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Aktuelle Probleme der Wettbewerbspolitik

+ Zur Sachverhaltsermittlung der Monopolkommission im Ministererlaubnisverfahren

1.* Die Monopolkommission ist von Antragstellern in Ministererlaubnisverfahren kritisiert
worden, weil sie ithren Gesprachspartnern in miindlichen Anhorungen oder schriftlichen Be-
fragungen Vertraulichkeit zusichert und wahrt und ihre Sachverhaltsdarstellung gleichwohl
auch auf derart gewonnene AuBerungen stiitzt. Die Monopolkommission hilt diese Kritik fiir
tiberzogen. Sie verfiigt — anders als der Bundeswirtschaftsminister — nicht tiber sanktionsbe-
wehrte Befugnisse zur Beweiserhebung und ist daher auf die freiwilligen Mitteilungen der
von ihr Befragten angewiesen. Der Gesetzgeber trigt dem Rechnung, indem er den Mitglie-
dern und Mitarbeitern der Monopolkommission eine Verschwiegenheitspflicht fiir vertraulich
gegebenen Informationen auferlegt. Die Antragsteller haben die Moglichkeit, Einwinde ge-
gen die in den Sondergutachten dargestellten Sachverhalte und vorgetragenen Meinungen
vorbringen. Der Bundeswirtschaftsminister kann dies im Rahmen seiner Ermittlungsbefugnis-
se hinterfragen und sich ein eigenes Urteil bilden.

+ Wettbewerb und Regulierung in der Energiewirtschaft: Zur Reform des Energiewirt-
schaftsgesetzes

2.% Am 7. Juli 2005 ist das Zweite Gesetz zur Neuregelung des Energiewirtschaftsgesetzes in
Kraft getreten, dessen Kern das grundsitzlich iiberarbeitete und erheblich ausgeweitete Gesetz
iber die Elektrizitits- und Gasversorgung bildet. Die wesentlichen materiellen Neuregelungen
des Energiewirtschaftgesetzes (EnWG) betreffen die Umsetzung der Unbundling-Vorgaben
der europdischen Elektrizitits- und Gasrichtlinie sowie die Einfithrung des regulierten Netz-
zugangs in der Energiewirtschaft. Die Zustidndigkeit fiir die Regulierungsaufsicht iiber die
Netze in der Strom- und Gaswirtschaft wurde der Bundesnetzagentur iibertragen.

3.* Die Einfithrung einer sektorspezifischen Regulierung im Bereich der leitungsgebundenen
Energiewirtschaft wird von der Monopolkommission grundsétzlich begriisst. Sie hat bereits in
der Vergangenheit darauf hingewiesen, dass die stagnierende Wettbewerbsentwicklung in der
Strom- und Gaswirtschaft mageblich auf den in vielerlei Hinsicht mangelhaften energiewirt-
schaftlichen Regulierungsrahmen zuriickzufiihren ist und die Einfiihrung einer Ex-ante-Preis-
regulierung fiir die Leitungsnetze in der Strom- und Gaswirtschaft empfohlen. Nach Auffas-
sung der Monopolkommission hat sich das Modell des verhandelten Netzzugangs in Verbin-
dung mit der Missbrauchsaufsicht durch das Bundeskartellamt als unzureichend erwiesen, der
mit den Netzmonopolen verbundenen Preishohen- und Diskriminierungsproblematik ange-
messen Rechnung zu tragen.

4.* Mit dem Novellierung des Energiewirtschaftsgesetzes wird auch in Deutschland der Uber-
gang vom verhandelten zum regulierten Netzzugang vollzogen. Durch Einfiihrung einer Ex-
ante-Kontrolle der Netzentgelte verbessern sich nach Einschitzung der Monopolkommission
im Grundsatz die regulatorischen Rahmenbedingungen fiir den Durchleitungswettbewerb in
der Strom- und Gaswirtschaft. Inwiefern aber angesichts der auch erheblichen Schwichen des
neuen energiewirtschaftlichen Regulierungsrahmens die Voraussetzungen fiir einen diskrimi-
nierungsfreien und wettbewerblich funktionsfihigen Durchleitungswettbewerb geschaffen
werden, bleibt nach Ansicht der Monopolkommission abzuwarten.

5.* Problematisch im Hinblick auf eine wirkungsvolle Regulierung der Netzentgelte sind ins-
besondere die unklaren und zum Teil widerspriichlichen gesetzlichen MaBstibe des Energie-
wirtschaftgesetzes sowie der zugehorigen Rechtsverordnungen fiir die Kalkulation der Netz-
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entgelte. Kosten- und anreizorientierte Entgeltmafstibe werden in § 21 EnWG unvermittelt
nebeneinander gestellt, ohne dass aus dem Gesetzestext hinreichend klar hervorgeht, in wel-
chem Verhiltnis diese Malstibe zueinander stehen. Die damit verbundenen Rechtsunsicher-
heiten werden aller Erfahrung nach erst langwierig auf gerichtlichem Wege beseitigt werden
konnen und dhnlich wie im Bereich der Telekommunikation oder der Post ein erhebliches
Hindernis fiir die Wettbewerbsentwicklung darstellen.

