht des Ar-
beitnehmers ist die sog. "Befreiung" ohnehin ein zweischneidiges Schwert. Bei den Beitrigen
zur Kranken- und Pflegeversicherung handelt es sich lediglich um eine Verlagerung der Sozi-
alabgabenpflicht auf den Zeitpunkt des Rentenbezugs. Bei den Beitrdgen zur Renten- und Ar-
beitslosenversicherung steht der Befreiung auch eine Verminderung der Anspriiche auf Sozi-
alleistungen gegeniiber. Aus Sicht des Arbeitgebers handelt es sich zwar um eine echte Be-
freiung; falls jedoch Arbeitgeber durch eine Senkung der Lohnnebenkosten entlastet werden
sollen, sollte dies nicht auf dem Umwege der Forderung betrieblicher Altersvorsorge erfolgen.

Mangelnde Nachfrage nach Riester-Vertrdgen

221.* Bei der privaten Altersvorsorge sind die beliebtesten Produkte nach wie vor das Ei-
genheim und die Kapitallebensversicherung. Die Nachfrage nach Riester-Produkten blieb da-
gegen weit hinter den Erwartungen des Gesetzgebers zuriick. So wurden im Jahre 2003 nur
520.000 neue Riester-Vertrige abgeschlossen. Dem stehen ca. 5 Mio. neue Bausparvertriage
und iiber 8 Mio. neue Lebensversicherungsvertrige gegeniiber. Die Hauptursache fiir den
mangelnden Erfolg von Riester-Produkten sieht die Monopolkommission in den komplizier-
ten Regelungen fiir die staatliche Forderung. Diese sind ein Nachteil sowohl fiir den Vermitt-
ler, der keinen Ausgleich fiir den deutlich hoheren Beratungsbedarf erhilt, als auch fiir den
Kunden, der kaum in der Lage ist zu verstehen, worauf er sich einlédsst. Auch wenn die Ein-
fiihrung des Dauerzulagenantrags im Rahmen des Alterseinkiinftegesetzes ein erster Schritt in
die richtige Richtung ist, ist das Produkt immer noch viel zu komplex und sollte weiter ver-
einfacht werden.

222.* Aufgrund der hoheren Lebenserwartung von Frauen miissen diese derzeit hohere Bei-
trige einzahlen, um im Alter eine gleich hohe Rente wie Ménner zu erhalten. Die fiir 2006
vorgesehene Einfithrung von sog. Unisex-Tarifen wird dazu fiihren, dass die Konditionen ei-
nes Riester-Vertrages Minnern wenig attraktiv erscheinen. Versicherungsvermittler, die nach
europdischem Recht kiinftig zur Beratung der Kunden verpflichtet sind, werden die ménnli-
chen Versicherten auf die relativen Nachteile von Riester-Produkten hinweisen miissen, wenn
sie sich nicht selbst schadensersatzpflichtig machen wollen. Dadurch sinkt der Anteil der
Minner, die eine Riester-Rente abschlieBen. Da Versicherungen dies bei der Kalkulation ihrer
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Tarife ber cksichtigen,ist zu erwartendasssichdie unabh ngigvom Geschlechberechneten
Tarife denenann hern,die derzeitvon Frauengezahltwerden Entsprechend hrt derZwang
zu Unisex-Tarifenkaum zu g nstigeren Tarifen fr Frauen,aberzu erheblichteurerenfr
M nner. Die Monopolkommissiodehnt denZwang zu unabh ngigvom Geschlechtberech
netenTarifen ausdiesemGrundeab. Er konterkariertdie mit der Rieger-Renteverfolgten
Ziele. Am Ende wird die Anzahl der Riester-Vertr ge weiteksim

Mehr Transparenz durch bessere Vergleichbarkeit von Vorsorgeprodukten

223.* Altersvorsorgeproduktesind auch unabh ngig von der staatlichenF rderung kom-
plizierte Produkte Dasliegt zumeinendaran,dassein AltersvorsorgeprodukiebeneinerkKa-
pitalanlagein vielen F llen aucheine Versicherunggegendasfinanzielle Risiko einesuner
wartetlangenLebensenth It. Zum andererwerdenAltersvorsorgeprdukteoft in Kombinatk
on mit anderen Leistungen verkauft, so dass B ndelprodukte entstehen, die auch gegen andere
Risiken absichern Eine Lebensversicherunmit Kapitalwahlrechtgarantiertz.B. nebender
Altersrentef r den Versichertenim Falle seinesvorzeitigen Ablebensden Hinterbliebenen
einefinanzielle Unterst tzung.In diesemPunkthateinesolcheVersicherungnichtsmit einer
Altersvorsorgezu tun. Im Erlebensfallkkannder Versichertew hlen, ob eram Endeder Ver-
tragslaufzeiteinenfestenGeldbetragausgezahlbekommtoder diesenin Form einerlebens
langenRenteerh It. Im erstenFall handeltessich nurinsofernum ein Altersvorsorgeprodukt,
als eine Verm gensbildung stattgefunden hat. Nur im zweiten Fall dient das Prociéditegn
der Altersvorsorgeweil die Verm gensbildungmit einer Renteverbundenist, die gegendas
finanzielle Risiko eines unerwartet langen Lebens versichert.

224.* Diesegrunds tzlicheKomplexit t kannnicht wegdefiniertwerden.Um die Wahl eines
Altersvorsorgeprodukteru erleichtern sollte aberdie Darstellungder Produkteundihrer ein-
zelnenKomponenternvereinheitlichtwerden.Besondere/erst ndnisdefzite beobachtetman
bei der Beurteilungvon Kapitalanlagendurch den VerbraucherJederB rger sollte in die
Lage versetztwerden,grundlegend&Zusammenh ngeuf den Kapitaim rkten zu verstehen.
ZudemsolltenKapitalanlageproduktmit drei einheitlichzu berechnendeKennziffernverse
henwerden.Die ersteKennzahlsollte die KostendesProduktesangebengdie zweite die er-
warteteRenditedesProduktesdie dritte dasRisiko der KapitalanlageDie Bundesanstaltr
Finanzdienstleistungsaufsichuss kontrollieren, dassdiese Kennzahlenfr alle Produkte
nachdengleichen allgemeinverbindlichenRegelnberechnetwverden,damiteine Manipulatr
on von Seiten der Anbieter nicht m glich ist.

Vereinfachung und Vereinheitlichung staatlicher Férderbedingungen

225.*% Die Komplexit t der staatlicher rderm glichkeiten von Altersvorsorgeerschwertdie
AuswahleinesProdukteszus tzlich. Da verschiedendltersvorsorgeprdukte auf sehrunter
schiedlicheArt bezuschussiverden,z.B. auf demWegeder Sozialabgabenbefreiunglurch
steuerlicheAbzugsm glichkeitenoder mittels staatlicherZulagen,ist esfastunm glich, die
H he der staatlichenZuwendungverschiedeneProduktezu vergleichen Allgemein g Itige
Vergleichekannesohnehinnichtgebendadie Zusch ssevon individuellenGr Gen wie dem
derzeitigenund k nftigen Einkommen, dem Familienstandund der Kinderzahl abh ngen.
Durch die grodenUnterschiedein denF rderm glichkeiten verschiebtsich der Blickwinkel
desVerbraucher®ei der Wahl einesProduktedeicht von deninh renten Produkteigenschaf
ten hin zu den M glichkeiten einer staatlichenF rderung. So entscheidetr sich m glicher-
weisef r einansichungeeigneteRrodukt,nurweil dieseanehrgef rdert wird. Ein Indiz da
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fr, wie groGdie Schwierigkeitender Verbraucheibei der Produktwahlisind, sind die hohen
K ndigungsraten bei Riester-Produkten und Lebensversicherungen.