6.* Fiir weiterhin unzureichend hélt die Monopolkommission die Wettbewerbsaufsicht iiber
die StromgroBhandels- und Regelenergiemirkte. Die Notwendigkeit fiir eine spezielle Wett-
bewerbsaufsicht tiber die Stromgrohandels- und Regelenergiemirkte ergibt sich aus der be-
sonderen Anfilligkeit dieser Mirkte fiir preisbeeinflussende Angebotsstrategien marktméchti-
ger Erzeugungsunternehmen. Mit den Instrumenten des allgemeinen Wettbewerbrechts sind
Marktmanipulationen durch Erzeugungsunternehmen auf den StromgroBhandelsmirkten je-
denfalls nicht in den Griff zu bekommen, da preisbeeinflussende Marktmacht auf den Strom-
groBhandelsmirkten schon bei Marktanteilen vorliegen kann, die weit unterhalb der Vermu-
tungsschwellen des Gesetzes gegen Wettbewerbsbeschrinkungen fiir eine marktbeherrschen-
de Stellung liegen. Eine spezielle Eingriffsnorm, die es der Bundesnetzagentur ermdglichen
wiirde, bei Verdacht auf Marktmanipulationen das Verhalten der betroffenen Marktteilnehmer
zu untersuchen und gegebenenfalls zu ahnden, ist im Energiewirtschaftsgesetz nicht enthalten.
Dies ist ein angesichts der groen Bedeutung dieser Mérkte und der internationalen Erfahrung
mit ihrer Manipulationsanfilligkeit unverstindliches Versdumnis des deutschen Gesetzgebers.

7.% Erhebliche Mingel weist der neue energiewirtschaftliche Regulierungsrahmen auch im
Hinblick auf die Ausgestaltung des Netzzugangs im Gasbereich auf. Zwar wird grundsitzlich
der Ubergang zu einem transaktions- und entfernungsunabhiingigen Netzzugangsmodell voll-
zogen, eine Verpflichtung zur netzeigentumsiibergreifenden Ausdehnung des Entry-Exit-Mo-
dells enthilt das Energiewirtschaftsgesetz jedoch nicht. Die kaum justitiablen Verpflichtungen
der Gasnetzbetreiber, alle Kooperationsmoglichkeiten mit anderen Netzbetreibern auszu-
schopfen, um die Zahl der Netze oder Teilnetze sowie die Bilanzzonen moglichst gering zu
halten, ist nach Ansicht der Monopolkommission kaum geeignet, in kurzer Frist ein wettbe-
werbs- und massengeschiftstaugliches Netzzugangsmodell fiir den Gassektor zu etablieren.

8.% SchlieBlich wird sich nach Auffassung der Monopolkommission auch die Ausnahme der
Ferngasnetze von der Kostenregulierung als problematisch fiir die Funktionsfihigkeit des
Durchleitungswettbewerbs im Gasbereich erweisen. Die Annahme, dass im Bereich der Gas-
fernleitungsnetze funktionsfihiger aktueller oder potentieller Leitungswettbewerb herrscht,
der eine sektorspezifische Kostenregulierung iiberfliissig macht, entbehrt nach Ansicht der
Monopolkommission jeder Grundlage. Gasfernleitungsnetze sind 6konomisch aufgrund von
erheblichen Groflenvorteilen und versunkenen Kosten als nicht angreifbare natiirliche Mono-
pole zu charakterisieren. Potentieller Leitungswettbewerb kann daher keine disziplinierende
Wirkung auf das Marktverhalten monopolistischer Ferngasnetzbetreiber ausiiben. Der Aufbau
eines zum bestehenden Leitungsnetz der iibrigen Ferngasgesellschaften teilweise parallelen
Leitungsnetzes durch die Wingas belegt nicht die These, dass im Gasfernleitungsbereich kei-
ne strukturellen Markteintrittsbarrieren bestehen. Der Aufbau einer Transportinfrastruktur
durch die BASF-Tochter Wingas diente nicht dazu, anderen Ferngasgesellschaften Konkur-
renz um Transportkunden zu machen, sondern konzerninternen Versorgungsinteressen der
BASF. Abgesehen vom Fall der Wingas hat es in Deutschland seit der Liberalisierung der
Gasmairkte keinen signifikanten parallelen Leitungsbau mehr gegeben. Auch der Stichlei-
tungsbau stellt nur eine Randerscheinung dar. Um zu verhindern, dass der Durchleitungswett-
bewerb auf der Ebene der Gasfernleitungsnetze auch in Zukunft durch monopolistisch iiber-
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hohte Netzentgelte behindert wird, spricht sich die Monopolkommission deshalb dafiir aus,
bei der Anwendung des § 3 Abs. 2 Satz 2 GasNEV strenge Priifungsmalstibe anzulegen.

+ Voice over IP und Regulierung

9.*% Voice over Internet Protocol (Voice over IP, VoIP) gilt einerseits als Dienst mit einem er-
heblichen Wettbewerbspotential, der die Einfiihrung neuer und innovativer Dienste stimu-
lieren und die Kosten fiir Betreiber und Nutzer senken kann. Andererseits ist VoIP aber auch
eine Bedrohung fiir die traditionellen Anbieter von Sprachkommunikation, weil damit Verbin-
dungsvolumen aus dem herkdmmlichen Netz abwandert und die damit generierten Ertrige ge-
fdhrdet werden. Es wird nicht zuletzt von den Rahmenbedingungen abhingen, ob die Internet-
telefonie herkdmmliche Festnetztelefonie ersetzen oder lediglich ergédnzen wird. Die Mono-
polkommission greift daher die laufende 6konomische und rechtliche Diskussion auf und ent-
wickelt erste Empfehlungen fiir die regulatorische Behandlung von VolP.