226.*Um dies zu vermeiden,fordert die Monopolkommissioneine Vereinheitlichungder
F rderbedingungerf r AltersvorsorgeprodukteDies k nnte dadurchrealisiertwerden,dass
die F rderung nicht mehr an einzelneProdukte,sondernan die Funktionder Altersvorsorge
gekn pft wird. Sow re esdenkbardassalle Produkte die eineKapitalbildung ber einenbe-
stimmtenMindestzeitraumhinweg und eine Kapitalaugahlungnicht vor Erreichendesge-
setzlichenRenteneintrittsaltergsorsehenjn gleicher Weise gef rdert werden.Produkte,die
dieseBedingungemicht erf llen, w rden nicht gef rdert. Zudemsollten alle Produkte,die
die Funktionder Altersvorsorgeerf llen, beimBezugvon Arbeitslosengeldl und Sozialhilfe
von der Pflicht zur Verwertungausgenommewerden.Eine vollst ndige Verrentungdesan
gesparterKapitalszwingendvorzuschreibenh It die Monopolkommissiomichtf r sinnvoll.
Die Aussicht auf die Auszahlung einer gr Geren Geldsumme ist viel verlockender als die Aus
sicht auf einenkleinen monatlichenBetrag. Es ist deshalbzu erwarten,dassdie Nachfrage
nachAltersvorsorgeprodukteh her ist, wennzumindestdie M glichkeit einerTeilkapitalr
sierung, eventuell noch vor Eintritt ins Rentenalter, besteht.

227 .*Versicherungsmakleoder -vermittler spielenim Bereichder Altersvorsorgeals Inter-
medi re zwischender Anlagegesellschafind demKundeneinewichtige Rolle. Derzeitwer-
denVermittler berwiegendvon der Anbieterseitebezahlt.Entsprechendind Provisionssys
temeso ausgestaltetjassdie Vermittler einenfinanziellen Anreiz haben,die Interesserdes
Anbieterszu ber cksichtigen. Aus Sicht der Monopolkommissionw re es w nschenswert,
wennesVermittler g be, die vom Verbrauchemund nicht vom Anbieter bezahltw rden. Die
Verg tung k nnte dannnachBeratungsawfand erfolgen, stattals Prozentsatzler Beitrags
summedefiniert zu sein.Damit h tte der Vermittler einenfinanziellenAnreiz, die Interessen
desVerbrauchersu ber cksichtigen.Zumindestsolltendie Kostenfr die Beratungbei Al-
tersvorsorgeproduktegetrenntausgewiesemverden,damit dem Kundeneherbewusstwird,
welches Eigeimteresse ein Vermittler an der Vermittlung bestimmter Produkte hat.

Berticksichtigung systemischer Risiken

228.*Wie bei allen Kapitalanlagengibt es auch bei Altersvorsorgeprodukte®in Rendt

terisiko. Dabeilassensich zwei Arten von Risikenunterscheidendiversifizierbareund nicht
diversifizierbare.Bei diversifizierbarenRisiken handeltes sich um Risiken, die sich durch
einebreit gestreuteAnlagepolitikzumindesin gewissenmMadlegegerseitigaufhebenSol sst

sichein Teil desKursrisikosbei derAnlagein einzelneAktien durchein breitgestreute®ort

folio eliminieren. Sog. kollektive, d.h. nicht diversifizierbareRisiken k nnen jedoch nicht
durchStreuungeliminiert werden.Sosind von einerkonjunkturellerKrise alle Bereicheeiner
Volkswirtschaftbetroffenund esist dementsprechemicht m glich, durchinvestitionin ver-

schiedend@ranchendasRisiko zu umgehenDurch die EntwicklungdesHandelsmit Finanz

derivaen gibt es heutezwar die M glichkeit, die Verteilungkollektiver Risikenzu steuern,
das Gesamtrisiko verringert sich dadurch jedoch im Prinzip nicht.

229.* DasRisikomanagementon Bankenhatin denletztenJahrerzunehmendlazugef hrt,
dassRisikenan Dritte weitergegebemverden Als GegenparteiedieserGesch fte tretenh u-
fig VersichereroderUnternehmerder Altersvorsorgeauf. Soweitdieseaufgrundihrer unter
schiedlicherFinanzierungsstrukturdmessein derLagesind, die betreffenderRisikenzutra-
gen,ist dieseEntwicklungzu begr Gen.Esk n nensich jedochauchneueProblemeergeben.
So knnen z.B. bei wechselseitigemPAbh ngigkeiten verschiedeneinstitutionenin einem
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Netzwerkvon Vertr gen die Schwierigkeitereinerinstitution auf alle direktenundindirekten
Vertragspartneaustrahlenund die Funktionsf higkeit desSystemansgesamin Fragestel
len. Dies bezeichnetman als systemische®isiko. Um systemischdRisiken zu kontrollieren
und einzuschr nkenmussdie Banken-und Versicherungsaufsicidie Risikostrukturergan
zerM rkte analysierenEine Fokussierunguf die RisikeneinzelnerUnternelmen,wie siein
der Vergangenheistattgefunderat, ist nicht geeignetum die Gefahren systemischemisi-
kos zu erfassen.

Aufteilung nicht diversifizierbarer Risiken auf die Marktteilnehmer

230.*Kollektive Risikend rfen nicht verheimlichtund verschwiegemwerden.Esistim Ge-
genteilauterordentliclwichtig, dasssich beideMarktseitendiesesRisikosbewusstsind und
esauf sinnvolle Art untereinandeaufteilen.ExtremeArten der Risikoaufteilungstellenrein
beitragsorientiert€"defined contributions™)bzw. rein leistungsorientiertéSysteme("defined
benefits")dar. Bei beitragsorientierte®ystemermwerdendie Beitr ge desVersicherterfestge
legt, die Renteergibt sich ausder Summeder Beitr ge und denvon der anlegenderGeselt
schaftam KapitalmarkterzieltenRerditen. DasRisiko liegt ausschliedlichbeim Verbraucher,
daer allein die KosteneinerschlechterPerformanceamKapitalmarktin Formeinergeringe
renAuszahlungr gt. NebendereinseitigerRisikozuweisundnatdiesesSystemdenNachteil,
dassdie anlegendeGesellschaftiur wenig Anreiz hat, dasihr anvertrauteKapital besonders
gut zu verwalten.

231.*Bei leistungsorientiertersystemenwird die Auszahlungdes Versichertenfestgéegt.
Die Beitragsh heergibtsichausdergew nschtenAuszahlungund dererwartéen Renditeam
Kapitalmarkt.Das Risiko der Anlage liegt bei der Gesellschaftdie dasKapital anlegt,bzw.
im FallederInsolvenzdieserGesellschafbeim Tr ger derInsolvenzsicherund.etztlich tr gt
auchder Steuerzahleein Teil desRisikos,da zu erwartenist, dassim Falle einer Grodinsot
venz die Zentralbankals Kreditgeberletzter Instanzeinspringtoder der Fiskusmit billigen
Kreditenund Steuererleichterungemrgt. W hrend alsodaserh hte Risiko einerriskanteren
Anlagestrategiaenicht von der Anlagegesellschafélleine getragenwird, musssie die damit
verbundenemRisikopr mien aufihre Anlagenmit niemandenteilen.Diesf hrt dazu,dassdie
Anlagepditik von Anlagegesellschaftehei rein beitragsorientiertertsystemenaus gesamt
wirtschaftlicher Sicht zu riskant ist.

232.*Esist deshalbsinnvoll, dassdie meistenSystemen Deutschlanceine Mischform aus
Beitrags-und Leistungsorientierunglarstellen.Dennochsind viele Konzeptenicht dazuge
eignet,daskollektive Risiko einer Kapitalanlagein geeignetei~orm aufzuteilen.Beim Ab-
schlusseiner Lebensversicherungird dem Anleger von der Versicherungein bestimmter
Zinssatz fast immer ist das der h chste von der Bundaesalhf r Finanzdienstleistungen zu
gelassen&ins + garantiert.Dar ber hinausm ssen dem Anleger | hrlich mindesten®0 %
der bersch sse gutgeschriebenverden.Nach Ansicht der Monopolkommissionsollte der
Garantie-oder H chstrechnungszingiicht im Rahmeneiner Verordnung,sondernautoma
tisch an dasaktuelle Zinsniveauanggasstwerden,um zeitliche Verz gerungenbei der An-
passunguszuschliellerZzudemsollte die AnpassunglesgarantierterZinsesimmerfr alle
laufendenVertr ge unath ngig vom ZeitpunktdesVertragsabschlussegelten,nicht nur f r
Neuvertr ge.Derzeit h ngt die in einemVertraggarantierteVerzinsungvom Zinsniveaubei
AbschlussdesVertragesab und kanndamit zwischen2,75% und 4 % liegen.Eine automati
scheAnpassunglesZinsniveaud r alle laufendenVertr ge sch tzt die Verbraucheiin Zei-
tensteigendeZinsenundinsbesonderbei hoherinflation besserls die derzeitigeRegelung,
die gleichzeitigin Zeiten niedriger Zinsenein hohesRisiko fr Lebensvesicherungsnter
nehmen darstellt.
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233.#* Die Verpflichtung, den Anlegern jihrlich mindestens 90 % der Uberschiisse gut-
zuschreiben, impliziert zusammen mit den teilweise recht hohen Garantieleistungen, dass der
Spielraum fiir die Versicherungsgesellschaften stark eingeengt ist. Wenn in Zeiten hoher Kur-
se Aktien verkauft werden, um Gewinne zu realisieren, werden mindestens 90 % dieser Ge-
winne durch die Ubertragung an den Anleger faktisch zu Verbindlichkeiten. Nur die verblei-
benden maximal 10 % verbleiben dem Unternehmen, um fiir Zeiten niedriger Kurse Riickla-
gen zu bilden. Diese werden jedoch bendtigt, um bei Verlusten die garantierte Verzinsung
zahlen zu konnen. Eine derartige Vorschrift, die vor der Deregulierung der Versicherungs-
mirkte 1994 dem Schutz der Verbraucher diente, ist in einem wettbewerblichen Regime, bei
dem die Gewinne der Versicherungsgesellschaften niedriger sind, zu riskant fiir diese und da-
mit schidlich fiir das ganze System. Die gesetzlich vorgeschriebene Mindestbeteiligung sollte
deshalb gesenkt werden.

234.* Die bei Riester-Vertrigen gewihrte Nominalwertgarantie dient zunéchst ebenfalls dem
Schutz der Verbraucher. Zusammen mit der Verpflichtung, Abschlusskosten auf einen Zeit-
raum von mindestens zehn, ab 2005 voraussichtlich fiinf Jahre zu verteilen, wird damit garan-
tiert, dass der Versicherungsnehmer mindestens sein eingezahltes Kapital zuriickbekommt,
auch wenn der Vertrag bereits nach kurzer Zeit beitragsfrei gestellt wird. Die Monopolkom-
mission hilt eine real definierte Garantie fiir sinnvoller als eine Nominalwertgarantie, die bei
hohen Inflationsraten praktisch wertlos wird. Im Gegensatz zur Regelung bei Riester-Vertri-
gen diirfen bei Lebensversicherungsvertriagen die ersten Beitrige vollstindig zur Zahlung der
Abschlusskosten verwendet werden (Zillmerung). Dies macht fiir Versicherungsunternehmen
und Vermittler den Verkauf einer Lebensversicherung attraktiver als den einer Riester-Rente.
Um beiden Produkten die gleichen Chancen im Wettbewerb zu geben, miissten die Regelun-
gen beziiglich der Verteilung der Abschlusskosten vereinheitlicht werden.

235.*% Bei der Wahl zwischen Pensionskasse und -fonds wird die Entscheidung des Ar-
beitgebers dadurch zugunsten der Pensionskasse verzerrt, dass er selbst lediglich hohere Kos-
ten aufgrund des hoheren Risikos eines Fonds hat. Arbeitgeber, die eine betriebliche Alters-
vorsorge im Rahmen eines Pensionsfonds anbieten, miissen im Falle der Insolvenz des Fonds
die Verpflichtungen des Fonds erfiillen und zusitzlich Beitrige an den Pensionssicherungs-
verein leisten. Bei der Pensionskasse ist dies nicht der Fall. Die mit einem Pensionsfonds ver-
bundenen hoheren Renditeerwartungen kommen jedoch nur dem Arbeitnehmer zugute. Es ist
nicht zu erwarten, dass der Pensionsfonds in Deutschland Verbreitung findet, solange es keine
Moglichkeit gibt, die Arbeitnehmerseite, die von den hoheren Renditeerwartungen profitiert,
auch mit den zusitzlichen Risiken eines Pensionsfonds zu belasten.

Mehr Wettbewerb auf europdischer Ebene

236.* Auf europiischer Ebene gibt es derzeit noch keinen funktionierenden Wettbewerb ver-
schiedener Anbieter. Da das Versicherungsvertragsrecht in Deutschland zwingendes Recht ist
— abweichende Abreden sind nur zugunsten des Versicherten zulédssig — und auf grenziiber-
schreitende Vertrdge immer das Recht des Versicherungsnehmers anzuwenden ist, miissen
Produkte auslidndischer Versicherungsunternehmen immer auf die deutsche Rechtslage zuge-
schnitten werden. Dies erschwert den Markteintritt von Versicherungsunternehmen anderer
EU-Staaten nicht unerheblich. Deshalb sollte ein optionales europidisches Versicherungsver-
tragsgesetz geschaffen werden, das — soweit von den Parteien gewihlt — nationales Recht ver-
dringt. Dies wiirde es Versicherungsunternehmen anderer EU-Staaten erleichtern, als Anbie-
ter auf dem deutschen Markt titig zu werden.
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VI. Entwicklung und Perspektiven des Wettbewerbs in der Elektrizitatsversorgung

237.*Im April diesenJahres] hrte sich zum sechstenMale die mit der Novellierung des
EnergiewirtschaftsgesetzasisdemJahr1998 verbundenéviarkt ffnung im Bereichder lei-
tungsgebundeneBlektrizit tsversorgung Mit der im RahmendieserNovelle erfolgten Ab-
schaffungder rechtlichgeschlosseneXersorgungsgebietend der Einf hrung einesspeziel
len Durchleitungstatbestandesr von SeitendesGesetzgeberdasZiel einerst rkerenwett
bewerblichen Ausrichtung des elektrizit tswirtschaftlichen Ordnungsrahmenserbunden.
Nicht nur in Deutschlandsondernauchin andereneurop ischenL ndern hatte sich zuneh
menddie Auffassungdurchgesetzilassdie traditionelleOrganisatiordesElektrizit tssektors
in Formvertikal integrierterGebietsmonopoleettbewerbspolitischicht | nger zu rechtfertt
genwar und zumindestn denBereichender Stromerzeugungnd desStromhandelVettbe
werbgrunds tzlichm glich ist. Wie internationaleErfahrungerbelegen] sst einelntensivie
rung desWettbewerbsdurchdie Stimulationvon Innovationsprozessansbesonderém Be-
reichder StromerzeugungrheblicheEffizienzverbesserungegrwarten NacheinerPhasean-
tensivenWettbewerbsn denersterbeidenJahremachderLiberalisierungst mittlerweile je-
docheinedeutlicheVerringerungderWettbewerbsintensit auf denStromm rktenfestzustel
len, derenUrsachesowohlin marktstrukturellenFehlentwicklungerals auchin einerwenig
wettbewerbskonformenAusgestaltungdes elektrizit tswirtschaftlichen Ordnungsrahmens
liegt.

238.* Strom bertragungund Stromverteilungsind im Gegensatzur Stromerzeugungind

zum Stromhandel als nicht angreifbare nat rliche Monopole zu klassifizieren. Die Eigenschaft
desnat rlichen Monopolsgehtbei der Strom bertragungvor allem auf die notwendigerweise
zentralauszu bendeFunktion des Systembetriebzur ck, bei der Stromverteilungresultiert
sieausdenbeider ErrichtungderVerteilnetzeanfallenderhohenKapitalkostenDer System
betriebumfasstdie SteuerunglerLastfl sseim bertragungsnetzdurchdie kurzfristigetech
nischeKoordinationdesKraftwerkseinsatzesum AusgleichungeplanteAbweichungerezwi-

schen Stromeinspeisungen und Stromentnahmen.

Gesetzlicher Rahmen und Regulierungspraxis

239.* Eine notwendigeVoraussetzung r wettbewerblicheAktivit ten auf der Erzeugungs
ebeneundim Stromhandelst der Zugangzu den bertragungs- und Verteilnetzensowie zu
denSystemdienstleistungeater bertragungsnetzbetreibeDieseM glichkeit wurdemit der
Aufnahmeeinesspeziellenenergie-und kartellrechtlichenDurchleitungstatbestand@s das
1998 in Kraft getretene Gesetz zur Neuregelung des Energiewirtschaftsgesetzes geschaffen. In
die konkreteAusgestaltungler Netzzugangsmodalit tehat der Gesetzgebedabeinicht ein-
gegriffen,insbesondergvurde auf die Einrichtung einer sektorspezifischefRegulierungsbe
h rde zur Kontrolle der Netzentgelteverzichtet.Die energiewirtschaftlicleinschl gigenVer-
b nde habenin derFolgezeitdie Rahmenbedingungdnr denNetzzuganginddie Kalkulati-
onderNetznutzungsentgelt&uf privatrechtlichemWNegein Formdersog.Verb ndevereinba
rungen festgelegt.