Auch wenn VolIP kein génzlich neuer Dienst ist, befindet er sich weiterhin in der Phase der
Entwicklung. Gegenwdrtig ist nicht absehbar, ob und welche Geschiftsmodelle nachhaltig
existenzfdhig sind. In dieser Situation spricht sich die Monopolkommission, wie die EU-
Kommission und die Bundesnetzagentur, fiir eine zuriickhaltende Regulierung von VolIP aus.
Gleichwohl gibt es wettbewerbspolitische Probleme auf verschiedenen Ebenen.

10.* VoIP-Dienste konnen nur von Nutzern in Anspruch genommen werden, die iiber einen
Breitbandanschluss fiir den schnellen Internetzugang verfiigen. Breitbandanschliisse auf der
Grundlage der digitalen Anschlussleitung DSL werden in Deutschland gegenwirtig allerdings
nur gekoppelt mit einem herkdmmlichen Analog- oder ISDN-Anschluss angeboten. Die Mo-
nopolkommission teilt die Auffassung, dass es fiir die Erfolgsmoglichkeiten von VolIP maB-
geblich darauf ankommt, dass die Nachfrager DSL-Anschliisse entkoppelt nachfragen kon-
nen. Ob eine solche Entkoppelung regulatorisch erzwungen werden kann, ist offen. Die Vo-
raussetzung dafiir ist, dass die bisherige Praxis der Koppelung missbriduchlich im Sinne des
Telekommunikationsgesetzes (TKG) oder des allgemeinen Wettbewerbsrechts ist.

Wettbewerber konnen DSL-Anschliisse bisher nur auf der Grundlage eigener Infrastrukturen
oder der gemieteten Teilnehmeranschlussleitung isoliert von herkdmmlichen Telefonan-
schliissen anbieten. Eine Alternative dazu ist der so genannte Bitstrom-Zugang. Die Deutsche
Telekom AG (DTAG) verfiigt auf dem fiir das Angebot von VolP-Dienste wesentliche Vor-
leistungsmarkt fiir den IP-basierten Bitstrom-Zugang nach den Feststellungen der Bundes-
netzagentur tiber betrichtliche Marktmacht. Sie soll dazu verpflichtet werden, anderen Unter-
nehmen den Bitstrom-Zugang diskriminierungsfrei zu gewéhren. Die Entgelte fiir diese Vor-
leistung sollen der Genehmigungspflicht unterliegen. Die Monopolkommission begriifit dies.
Um zu vermeiden, dass es bei der Regulierung der Entgelte zu Wettbewerbsverzerrungen zu
Lasten der infrastrukturbasierten Anbieter herkommlicher Festnetztelefonie kommt, sollten
die Kosten der effizienten Leistungsbereitstellung fiir den Bitstrom-Zugang auch die Kosten
fiir das Zugangsnetz beinhalten.

11.* Fir Anbieter von VoIP, die ein echtes Substitut zur herkommlichen Telefonie anbieten
wollen, ist die Zusammenschaltung mit dem leitungsvermittelten Netz unverzichtbar. Ob und
unter welchen Bedingungen VolIP-Anbieter Anspruch auf Zusammenschaltung haben, ist
rechtlich nicht eindeutig. Die Monopolkommission spricht sich fiir eine Strategie der Rezipro-
zitdt aus. Wer Zusammenschaltung in Anspruch nimmt, sollte auch selbst zur Zusammen-
schaltung bereit sein. Reziprozitit sollte auch fiir die Bedingungen der Zusammenschaltung
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gelten. Bei der Terminierung von Gesprichen aus dem leitungsvermittelten Netz in das Inter-
net diirften an sich keine Terminierungsentgelte anfallen. Umgekehrt miissen die VolP-Anbie-
ter fiir die Terminierung von Gesprichen in das leitungsvermittelte Netz Terminierungsent-
gelte zahlen. In der Phase des Nebeneinanders von paket- und leitungsvermittelter Telefonie
ginge das zu Lasten von VoIP und ist nach Auffassung der Monopolkommission zu vermei-
den.

12.* Die Monopolkommission teilt die Auffassung der Bundesnetzagentur, dass VoIP-Dien-
te, die den Zugang zu dem leitungsvermittelten Telefonnetz zulassen, letztlich ein Substitut
fiir herkdbmmliche Festnetztelefonie sind und insoweit den Mirkten fiir 6ffentliche In- und
Auslandsverbindungen an festen Standorten zuzurechnen sind. Die Regulierungsbehorde
plant, die Entgelte fiir Inlandsverbindungen einschlieBlich der Entgelte fiir VoIP-Verbindun-
gen der nachtriglichen Regulierung zu unterstellen. Da nicht auszuschlieBen ist, dass die
DTAG ihre weiterhin iiberragende Marktstellung im Festnetz auf das Marktsegment der
VolIP-Dienste iibertrégt, soll die DTAG ihre Entgelte der Regulierungsbehérde dariiber hinaus
zwel Monate vor Inkrafttreten anzeigen.

13.* Die Monopolkommission ist wie die Bundesregierung und die Bundesnetzagentur der
Auffassung, dass die Verpflichtung zur Bereitstellung der Notruffunktion nicht zu einer
Marktzutrittsbarriere fiir VoIP werden darf. Gleichzeitig bleibt die Mdoglichkeit, unentgeltli-
che Notrufe mittels der einheitlichen europédischen Notrufnummer 112 auch im Rahmen der
offentlich zugiinglichen Internettelefonie abzusetzen, unverzichtbar. Soweit es technisch noch
nicht moglich ist, dass Notrufe im Rahmen von nomadisch genutztem VolIP zugleich Informa-
tionen zum Standort des Anrufers iibermitteln, sollte darauf verzichtet werden.