240.* Obwohldurchdie mehrfachmodifiziertenVerb ndevereinbarungewettbewerbsbehin
derndeRegelungerir denNetzzugangund die grunds tzlicheStrukturder Netzzugangsent
gelte abgebautwurden, sind weiterhin erheblicheBehinderungerbeim Netzzugangn der
Elektrizit tswirtschaft festzustellendie auf das auterordentlichhohe Niveau der Netznut
zungsentgelten Deutschlandzur ckzuf hren sind. Behinderungerdes Netzzugang& nnen
im Rahmender Verb ndevereinbarungerdie keinekonkretenPreisvorgabehr denNetzzu
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gang,sondernediglich allgemeineKalkulationsprinzipierenthaltennicht gel st werden.Die
Preisfindungsprinzipiener Verb ndevereinbarungtrom Il plus bel sst denNetzbetreibern
vielmehrerheblicheSpielr ume bei der Festsetzungler Netzpreise Daherkommt der Miss-
brauchsaufsichdesBundeskartellamtesineentscheidend®olle f r die Durchsetzung@nge
messener Netznutzungsentgelte zu.

241 .* Das Bundeskartellamhatte sich in den letzten beidenJahrenvor allem mit Wettbe
werbsbehinderungedaurch berh hte Netznutzungsentgelteuseinanderzusetzefwei Miss-
brauchsverfahrendenenim Hinblick auf die Effektivitt der im Rahmendes allgemeinen
WettbewerbsrechtsrfolgendenAufsicht ber Netzmonopolen der StromwirtschaftModell-
charakterzukommt,wurdenmit einerf rmlichen Verf gung abgeschlosserZu beidenVer-
fahrenliegenauchschonUrteile desOberlandesgericht® sseldorf vor. Den Nachweisdes
Preismissbrauchshrte dasBundeskartellamim Fall der Th ringer Energie AG auf der
Grundlageeiner Kostenpr fung,im Fall der StadtwerkeMainz wendetees dasVergleichs
marktkonzeptan. In beidenF llen hat esden betroffenenUnternehmeruntersagtNetznut
zungsentgelte zu erheben, die eine bestimmte Erl sobergrenze berschreiten. Das Oberlandes
gerichthatdie Verf gungenin beidenF llen aufgehoberund dies unter anderendamit be-
gr ndet, dassf r die in FragestehendeiNetznutzungsentgeltdje nachdenPreisfindungskri
terienderVerb ndevereinbarungtromll pluskalkuliertwurden,die Vermutung"'guterfach
licher Praxis"streite.Der Vermutungstatbestander "gutenfachlichenPraxis"bei Kalkulati-
on der Netzentgeltenachden Preisfindungskriteriemer Verb ndevereinbarungvar mit der
Novellierungvom Mai 2003 in dasEnergiewirtschaftsgesetngef gt worden.Dar ber hi-
naush It dasGerichtdie Verwendungder Gesamterl seausdem Netzbetriebals Pr fungs-
madstab f r den Nachweis des Preismissbrauchs, der sich auf eine berpr fung der Einzelent
geltest tzenm sse, fr kartellrechtlichnicht zul ssig. DieseAuffassungwird von der Mono-
polkommissiondie die Verwendungder Gesamterl seausdem Netzbetriebf r eine grund
s tzlich geeigneteVorgehensweisén It, um dem grunds tzlichenkonzeptionellenProblem
der Zuordnungvon Fix- und Gemeinkostemuf die einzelnenNetzdienstleistungeRechnung
zu tragen,nicht geteilt. Nicht nachvollzieherkanndie Monopolkommissiordenvom Gericht
kritisierten fehlendenZusammenhangwischenmissbr uchlich berh hten Gesamterl sen
und missbr uchlich berh hten Einzelpreisen.Insgesamiwird die Missbrauchsaufsichim
RahmendesallgemeinenNettbewerbrechtdurchdie RechtsauffassundgesGerichtsim Hin-
blick auf die Folgewirkungender "Verrechtlichung"der Verb ndevereinbarungeradezwad
absurdum gef hrt.

Marktstruktur- und Wettbewerbsentwicklung

242 .* Die Marktstrukturin der deutscherklektrizit tswirtschaftwar bereitsvor der Liberali-
sierungdurch einenhohenGrad horizontalerKonzentrationauf der Erzeugungsebensowie
durcheine ausgepr gtevertikale Integration ber alle Wertsch pfungsstufergekennzeichnet.
Durch die unmittelbarnachder Markt ffnung einsetzendéntensiveFusionsaktivit t hat die
Konzentrationdurch horizontaleund vertikale Zusammenschl sseus tzlich betr chtlich zu-
genommenDer Markt wird dominiertvon denvier VerbundunternehmeB.ON, RWE, Vat-
tenfall Europeund EnBW, die ber 80 % der inl ndischen Erzeugungskapazit teand zaht
reicheBeteiligungenanregionalenWeiterverteilerrund Stadtwerkerverf gen. Die Monopot
kommissionbetrachtetie Entwicklungder Marktstrukturenin der Elektrizit tswirtschaft mit
groUerSorge.Auf der GroGhandelsebenabendie horizontalenKonzentrationsprozessai
einemwettbewerbslose®ligopol gef hrt. Durch die vertikalenBeteiligungenan Stadtwer
ken, die den Verbundunternehmeden Absatz sichern,werdendie Stromm rkte gegenden
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Marktzutritt Dritter weiter abgeschottet. Die Stadtwerke fallen als unabhingige Nachfrager
auf dem GroBhandelsmarkt damit weitgehend aus. Dies ist im Hinblick auf die wettbewerbli-
che Entwicklung der Strommirkte umso gravierender, als der von Haushalts- und Kleinkun-
den ausgehende Wettbewerbsdruck, wie die geringen Wechselraten zeigen, als eher gering
einzuschitzen ist.

243.* Die Hoffnungen auf eine Belebung des Wettbewerbs durch neue Marktteilnehmer aus
dem In- und Ausland haben sich nicht erfiillt. Die unmittelbar nach der Markt6ffnung in den
deutschen Strommarkt eingetretenen Stromhindler konnten ihre Marktposition nicht festigen
und sind in groBer Anzahl bereits wieder aus dem Markt ausgeschieden, da keine geniigenden
Geschiftsaussichten bestanden. Im Bereich der Stromerzeugung hat mit Ausnahme kleinerer,
dezentraler Erzeugungsanlagen auf der Basis erneuerbarer Energien bzw. Kraft-Wiérme-
Kopplung kein Marktzutritt unabhédngiger Erzeugungsunternehmen stattgefunden. Wettbe-
werbsimpulse konnten angesichts der hohen Konzentration auf der Erzeugungsebene im In-
land am ehesten durch Importe auslédndischer Anbieter gesetzt werden. Einer Ausdehnung des
grenziiberschreitenden Stromhandels stehen derzeit allerdings die begrenzten Kapazititen an
den Kuppelstellen ins Ausland entgegen. Dementsprechend ist der Anteil der Stromimporte
mit ca. 8 % an der inldndischen Bruttostromerzeugung vergleichsweise gering.

244 *Die Strompreise fiir Endverbraucher, die nach der Marktoffnung zunéchst fiir alle Ver-
brauchergruppen deutlich gesunken sind, beginnen seit Mitte des Jahres 2000 zu steigen und
haben fiir Haushaltskunden bereits wieder das Niveau vor der Marktoffnung erreicht. Der An-
stieg der Endverbraucherpreise ist neben zusitzlichen Belastungen aus dem Erneuerbaren-
Energien- und dem Kraft-Wirme-Kopplungs-Gesetz vor allem auf die deutlich angestiegenen
GroBhandelspreise zuriickzufiihren. Im europdischen Vergleich liegen die Nettostrompreise in
Deutschland mittlerweile wieder an der Spitze.

245 *Insgesamt ist auf den Strommirkten eine deutlich nachlassende Wettbewerbsintensitit
zu verzeichnen. Der zunidchst zwischen den Verbundunternehmen einsetzende oligopolisti-
sche Preiswettbewerb stellte sich als Ubergangsphinomen heraus, mit dem der drohende
Marktzutritt und ein Abwandern der Stadtwerke verhindert werden sollte. Kurzfristiger Preis-
wettbewerb war zudem aufgrund der bestehenden Uberkapazititen zu erwarten, stellt aber im
homogenen Oligopol nicht den Regelfall dar. Der anndhernd gleichzeitig zu beobachtende
Anstieg der Strompreise in Verbindung mit der Stilllegung von Erzeugungskapazitiiten seit
dem Jahr 2001 ldsst vielmehr darauf schliessen, dass die Phase kurzfristigen Preiswettbewerbs
beendet und einem abgestimmten Verhalten zwischen den Oligopolmitgliedern gewichen ist.
Fiir diese Einschétzung spricht auch, dass sich die Verbundunternehmen darauf beschrinken,
ihre traditionellen Absatzgebiete zu beliefern, und auf Wettbewerbsvorstofle in das Lieferge-
biet der jeweils anderen Verbundunternehmen verzichten. Parallel dazu haben sich die struk-
turellen Bedingungen fiir Wettbewerb in der Elektrizitdtswirtschaft seit der Liberalisierung
nachhaltig verschlechtert. Insbesondere die beiden fithrenden Oligopolmitglieder E.ON und
RWE sind dabei, mittels geschickter Fusions- und Akquisitionspolitik ihre Marktmacht ent-
lang der vertikalen Wertschopfungskette auszudehnen. Die vertikalen Beteiligungen an Stadt-
werken und lokalen Weiterverteilern substituieren langfristige Liefervertrige und dienen
dazu, den Verbundunternehmen den Absatzmarkt fiir ihre Erzeugungskapazititen zu erhalten.
Damit zementiert das Oligopol seine marktbeherrschende Stellung auf dem GroBhandels-
markt, bevor es sich den Herausforderungen des Wettbewerbs iiberhaupt erst stellen muss. Im
Ergebnis fiihrt die Beteiligungspolitik der Verbundunternehmen zu Marktstrukturen, die den
rechtlich abgeschotteten Gebietsmonopolen vor der Liberalisierung dhneln.
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Wettbewerbsprobleme beim Netzzugang

246.* Die Wettbewerbsprobleme in der deutschen Elektrizitdtswirtschaft ergeben sich aus
dem Zusammenwirken der natiirlichen Monopole auf der Netzebene mit der vertikalen Inte-
gration und der horizontalen Marktmacht der vier groen Verbundunternehmen. Stromiiber-
tragungs- und -verteilnetze sind 6konomisch als nicht angreifbare natiirliche Monopole zu
klassifizieren. Es ist davon auszugehen, dass die aus den spezifischen Kostenstrukturen resul-
tierende grundsitzliche Wettbewerbsresistenz des Betriebs von Stromnetzen auch langfristig
bestehen bleiben wird. Stromnetze sind aulerdem als wesentliche Einrichtungen anzusehen,
da der Zugang Dritter zu den Leitungsnetzen eine notwendige Voraussetzung fiir den Wettbe-
werb auf den vor- und nachgelagerten Mirkten der Stromerzeugung und des Stromeinzelhan-
dels darstellt. Da monopolistische und vertikal integrierte Stromnetzbetreiber keinen Anreiz
haben, ihre Dienstleistungen zu einem wettbewerbsanalogen Preis bereitzustellen oder Wett-
bewerbern den Netzzugang zu nicht diskriminierenden Bedingungen zu ermdoglichen, sind die
Netzzugangsentgelte einer Preisregulierung zu unterstellen.

247.* Die Regulierung von Netznutzungsentgelten hat das Ziel, missbriduchlich hohe Netzent-
gelte zu verhindern und dem Netzbetreiber gleichzeitig ausreichende Erlose zur Finanzierung
der im Rahmen des Netzbetriebs anfallenden Betriebs- und Kapitalkosten zu ermoglichen.
Die Regulierungsbehorde steht dabei vor einem grundsétzlichen Informationsproblem, das da-
raus resultiert, dass keine wettbewerblichen VergleichsmafBstidbe zur Beurteilung der Netznut-
zungsentgelte zur Verfiigung stehen und sie gezwungen ist, die Angemessenheit der Netzent-
gelte anhand der Kosten des Netzbetreibers zu iiberpriifen. In der Regel wird die Regulie-
rungsbehorde aber nur begrenzt beurteilen konnen, inwieweit die vom Netzbetreiber vorge-
legten Kosten unter Effizienzgesichtspunkten tatsdchlich gerechtfertigt sind. Grundsitzliche
konzeptionelle Probleme ergeben sich dariiber hinaus aus dem Tatbestand, dass die Kosten-
struktur von Leitungsnetzen in der Stromwirtschaft durch einen hohen Anteil von Fix- und
Gemeinkosten gekennzeichnet ist, die den einzelnen Teilleistungen des Netzbetriebs zuge-
rechnet werden miissen. Hierfiir existieren keine allgemein giiltigen 6konomischen Regeln.
Vielmehr wurden verschiedene Zurechnungsverfahren entwickelt, die jeweils spezifische
Vor- und Nachteile im Hinblick auf ihre Effizienzeigenschaften, auf ihre Praktikabilitéit be-
ziiglich des Informationsbedarfs der Regulierungsinstanz sowie auf die verbleibenden Preis-
setzungsspielriume, die sie dem Netzbetreiber bei der Ausgestaltung von Einzelpreisen belas-
sen, aufweisen. Die Abwédgung zwischen den Vor- und Nachteilen alternativer Zurechnungs-
verfahren hidngt von den Gegebenheiten des jeweiligen Sektors ab und kann sich im Zeitab-
lauf @ndern. Allzu vereinfachende pauschale Zuordnungsregeln fiir Fix- und Gemeinkosten
sind der Komplexitit des Problems in der Regel jedoch nicht angemessen und kénnen zu inef-
fizienten Marktergebnissen fiihren.

248.* Verfahren zur Regulierung von Netznutzungsentgelten lassen sich danach unterschei-
den, in welchem Umfang sie bei der Preisfeststellung auf die tatsdchlich entstandenen Kosten
aus dem Netzbetrieb zuriickgreifen. Bei der Kostenregulierung erfolgt die Preisbestimmung
ex post auf der Grundlage der vom Netzbetreiber vorgelegten Kostenaufstellung. Dadurch
konnen Abweichungen der Preise von den nachgewiesenen Gesamtkosten und somit Mono-
polgewinne vermieden werden. Problematisch ist jedoch, dass Kostenaufstellungen manipu-
liert werden konnen und mit einer Kostenregulierung keinerlei Anreize fiir eine effiziente
Leistungsbereitstellung verbunden sind. Verfahren der Anreizregulierung zielen demgegen-
iber darauf ab, durch eine Entkopplung der regulatorisch festgelegten Preise von den in der
Vergangenheit entstandenen Kosten des Netzbetriebs Anreize fiir eine effiziente Leistungsbe-
reitstellung zu geben. International findet im Elektrizitdtssektor vor allem die Variante einer
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Erl sobergrenzenregulierungnwendung beider die Entwicklungder demNetzbetreibeer-
laubtenGesamterl sef r einenbestimmtenZeitrauman die EntwicklungdesEinzelhandels
preisindex(Retail Pricelndex)und einevon der Regulierungsbeh rdex antegesch tztePro-
duktivit tsfortschrittsrate,den sog. X-Faktor, gebundernwird. Die zul ssige Erl sobergrenze
wird einschliesslichder Produktivit tsfortschrittsratan periodischenAbst nden neu festge
setzt,wobei auchdie Kosten-und GewinnentwicklungdesreguliertenNetzbetreibersv h -
rend der vergangeneiriRegulierungsperiodber cksichtigt wird. Mit einemsolchenRegulie
rungsverfahremverdenerheblicheAnreizezur effizientenLeistungsbereitstellungegebenga
Kostenreduktionendie ber die gesch tzten Produktivit tsfortschritte hinausgehenyom
Netzbetreiber als zus tzliche Gewinne einbehalten werden k nnen.