+ Die Privatisierung der Flugsicherung

14.* Am 7. April 2006 beschloss der Bundestag mit groBer Mehrheit das Flugsicherungsge-
setz (FSG), das eine Kapitalprivatisierung der Deutschen Flugsicherung GmbH (DFS) ermog-
licht. Bislang wird der Luftverkehr iiber dem deutschen Raum von der bundeseigenen DFS
koordiniert, so dass sie mit ihrem exklusiven Verfiigungsrecht einem staatlichen Gebietsmo-
nopolisten entspricht. Vor dem Hintergrund der Single-European-Sky(SES)-Initiative der Eu-
ropdischen Union, welche langfristig die Schaffung eines einheitlichen europdischen Luft-
raums zum Ziel hat, soll die DFS nun mit der Kapitalprivatisierung die Moglichkeit erhalten,
sich auf den Wettbewerb um Flugsicherungsdienste vorzubereiten. Insgesamt sollen 74,9 %
der Anteile an private Unternehmen verdufert werden konnen. Der restliche Anteil von
25,1 % soll im Besitz des Bundes bleiben. Wihrend in Zukunft eine Ubernahme der operati-
ven Aufgaben der Flugsicherung durch private Unternehmen vorgesehen ist, wird die Kon-
trolle dieser Téatigkeiten und die Regulierung der Gebiihren von dem neu zu bildenden Bun-
desaufsichtsamt fiir Flugsicherung (BAF) wahrgenommen. Mit Schaffung des BAF zum 1.
Juli 2006 und mit Inkrafttreten des FSG zum 1. Januar 2007 kann durch die Aufsichtsbehorde
die Beleihung Privater mit Aufgaben der Flugsicherung erfolgen.

15.*% Die Monopolkommission sieht die materielle Teilprivatisierung der Flugsicherung kri-
tisch. Die Monopolkommission bezweifelt, dass der unternehmensinterne Steuerungsmecha-
nismus und das (in dieser Form) beschlossene FSG ausreichen, um die Qualitét einer privati-
sierten Flugsicherung garantieren zu konnen. Eine nicht hinreichende Durchsetzung und eine
damit einhergehende mogliche Vernachlédssigung von Sicherheits- und Qualitdtsvorschriften,
bedingt durch Kostensenkungen und ausbleibende Investitionen aufgrund des Gewinnstre-
bens privatwirtschaftlicher Akteure, hitten gravierende Folgen und sind daher unbedingt zu
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vermeiden. Die Monopolkommission weist ausdriicklich darauf hin, dass die Erbringung von
Flugsicherungsdiensten eine hoheitliche Aufgabe darstellt, bei der polizeiliche Funktionen
wahrgenommen werden. Die Flugsicherung ist eine im offentlichen Interesse liegende Dienst-
leistung, durch die sowohl die Nutzer des Luftverkehrs als auch die durch den Uberflug von
Luftverkehrsfahrzeugen betroffene Bevolkerung geschiitzt wird. Sie dient der Sicherheitsge-
wihrleistung im Luftraum und stellt damit auch ein unverzichtbares Element fiir die Einsatz-
bereitschaft und Funktionsfihigkeit der Bundeswehr dar. Die Monopolkommission sieht da-
her die Notwendigkeit, die Umsetzung der Privatisierung der DFS entsprechend dem Stellen-
wert der Flugsicherung als ,,Luftverkehrspolizei* vorzunehmen.

16.* Nach Ansicht der Monopolkommission ist es nur moglich, eine hinreichende Aufsicht
und Kontrolle iiber einen beliehenen Triger auszuiiben, wenn der Staat auler durch die neu zu
griindende Aufsichtsbehdrde auch als Gesellschafter iiber ein wirkungsvolles Einspruchsrecht
verfiigt. Der Bund bleibt nach der Kapitalprivatisierung nur noch mit 25,1 % der Anteile an
der DFS beteiligt, so dass nicht von einer hinreichenden Einwirkungsmoglichkeit gesprochen
werden kann. Der Einfluss des Bundes beschrédnkt sich mit der Minderheitsbeteiligung im
Wesentlichen auf die Verhinderung einer moglichen Anderung des Gesellschaftszwecks einer
privatisierten DFS. Zwar verfiigt der Bund im Rahmen der Beleihung iiber bestimmte Sank-
tionsmechanismen bei einer nicht vertragsgemiBBen Aufgabenerfiillung des Beliehenen, diese
konnen aber, wenn tiberhaupt, nur mit einer erheblichen Zeitverzogerung angewendet werden.
In letzter Konsequenz kann die Riickiibertragung der Geschiftsanteile auf den Bund angeord-
net werden, wenn eine erhebliche Pflichtverletzung auftritt. Ob dieses Drohpotential aus-
reicht, um eine privatisierte DFS zu disziplinieren, ist fraglich, da der Bund im Falle einer tat-
sdchlichen Riickiibertragung vor dem Problem steht, die Leistung entweder selbst oder von ei-
nem anderen Flugsicherungsunternehmen erbringen zu lassen. Die erste Moglichkeit ist mit
erheblichen Personal- und Durchgriffskosten verbunden, selbst wenn die Bundeswehr die
Aufgabe der zivilen Flugsicherung iibernimmt. Bei der zweiten Moglichkeit steht man dage-
gen vor dem Problem, dass keine Wettbewerber im deutschen Luftraum existieren, die die
Aufgabe iibernehmen konnten. In jedem Fall kann eine voriibergehende Gefidhrdung der Luft-
raumnutzer und der Bevolkerung nicht ausgeschlossen werden.