249.* Die grundlegendddee von Benchmarkingverfahrebestehtdarin, durch einen Ver-
gleichvon PreisenErl sen oderKostenmehreretUnternehmerHinweiseauf die relative Ef-
fizienz eines Netzbetreibers zu gewinnen. Das im Rahmen der kartellrechtlichen Missbrauchs
aufsichtangewandte/ergleichsmarktkonzeptellt ein rudiment resBenchmarkingverfahren
dar.Aus konomischerSichtist die AussagekraftlesVergleichsmarktkonzepisllerdingsre-
lativ gering, da es auf einenVergleich der Preisebzw. Erl se abstellt,die nur mangelhaft
wettbewerblichbeeinflusstsind und erheblicheMonopolrentenenthaltenk nnen. Das Pro-
blemeinesVergleichsvon Monopolpreiserkanndurchein kostenorientierteBenchmarking
verfahrenvermiedenwerden,bei demauf einenVergleichder KostenverschiedeneNetzbe
treiber abgestelltwird. Die ErgebnisseeinesKostenbenchmarkingk nnen im Rahmenvon
Preisregulierungsverfahrengesetztverden,um einengewissenwWettbewerbzwischenden
Netzbetreiberrzu simulieren.Dies geschiehtlerart,dassdie Netzbetreibemit vergleichswei
sehohenKostenstrengera/orgabenzur Kostensenkungrhaltenalsvergleichsweiseffiziern-
te UnternehmenDamit werden Anreize geschaffendie Kosten ber den Branchendurch
schnitt hinaus zu senken.

250.* Die mit der Preisaufsichtber monopolistischeNetzbetreibewverbundenennformatk
onsproblemaind konzeptionellerSchwierigkeiterbei der Kostenpr fung stellensich grund
s tzlich auchdenGerichtensofernsichdie gerichtliche berpr fung von Entscheidungeder
Regulierungsbeh rdauchauf die materiellePr fung derNetzentgelteerstrecktDie Gerichte
d riten aufgrundder Komplexitt des Entscheidungsproblemsit dieser Aufgabe jedoch
grunds tzlich berfordert sein.Die Monopolkommissiorsprichtsichdaherdaf r aus,denmit
der berpr fung von NetznutzungsentgeltarerbundenerkonzeptionellerProblemenverfah
rensm Qig durch ein mehrstufigaufgebauteSystemvon GesetzenyYerordnungsbestimmun
gen und von der Aufsichtsbeh rdeerlassenerVerfahrensgrunds tzefRechnungzu tragen,
wobei der Regulierungsbeh rdedie Wahl eines Preisregulierungsverfahrergrunds tzlich
berlassenbleibensollte. Die gerichtliche berpr fung einerRegulierungsentscheiduisglite
sich auf die bereinstimmung der Einzelfallentscheidungnit den Verfahrengrunds tzemer
Regulierungsbeh rdézw. aufdie bereinstimmung derVerfahrensgrunds tzenit den ber-
geordnetenGesetzes-und Verordnungsvorschrifterbeschr nken. Eine materiellrechtliche
berpr fung von Einzelentgeltendurch die Gerichte entfiele. Die Monopolkommission
sprichtsich dar ber hinausf r eine Ex-ante-Regulierunger Netzpreiseaus,um die Anwen
dunganreizorientierteRegulierungsinstrumenta glich zu machenlnternationaleéErfahrun
gen,beispielsweisausEngland,verdeutlichendassmit eineranreizorientiertefRegulierung
erhebliche Effizienzsteigerungen erzielt werden k nnen.

251.* Das englisch-walisischeElektrizit tsversorgungssystemwurde 1990 grundlegendneu
strukturiert.Die wettbewerblicherReformenumfassterdie eigentumsrechtlich&eparierung
des bertragungsnetzesgdassder NationalGrid Company bertragenwurde,von denErzeu
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gungskapazit tendie auf die drei neugegr ndeterlnternehmerPowerGenNational Power
undNuclearElectricaufgeteiltwurden.F r denBetriebdesVerteilnetzesinddie Versorgung
von Endkundersindzw If RegionalElectricity Companiesust ndig.Im BereichderVersor
gungvon Endkundenwvurde der Markt sukzessivelem Wettbewerbge ffnet. Haushaltskun
denhabenseitdem Jahr1998die M glichkeit, ihren Anbieterzu w hlen. Als sektorspezifi
scheRegulierungsbeh rdevurdedasOffice of Electricity Regulationgegr ndet,dassm Jahr
1999mit der Regulierungsbeh rdér denGassektozum Office of GasandElectricity Mar-
kets(Ofgem)verschmolzenvurde.Als nat rliche Monopolewurdender Betriebdes bertra -
gungs-undder VerteilnetzeeinerEx-ante-Preisregulierungnterstellt.Die bertragungs-und
Verteilnetzentgelteverdenmittels einer Erl sobergrenzemit | hrlicher Anpassungauf der
GrundlagedesEinzelhandelspreisindeabz glich denvon der Regulierungsbeh rdgesch tz
tenProduktivit tsfortschritterreguliert(RPI minusX-Regulierung) Die f r die ersteRegulie
rungsperiode festgelegten Erl sobergrenzen erwiesen sich als uderst grodz gig und erlaubten
den Unternehmerbetr chtliche Gewinne.Die Regulierungsbeh rdéhat die erlaubteErl s-
obergenzén denbeidenfolgendenRegulierungsperiodetiaherbetr chtlich reduziert,um das
Niveauder Netzentgelteandie gesunkeneiKostenanzupassemittels derin Englandprakt
ziertenAnreizregulierungsind die Netzzugangsentgelteitder Liberalisierungrealum 50 %
gefallen. Sowohl die National Grid Companyals auchdie Verteilnetzbetreibekonntenbe
tr chtliche Produktivit tsfortschritteerzielen,die deutlich ber dasallgemeineProduktivit ts-
wachstumin GroUbritannierhinausgingenWie die regelm Gig von der Regulierungsbeh rde
ver ffentlichten Berichtezum Standder Versorgungssicherhezeigen sinddie Kosteneinspa
rungen dabei nicht zulasten der Qualit t erfolgt.

252.*Entscheidendr die wettbewerblicheentwicklungder Elektrizit tswirtschaftist neben
dem Netzzugangdie wettbewerblicheFunktionsf higkeit der Stromgrothandelsm rktelm
StromgrodhanddassersichdereigentlicheGrolhandelsmarkind der Markt f r denHandel
mit Regelenergi@interscheiderBeideM rkte sindbeimangelndetLiquiditt anfllig fr das
Aus ben horizontaler Marktmacht der Anbieter.

Wettbewerbsprobleme auf den Grol3handelsm rkten

253.* Regelenergiewnird ben tigt, um kurzfristige Schwankungervon Stromeinspeisungen
und -entnahmerauszugleichemnd die Netzfrequenztabil zu halten.Differenzenzwischen
denam Vortag angemeldetert-ahrpl nen der Marktteilnehmerund dem tats chlichenVer-
braucham Liefertagsind aufgrundkurzfristiger Ver nderungendesVerbrauchsunvorherge
sehenerKraftwerksausf llenund nat rlichen SchwankungederWindenergieeinspeisungr
vermeidlich.Die Ausregelungvon Einspeise-und Entnahmeschwankungest Teil der Sys
temsteuerungsfunktionnd obliegt dem bertragungsnetzbetreiberin Deutschlandmithin
den vier VerbundunternehmerDiese stellen in ihrer jeweiligen Regelzoneden einzigen
NachfragemachRegelenergielar. Die Beschaffungrzon Regelenergi&anngrunds tzlichauf
wettbewerblichemWege erfolgen. In Deutschlandwvurde die wettbewerblicheffnung der
Regelenergiem rktedurch Auflagen des Bundeskartellamtegjie die Verbundunternehmen
verpflichten,die in ihrer Regelzongeweilsben tigte RegelenergielurchAusschreibungsver
fahren zu beschaffendurchgesetztDer Grodteil der Regelenergiekostemon ca. 1 Mrd.

J hrlich wird als nichtindividualisierbareSystemdienstleistundenNetznutzernn Rechnung
gestellt.Mit einemAnteil von ber 40% andengesamtenbertragungsnetzentgeltestellen
die Regelenergiekosterinen bedeutenderKostenblockfr die Nutzung des H chstspan
nungsnetzedar.Die wettbewerblichéentwicklungauf denRegelenergiem rktenerl uft bis-
her wenig zufriedenstellend.Die Regelenergiekostesind in denletztenJahrenbetr chtlich
gestiegerund warennach Angabender Verbundunternehmedie Ursachef r die mehrfach
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signifikant angehobenen Netznutzungsentgelte auf der Hochstspannungsebene. Einen Hin-
weis auf die bisher wenig effiziente Funktionsweise der Regelenergiemirkte liefern die deut-
lich hoheren Preise fiir Regelenergie im Vergleich mit den Preisen des auf dem Spotmarkt am
Tag zuvor gehandelten Stroms. Hohe Preisdifferenzen zwischen Regelenergie- und Spot-
marktpreisen wiirden bei wettbewerblich funktionierenden Regelenergiemirkten zu einer Ver-
lagerung des Angebots auf die Regelenergiemirkte und zu einer Annidherung der Regelener-
giepreise an die Spotpreise fithren. Lingerfristig bestehende Preisdifferenzen lassen sich nur
mit Marktzutrittsbarrieren auf den Regelenergiemirkten erkléren.

254.*% Ein wesentliches Hindernis fiir die wettbewerbliche Entwicklung der Regelenergie-
mirkte besteht darin, dass die Verbundunternehmen die fiir die Teilnahme an den Ausschrei-
bungsverfahren zu erfiillenden technischen Kriterien formulieren und auch die Details des
Ausschreibungsverfahrens festlegen. Sie bestimmen somit in groBem Umfang selbst die
Marktregeln auf den Regelenergiemirkten. Da die Verbundunternehmen keine Anreize haben,
die Wettbewerbsentwicklung auf den Regelenergiemirkten zu fordern und die Kosten der Be-
schaffung von Regelenergie, die auf die Ubertragungsnetzentgelte umgelegt werden, zu ver-
ringern, ist nicht davon auszugehen, dass die Ausgestaltung der Marktregeln in wettbewerbs-
fordernder Weise erfolgt. Wettbewerbsbehindernd wirkt auBBerdem die gegenwirtig geringe
Anzahl von Marktteilnehmern an den Ausschreibungsverfahren fiir Regelenergie. Der GroB3-
teil der Gebote in einer Regelzone entfillt dariiber hinaus auf Kraftwerksgesellschaften, die
mit dem jeweiligen Ubertragungsnetzbetreiber im Konzern verbunden sind. Wettbewerbliche
VorstoBe eines Verbundunternehmens in die Regelzone eines anderen Ubertragungsnetzbe-
treibers finden nicht statt. Die geringe Liquiditédt auf den Regelenergiemérkten geht zum einen
auf unangemessene technische Anforderungen seitens der Ubertragungsnetzbetreiber, zum an-
deren auf den durch vier Regelzonen fragmentierten Markt zuriick. Die Monopolkommission
pliadiert daher mit Nachdruck fiir eine Zusammenfassung der vier Regelzonen zu einem ein-
heitlichen bundesweiten Markt fiir die Beschaffung von Regelenergie. Mit Bildung einer ein-
heitlichen Regelzone wiirde sich die Anzahl der am Ausschreibungsprozess teilnehmenden
Anbieter auf einen einzigen Markt konzentrieren. Dariiber hinaus wiirde koordiniertes Verhal-
ten der vier Verbundnetzbetreiber und eine stillschweigende Aufteilung des Gesamtmarktes
entlang der Regelzonengrenzen erschwert. Schliesslich wiirde der Regelenergiebedarf deut-
lich gesenkt, da positive und negative Bilanzabweichungen regelzoneniibergreifend ausgegli-
chen werden konnte.

In hohem Mafle wettbewerbsbehindernd ist nach Auffassung der Monopolkommission darii-
ber hinaus die sich aus dem vertikalen Verbund von Stromerzeugung/Stromhandel ergebende
Interessenlage der Ubertragungsnetzbetreiber. In ihrer Funktion als Systembetreiber erhalten
die Verbundunternehmen notwendigerweise eine Fiille wettbewerbsrelevanter Informationen
iber die aktuelle Netzlast, Netzengpisse, die Verfiigbarkeit von Erzeugungskapazititen sowie
die Angebotspreise der einzelnen Kraftwerksblocke, die ihnen erhebliche strategische Vortei-
le gegeniiber ihren Wettbewerbern im Erzeugungsbereich und im Stromhandel verschaffen.
Das mit diesem Informationsmonopol verbundene Diskriminierungspotential kann nach Auf-
fassung der Monopolkommission nur durch einen von Erzeugungs- und Handelsinteressen
unabhiingigen Systembetreiber wirksam beseitigt werden. Sie empfiehlt daher, die Fiihrung
einer deutschlandweiten Regelzone einem unabhéngigen Systembetreiber zu iibertragen, der
weder direkt noch iiber konzernverbundene Gesellschaften im Erzeugungs- oder Handelsbe-
reich titig ist. Eine in Deutschland verfassungsrechtlich problematische Eigentumsiibertra-
gung wire damit nicht verbunden, da das Netzeigentum bei den bisherigen Verbundunterneh-
men verbleiben konnte.
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255.* Wettbewerblich funktionsfdhige GroBhandelsmirkte iibernehmen in liberalisierten
Strommairkten zentrale 6konomische Funktionen. Sie sorgen kurzfristig fiir einen effizienten
Kraftwerkseinsatz und stellen Preissignale fiir Investitionen in Erzeugungskapazititen bereit.
Dariiber hinaus kommt den GroBhandelsmérkten eine wichtige Bedeutung fiir das Risikoma-
nagment der Marktteilnehmer zu. Sofern in liberalisierten Strommérkten langfristige Vollver-
sorgungsvertrige zumindest teilweise durch kurzfristige Handelsgeschifte abgelost werden,
entsteht sowohl fiir Stromerzeuger als auch fiir Abnehmer der Bedarf, sich gegen schwanken-
de Strompreise abzusichern. Hierfiir werden auf den GroBhandelsméirkten verschiedene For-
men von Terminkontrakten als Absicherungsinstrumente zur Verfiigung gestellt. Die Alloka-
tions- und Risikomanagementfunktion von Stromgrohandelmirkten, insbesondere Strombor-
sen, wird jedoch beeintrichtigt, wenn die GroBhandelspreise durch marktmichtige Handels-
teilnehmer manipuliert werden konnen. StromgroBhandelsmirkte sind aufgrund der unelasti-
schen Nachfrage sowie der in Spitzenlastzeiten ebenfalls geringen Angebotselastizitit in be-
sonderem MalBe anfillig fiir strategisches Angebotsverhalten marktméchtiger Erzeugungsun-
ternehmen. Selbst bei stark iiberhohten Angebotspreisen muss weder mit einem groflen Riick-
gang der nachgefragten Menge noch mit einem Verlust an Marktanteilen gerechnet werden.
Daher haben in Spitzenlastzeiten selbst Anbieter mit vergleichsweise geringen Marktanteilen
erhebliche Preissetzungsspielrdume. Beispielsweise waren Preismanipulationen durch strate-
gisches Angebotsverhalten zumindest teilweise mitverantwortlich fiir den exorbitanten An-
stieg der GroBhandelspreise und den darauf folgenden Zusammenbruch des kalifornischen
Strommarktes im Jahr 2001. Die Preissteigerungen wurden zu einem betrichtlichen Teil
durch eine kiinstliche Verknappung des Angebots herbeigefiihrt, indem Kraftwerke zu War-
tungsarbeiten vom Netz genommen wurden. Hinweise auf Marktmachtprobleme und strategi-
sche Preismanipulationen auf den deutschen StromgroBhandelsmirkten liefern die bisher al-
lerdings nur vereinzelt aufgetretenen Preisspitzen an der deutschen Stromborse, die sich nach
Ansicht von Marktteilnehmern nicht ausschlieBlich auf eine Anderung der Marktfundamental-
daten zuriickfiihren lassen. Nach Einschitzung der Monopolkommission konnten sich die
Wettbewerbsprobleme auf den Stromgrofhandelsmérkten durch den angekiindigten Abbau
von Erzeugungskapazititen in Zukunft jedoch erheblich verschirfen. Um Marktmachtproble-
men auf dem StromgroBhandelsmarkt Rechnung zu tragen, wire eine intensivierte wettbe-
werbliche Aufsicht iiber die StromgroBhandelsmirkte notwendig, die der zukiinftigen Regu-
lierungsbehorde fiir den Stromsektor tibertragen werden konnte.