17.*% Weiterhin ergeben sich gerade durch die Schaffung und Besetzung sowie den erweiterten
Aufgabenbereich des BAF und die nicht absehbare Entwicklung der Flugsicherung auf euro-
péischer Ebene Probleme und Risiken bei der Umsetzung der Privatisierung. Hinsichtlich des
politisch gewollten Zeitplans der Privatisierung ist es fraglich, ob eine verzogerungsfreie und
komplikationslose Aufnahme der Titigkeiten gewdhrleistet werden kann, da fiir die Umset-
zung des Privatisierungsvorhabens umfangreiche Vorarbeiten erforderlich sind. Das BAF
muss neu geschaffen und besetzt werden, es muss die Beleihung Dritter mit ATM-Diensten
durchfiihren und die DFS =zertifizieren, eine zielgerechte Anreizregulierung entwerfen und
letztlich einen diskriminierungsfreien Zugang zur ATM-Technik fiir andere ATM-Dienstleis-
ter, z.B. an Regionalflughifen, durchsetzen. Die an das BAF gestellten Anforderungen sind
zweifelsohne hoch. Eine ausreichende Vorbereitung der Nutzer der Flugsicherung auf das
neue System erscheint vor dem gewihlten Zeitplan ebenfalls kaum moglich.

18.*% Den Bedenken sollte bei der Durchfithrung der Privatisierung Rechnung getragen wer-
den. Aus Sicht der Monopolkommission erscheint prinzipiell eine Klublosung mit einer hete-
rogenen Eigentiimerstruktur fiir die zu privatisierende DFS vorteilhaft. Alle Aufgaben der
Flugsicherung werden dabei von einem oder mehreren Unternehmen wahrgenommen, die von
den Nutzern, also vor allem Fluggesellschaften und Flughifen, kontrolliert werden. Bei dieser
Losung findet eine interne Kontrolle durch die Eigentiimer statt. Dies entspricht hinsichtlich
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der Neutralitit der Flugsicherung dem Modell der bisherigen DFS, mit dem Unterschied, dass
es mit der heterogenen Eigentiimerstruktur zu einem zweckméBigen Interessenausgleich im
Sinne der Sicherheit und der Effizienz kommt. Aufgrund der obligatorischen Trennung opera-
tiver und regulativer Aufgaben durch das FSG bzw. der SES-Verordnungen und der damit
verbundenen Bildung des BAF sowie der bestehenden Sicherheitsrisiken ist eine solche Klub-
16sung aber nur eingeschrinkt durchfiihrbar.

19.* Nach Meinung der Monopolkommission konnen die Risiken bei der Umsetzung der Pri-
vatisierung nur minimiert werden, wenn der Bund zunichst weiterhin als Mehrheitseigner
auftritt und so iiber hinreichende Einwirkungsmoglichkeiten verfiigt und diese auch im opera-
tiven Geschift wahrnimmt. Des Weiteren ist die Monopolkommission der Auffassung, dass
eine heterogene Eigentiimerstruktur zu wihlen ist, die dem Stellenwert der Flugsicherung als
einer im Offentlichen Interesse liegenden Dienstleistung hinreichend Rechnung tragt. Ein Al-
leinbetreibermodell ist abzulehnen, da es zu einer einseitigen Interessenlage fiihrt, die beson-
ders dann kritisch gesehen werden muss, wenn es sich um ein Unternehmen handelt, dass in
der Wertschopfungskette des Luftverkehrssystems eine marktbedeutende Stellung einnimmt.
Hier besteht die Gefahr, dass keine ausreichenden Sicherheitsvorkehrungen getroffen und
Wettbewerber auf anderen Mirkten missbrauchlich behindert werden.

20.* Fine Losung konnte nach Ansicht der Monopolkommission in einem Stufenmodell be-
stehen. Danach bleibt der Bund zunédchst Mehrheitseigner der DFS mit 50,1 % der Anteile.
Weiterhin konnte der verbleibende Restanteil zu gleichen Anteilen an die verschiedenen Ak-
teursgruppen des Flugverkehrsystems verduBert werden. So sollten die Flugverkehrsgesell-
schaften, Flughafenbetreiber und andere auslidndische Flugsicherer sowie die Mitarbeiter an
der DFS beteiligt werden. Durch die Abwigung gegenseitiger Interessen aller Beteiligten
kann sichergestellt werden, dass es bei einer solchen Konsortiumslésung zu einer hinreichen-
den Sicherheitsgewihrleistung, zu einem effizienten Einsatz von Ressourcen und zu ausge-
pragten Innovationsbemiihungen in allen Leistungsbereichen bei unverdnderter wettbewerbli-
cher Neutralitdt der Flugsicherung kommt. In einer zweiten Stufe sollte dann nach Ablauf der
ersten Beleihungsperiode und den ersten Erfahrungen die Beteiligung des Bundes auf ihre
Funktion hin iiberpriift werden. Bei einer erfolgreichen Etablierung des BAF im Zuge einer
effektiven Anreizregulierung und der Gewéhrung eines diskriminierungsfreien Zugangs zur
ATM-Infrastruktur kann die Beteiligung des Bundes auf das gesetzlich festgeschriebene Min-
destmal von 25,1 % reduziert werden. Im Zuge der zweiten Stufe konnten dann auch sonstige
private Investoren iiber den Kapitalmarkt mit maximal 25,0 % der Anteile an der DES betei-
ligt werden. Im Rahmen der Beleihung ist dabei sicherzustellen, dass die Eigentiimer einer
privatisierten DFS ihre Anteile nur an Akteure innerhalb derjenigen Nutzergruppe weiterver-
duBern diirfen, der sie selber zugehoren. Ansonsten kann es durch den Eigentiimerwechsel zu
einer Verschiebung der Interessenlage kommen. Aus Sicht der Monopolkommission ist dieses
zweistufige Verfahren hinsichtlich der Bedeutung der Flugsicherung fiir die Gewihrleistung
der inneren und dufleren Sicherheit notwendig und auch angemessen.