256.* Die Spielrdume fiir strategische Preismanipulationen werden durch eine mangelnde
Preistransparenz und eine asymmetrische Informationsverteilung zwischen den Marktteilneh-
mern verschirft. In Deutschland sind die Verbundunternehmen sehr viel besser iiber geplante
und tatsdchliche Lastfliisse, die Verfiigbarkeit eigener und fremder Kraftwerke, Netzengpésse
und grenziiberschreitende Stromfliisse informiert als andere Marktteilnehmer. Wie internatio-
nale Erfahrungen belegen, haben besser informierte Marktteilnehmer vielfiltige Moglichkei-
ten, durch iiberhohte Preisgebote, die strategische Deklaration von Netzengpéssen, ungeplante
Kraftwerksrevisionen oder manipulative Handelspraktiken die GroBhandelspreise zu beein-
flussen. Die Verbundunternehmen sollten daher zumindest verpflichtet werden, preisrelevante
Informationen iiber die geplante und tatsdchliche Netzlast, geplante und ungeplante Kraft-
werksrevisionen und die Belegung der Kuppelkapazititen ins Ausland vorab oder in Echtzeit
offentlich zugénglich zu machen.

257.* Marktmachteffekte auf StromgroBhandelsmirkten konnen durch die Einfithrung eines
Emissionszertifikatehandels, wie ab Januar 2005 in der Europidischen Union fiir CO,-Emissio-
nen geplant, verstirkt werden. So waren die exorbitant steigenden Preise fiir SO,-Zertifikate
mitursédchlich fiir den Anstieg der GroBhandelspreise wéhrend der kalifornischen Stromkrise.
Steigende GroBhandelspreise konnen sowohl auf bewusstes Zuriickhalten oder Aufkaufen von
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Zertifikatendurchmarktm chtigeAnbieterauf denStromm rktenals auchauf eineVerschie
bung der Knappheitsverh Itnissauf dem Zertifikatemarktzur ckgehen.In Kalifornien ber
spielsweisédbewirktedaswetterbedingtédusfallenvon Wasserkraftdassder Bedarfan fossil
erzeugtenstromunddamitder Bedarfan EmissionszertifikateaunahmlIn Spitzenlastzeiten,
in denenKapazit tsrestriktionenauf den Stromgrothandelsm rktemwirksam werden und
marktm chtigeAnbietererheblichePreissetzungsspielr umgesitzengrschwerermoheZerti-
fikatspreiseden Marktzutritt durch dritte Anbieter. Um zu verhindern,dassmarktm chtige
Stromerzeugungsunternehmdden Zertifikatehandehls zus tzlichenHebelzur Vergr Gerung
ihrer Verhaltensspielr umeutzen,schl gt die Monopolkommissiordie Einf hrung einesfle-
xiblen staatlicherinterventionssystemsa Form einer Offen-Markt-Politikf r Emissionsrech
tevor, beiderunvorhergesehestarkePreissteigerungesaufdenZertifikatsm rktendurchden
Verkauf zus tzlicher Zertifikate nivelliert w rden.

258.* Mehrj hrige Erfahrungemit MarktmachtproblemeaufdenStromgrodhandelsm rkten
liegenauchausEnglandvor. In EnglandwurdederGrodhandelber denfr alle Anbieterob-
ligatorischen Electricity Pool of England and Wales abgewickelt. Aufgrund anhaltender Kritik
ber mangelndewWettbewerbunddie vielf ltigen Missbrauchsm glichkeitemarktm chtiger
Anbieter, wurde der Pool im Jahr2001 durch ein bilateralesHandelssystenabgel st. Die
Marktstruktur auf dem englisch-walisischeirothandelsmarkivar nach der Privatisierung
durch einehoheAnbieterkonzentratiogekennzeichneDie beidenErzeugungsunternehmen
NationalPowerund PowerGengdie ber 80% der Erzeugungskapazit teand vor allem ber
die poolpreissetzendespitzenlastkraftwerkeverf gten, bildeten ein marktbeherrschendes
Dyopol. Die Ausgestaltungler Poolregelnn Zusammenhanmit derdurchzweidominieren
de AnbietergekennzeichneteMarktstrukturgabschonfr h Anlasszu Bedenkernm Hinblick
auf die wettbewerblicheéentwicklungder GrolGhandelspreisendf hrte zu beinahg hrlichen
Untersuchungedurchdie Regulierungsbeh rdeDabeiwurdenwiederholtPreismanipulatio
nen durch berh hte Geboteund das strategischeZur ckhalten von Kraftwerkskapazit ten
festgestelltDies f hrte dazu,dassdie Ausgestaltungler Preisfindungsregelim Pool mehr
fachmodifiziertwurden.Dar ber hinausgelangesderRegulierungsbeh rdelie Anbieterkon
zentrationauf demGroUhandelsmarkinterdemDruck einerdrohenderintersuchunglurch
die Monopoliesund MergersCommissionsowie mittels Auflagenin Zusammneschlussf llen
deutlichzu reduzierenZur Verringerungder Konzentrationhat autierdendie grole Anzahl
neu in den Markt eingetretener Erzeugungsunternehmen beigetragen.

259.* Die Erfolge der Liberalisierungder englischenStromwirtschaftsind beachtlich.Im Er-
zeugungsbereickonntendurchdie Stilllegungineffizienter Altanlagen,durch umfangreiche
Neuinvestitionenund durch Produktivit tssteigerungererheblicheEffizienzgewinneerzielt
werden.Die Kostender Strom bertragungund -verteilungsind ebensowie die im Rahmen
desSystembetriebanfallenderKostenseit der Liberalisierungbetr chtlich gesunkenDabei
gibt die Versorgungssicherhewederhinsichtlich der Leitungskapazit temmoch hinsichtlich
der Erzeugungskapazit teAnlasszur Sorge.Die Wettbewerbsdynamikuf denEndkunden
m rkten ist auterordentliclinoch.Sowohlindustrie-als auchHaushaltskundekonntendurch
sinkendeStrompreisevon den Effizienzgewinnenim Stromsektorprofitieren. Die Regulie
rungspolitikvon Ofgemhatdabeientscheidendu diesenErfolgenbeigetragenAufgrundih-
rer weitreichendemHandlungsbefugnissear esder britischenRegulierungsbeh rden glich,
aufdie Marktentwicklungim Grothandein flexibler Weisezu reagiererund die Regulierung
der nat rlichen Monopole vor dem Hintergrund praktischer Erfahrungen weiterzuentwickeln.
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260.* Demgegen besiehtder vom BundeswirtschaftsministeriuworgelegteReferentenent
wurf fr die NovellierungdesEnergiewirtschaftsgesetzas Deutschlanchur sehrbegrenzte
Handlungsspielr umér die zuk nftige Regulierungsbeh rdeor. Erwartungsgem thatsich
dasMinisterium gegeneine Ex-anteRegulierungder NetzentgelteentschiedenEx antefest
gelegtwerdensollennur die Methodenzur Bestimmungder Netzentgeltedie dar ber hinaus
durchdenErlassvon RechtsverordnungemeitgehenddurchdasWirtschaftministeriunselbst
festgelegtwerden.Die vorliegendenerstenEntw rfe fr eine Netzentgeltverordnuntassen
eineumfassend&ormierungvon Kostenkalkulationsmethodeauf der Grundlageder Preis
findungsprinzipiender Verb ndevereinbarungtromll plus erwarten,die der Regulierungs
beh rde nur wenig Spielr ume zur WeiterentwicklunganreizorientierteRegulierungsverfah
ren einr umen. Als zentralerPr fmadstabzur Beurteilungder Angemessenheder Netzent
gelte ist der Begriff der elektrizit tswirtschaftlich rationellen Betriebsf hrung, der in einer
TraditionkostenzuschlagsorientiertBreisregulierunquf der Basisvergangenheitsbezogener
Ist-Kostensteht,ausSichtder Monopolkommissiorwenig geeignetdenErfordernissereiner
effizienzorientierterNetzentgeltregulierun®echnungezu tragen.Insofernvermagdie Mono-
polkommissionn demvorgelegterGesetzesentwuKeinesubstantielle/erbesserunger re-
gulatorischerRahmenbedingungdir denElektrizit tssektorzu erkennenSie schl gt daher
vor, zumindestden Begriff der elektrizit tswirtschaftlich rationellenBetriebsf hrung durch
denauchim Bereichder TelekommunikationsregulierungerwendetemBeqgriff dereffizienten
Leistungsbereitstellungu ersetzensowie eine explizite Verpflichtung der Regulierungsbe
h rde zur EntwicklunganreizorientiertePreisregulierungsverfahren das Gesetzaufzuneh
men.