¢ Zusammenschlusskontrolle und Medienaufsicht

21.* Im Sommer 2005 wurde bekannt, dass die Axel Springer AG und die ProSiebenSat.1
Media AG zusammengefiihrt werden sollen. Dieses Vorhaben war nach deutschem Wettbe-
werbsrecht (GWB) vom Bundeskartellamt und nach den Bestimmungen des deutschen Rund-
funkstaatsvertrags (RStV) von der Kommission zur Ermittlung der Konzentration im Me-
dienbereich (KEK) und eventuell der Konferenz der Direktoren der Landesmedienanstalten
(KDLM) zu beurteilen. Die KEK soll nach den Regelungen des RStV die Meinungsvielfalt im
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Medienbereich sichern. Sie musste die Fusion mit der Zielsetzung der Verhinderung ,,vor-
herrschender Meinungsmacht* beurteilen. Die BeurteilungsmaBstibe ergeben sich aus § 26
Abs. 2 RStV. Im Januar 2006 stellte die KEK fest, dass die Beteiligten im Falle des Zusam-
menschlusses vorherrschende Meinungsmacht erlangten, und verweigerte daher die Bestiti-
gung der Unbedenklichkeit.

22.* Grundsitzlich ist die Monopolkommission der Auffassung, dass bei der Kontrolle der
Konzentration im Medienbereich keine konkrete Wiirdigung des Meinungsflusses und der
vorherrschenden Meinungsmacht im Einzelfall vorgenommen werden sollte. Diese Einschiit-
zung beruht auf dem Umstand, dass vorherrschende Meinungsmacht kein definierter Tatbe-
stand ist und sich tatbestandlich auch keinesfalls konkretisieren ldsst. Daher ist dem Verbot
der abstrakten Gefihrdung der Meinungsvielfalt durch Erreichen eines Zuschaueranteils von
mehr als 30 % in § 26 Abs. 2 Satz 1 RStV der Vorrang einzuriumen. Die Handhabung dieser
Regelung bietet zweifellos mehr Rechtssicherheit und schiitzt eher vor behordlicher Willkiir
als jeder Versuch, den Begriff der vorherrschenden Meinungsmacht unmittelbar anzuwenden.
Soweit ein Medienunternehmen mit seinen Fernsehsendern lediglich die Schwelle von 25 %,
nicht aber die von 30 % Zuschaueranteil erreicht, sollte vorrangig § 26 Abs. 2 Satz 2, 1. Alter-
native RStV unter Beriicksichtigung der Marktbeherrschungsvermutungen des GWB zur An-
wendung kommen.

23.* Folgt man der konkreten Begriindung der KEK im Fall Springer/ProSiebenSat.1, dann
hitte ein Medienunternehmen mit einem summierten Zuschaueranteilsdquivalent von 42 %
vorherrschende Meinungsmacht, obwohl die 6ffentlich-rechtlichen Rundfunkveranstalter nach
den Ermittlungen der KEK einen hoheren Zuschaueranteil (45,6 %) erreichen. Von einer vor-
herrschenden Meinungsmacht kann nach Auffassung der Monopolkommission aber nur ge-
sprochen werden, wenn diese Meinungsmacht auch unter Einbeziehung der 6ffentlich-rechtli-
chen Fernsehprogramme als vorherrschend anzusehen ist.

24.* Die Uberpriifung mehrerer hypothetischer Fille zeigt, dass die zugrunde gelegte Be-
rechnungsmethode der KEK zur Bestimmung der Zuschaueranteilsdquivalente nicht haltbar
ist. Durch die Methode der KEK wiirde die Axel Springer AG sogar schon durch den Erwerb
irgendeines defizitidren Spartenkanals mit einem Zuschaueranteil von unter 1 % die Eingriffs-
schwelle des § 26 Abs. 2 Satz 2 RStV von 25 % iiberschreiten. Mit anderen Worten ist ein
kontrollfreier Erwerb von Rundfunk- und Fernsehsendern fiir die Axel Springer AG in
Deutschland gar nicht mehr moglich. Hier stellt sich die Frage, ob die Vorschrift von § 26
RStV, die zum Schutz der Meinungsvielfalt im Rundfunk- und Fernsehbereich bestimmt ist,
nicht zweckentfremdet zur Disziplinierung anderer Mediensektoren verwendet wird, fiir die
der Gesetzgeber gerade keine speziellen Rechtsnormen zur Vielfaltsicherung erlassen hat,
sondern das Spiel der Marktkrifte fiir ausreichend hiilt.

25.* Den Berechnungsmethoden der KEK muss man auch entgegenhalten, dass sie bei ent-
sprechend hohen Marktanteilen einzelner Zusammenschlussbeteiligter auf mehreren Medien-
mirkten zu Werten fithren konnen, die bei 100 % oder noch dariiber liegen. Damit wird eine
Meinungsmacht suggeriert, mit der die tatsdchliche Bedeutung vieler Medien weit iibertrieben
wird. Dariiber hinaus spielen andere Medien wie Biicher, deren meinungsbildendes Potential
traditionell als sehr hoch eingestuft wird, in der Methode der KEK gar keine Rolle.

26.* Die Monopolkommission sieht ihre Bedenken bestitigt, die sie im Juli 2005 in einer
Stellungnahme an die KEK zur Auslegung und Anwendung von § 26 Abs. 2 RStV geduflert
hat. Es bleibt festzuhalten, dass der Versuch, den iiber verschiedene Medien ausgeiibten Ein-
fluss auf die Meinungsbildung quantitativ zu messen, als gescheitert angesehen werden muss.
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+ Der Meisterzwang im Handwerk auf dem verfassungsrechtlichen Priifstand

27.* Mit seinem Beschluss vom 5. Dezember 2005 hat das Bundesverfassungsgericht
(3. Kammer des Ersten Senats) iiber den zu entscheidenden Fall hinausgehend grundsitzliche
Zweifel an der VerfassungsmiBigkeit der bis 2003 geltenden Regelungen zum Meisterzwang
geduBert. Die bestehende Verwaltungspraxis bei der Zulassung von selbstindigen Handwer-
kern 1duft seit Jahren kontrir zu den Mallgaben der hochstrichterlichen Rechtsprechung. Es
besteht freilich die Gefahr, dass sich an der in Teilen rechtswidrigen Praxis nichts dndern
wird.

28.* Das Bundesverfassungsgericht (BVerfG) hat in seinem grundlegenden Beschluss vom
17. Juli 1961 ausgefiihrt, dass die in der HwO angelegte Beschrinkung der freien Berufswahl
hinzunehmen ist, solange die Notwendigkeiten des Gemeinwohls und die Freiheitsbeschrin-
kungen des Biirgers im ausgewogenen Verhiltnis stehen. Insofern darf in der Verwaltungs-
praxis von der Moglichkeit der Erteilung einer Ausnahmebewilligung zur Zulassung selbstédn-
diger Handwerksausiibung ohne Meisterbrief ,,nicht engherzig Gebrauch* gemacht werden.
Die Novellen der HwO von 1994 und 1998 haben insoweit keine Offnung des Marktzugangs
bewirkt und auch nicht beabsichtigt. Die sog. ,,Leipziger Beschliisse* von Bund und Lindern
vom 21. November 2000 bezweckten, die Anerkennung von Ausnahmefillen in allen Lindern
durch einen moglichst einheitlichen und groBziigigen Vollzug der HwO zu gewihrleisten und
Existenzgriindungen zu erleichtern. Die ,,Leipziger Beschliisse* stellten keine Anderung der
Rechtslage dar, sondern folgten lediglich den hochstrichterlichen Leitlinien aus verschiedenen
Urteilen, bei der Erteilung von Ausnahmebewilligungen groBziigig (und damit verfas-
sungskonform) zu verfahren. Die Novelle der HwO von 2004 bezweckte, den Marktzugang
im zulassungspflichtigen Handwerk zu verbessern. Unter anderem wurde der Meisterzwang
von 94 auf nunmehr 41 Handwerke reduziert und die Zulassung ohne Meisterbrief fiir Altge-
sellen sowie fiir Ingenieure, Hochschulabsolventen und staatlich gepriifte Techniker erleich-
tert. Die Gesetzesbegriindung stellte — anders als bei der 1953 eingefiihrten Regelung — nur
noch auf die Gefahrengeneigtheit und die Ausbildungsleistung in bestimmten Handwerken als
Zulassungsschranke im Handwerk ab. Damit waren die Fragen nach Reichweite und Zuldssig-
keit einer Beschrinkung des Berufszugangs im Handwerk wieder offen.

29.* Mit dem Beschluss des BVerfG vom 5. Dezember 2005 wurde der Beschwerde eines
Handwerkers gegen einen Bullgeldbescheid wegen unerlaubten Betreibens des Zimmerer- und
Dachdeckerhandwerks stattgegeben. Die Begriindung des BVerfG ging deutlich iiber das fiir
den Fall erforderliche Mindestmal hinaus. Das Gericht duerte mit Blick auf die Veridnderung
der wirtschaftlichen und rechtlichen Umstidnde Zweifel an der VerfassungsmiBigkeit der
Meisterpflicht nach dem bis 2003 geltenden Recht. Die wachsende Konkurrenz aus dem EU-
Ausland lasse daran zweifeln, ob der GroBe Befidhigungsnachweis zur Qualitdtssicherung der
Handwerksleistung noch geeignet und der hohe zeitliche und finanzielle Aufwand, den die
Meisterpriifung erfordere, zumutbar sei. Auch im Hinblick auf das Ziel der Ausbildungssiche-
rung wurden Zweifel an der Erforderlichkeit geduBert, die sich auf die Neuregelung des
Handwerksrechts seit Anfang 2004 stiitzen.

30.* Der Beschluss vom 5. Dezember 2005 macht deutlich, dass das BVerfG den Meister-
zwang eigentlich fiir verfassungswidrig hilt. Die Konsequenz daraus wire die Abschaffung
der Meisterpflicht, wie dies von mehreren Seiten (darunter auch von der Monopolkommis-
sion) seit langem gefordert wird. Ansonsten ist ohne Anderung der Handwerksordnung eine
Fortsetzung der bisherigen Praxis zu erwarten, nach welcher Ausnahmebewilligungen restrik-
tiv gehandhabt und Handwerker ohne Meisterbrief unter dem Druck rigider ,,Schwarzarbeiter-
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verfolgung® ihrer etablierten Konkurrenten mit Hilfe von Handwerkskammern und Kreis-
handwerkerschaften vom Marktzutritt ferngehalten werden.

31.* Derzeitige Uberlegungen der Hessischen Landesregierung lassen jedoch eher befiirchten,
dass die Entwicklung in die entgegengesetzte Richtung gehen konnte. Nach einem Gesetzes-
antrag des Landes Hessen soll den Handwerkskammern mit dem geénderten § 124 b HwO
auch die Kompetenz zur Durchfithrung von Gewerbeuntersagungsverfahren nach § 16 Abs. 3
HwO iibertragen werden. Damit wiirde die Konkurrenz durch Nicht-Meister im zulassungs-
pflichtigen Gewerbe voraussichtlich noch effektiver unterbunden.

32.* Die Monopolkommission spricht sich weiterhin fiir eine génzliche Abschaffung des
Meisterzwangs als Voraussetzung fiir den Marktzugang im Handwerk aus. Die Verhiltnisse
im Handwerksgewerbe rechtfertigen keine wirtschaftliche Sonderstellung und damit auch kei-
ne rechtlichen Ausnahmen innerhalb der Gewerbeordnung. Auch die Gefahrengeneigtheit in
einzelnen Handwerken sowie die Ausbildungssicherung liefern keine hinreichende Begriin-
dung fiir eine Regulierung des Marktzutritts im Handwerk. Es spricht nach Auffassung der
Monopolkommission jedoch nichts dagegen, die Meisterpriifung auf freiwilliger Basis als
Qualititssignal fiir die Offentlichkeit und den handwerklichen Wettbewerb zuzulassen.

+ Anhaltende Defizite bei der Erfassung von Unternehmensgruppen

Entscheidungs- und Handlungsbedarf der Wirtschaftspolitik

33.* Wirtschafts- und wettbewerbspolitische Analysen und Entscheidungen kénnen sich nicht
auf die besonderen Umstidnde von Einzelfédllen beschrinken. Sie haben auch den allgemeinen
strukturellen Rahmen einzubeziehen. Hierzu gehoren die GroBenstrukturen der Unternehmen
in den relevanten Mirkten, die Diversifizierung der Unternehmen in verschiedene Mirkte und
ithre teils wechselseitigen Verflechtungen zu komplexen wirtschaftlichen Entscheidungsein-
heiten. Eine fundierte empirische Datenbasis iiber die zunehmenden und die nationalen Gren-
zen Uberschreitenden Verflechtungen der Unternehmen und Mirkte ist unverzichtbar. Ohne
deren Beriicksichtigung wiirde nicht nur der Zusammenschlusskontrolle im Einzelfall, son-
dern einer rationalen Wirtschafts- und Wettbewerbspolitik allgemein der Realitdtsbezug feh-
len.

In diesem Zusammenhang hat die Monopolkommission nach § 44 Abs. 1 GWB den Auftrag,
den Stand und die absehbare Entwicklung der Unternehmenskonzentration darzustellen und
zu beurteilen. Sie ist zur Erfiillung dieses Auftrags auf die Zuarbeit der amtlichen Statistik an-
gewiesen. Der Gesetzgeber hat in § 47 Abs. 1 GWB das Statistische Bundesamt hierzu beson-
ders verpflichtet. Die Zusammenarbeit zwischen Statistischem Bundesamt und Monopolkom-
mission unterliegt jedoch weiterhin erheblichen — jedoch vermeidbaren — empirischen und
rechtlichen Einschrinkungen. Zu ihrer Uberwindung besteht politischer Entscheidungs- und
Handlungsbedarf.

34.* Die Verflechtungen von Unternehmen zu komplexen Beteiligungsnetzen und deren teils
wechselseitige Verkniipfung zu weitreichenden Netzwerken sind ein konstitutives strukturel-
les Element der Wirtschaft. Nach den Erkenntnissen der Monopolkommission sind Ende 2003
von den 3,3 Mio. handelsgerichtlich erfassten deutschen Unternehmen iiber 1 Mio. Tochterge-
sellschaften. Ihre iiberwiegende Mehrheit unterliegt einer beherrschenden Kontrolle, die viel-
fach tiber mehrere Beteiligungsstufen und -ketten ausgeiibt wird. Unter den rund 50.000 Un-
ternehmen des Produzierenden Gewerbes mit 20 und mehr Beschiftigten gehoren iiber die
Hilfte kontrollierten Gruppen an, die iiber 80 % aller Umsitze auf sich vereinigen. Bereits
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dieser allgemeine empirische Befund indiziert ein vielfach begriindetes nationales und euro-
péisches offentliches Interesse an aussagekriftigen Informationen iiber die Verflechtungen der
Wirtschaft.

Konzeptionelle Defizite der amtlichen deutschen Wirtschaftsstatistik

35.* Unbeschadet des offentlichen Informationsbedarfs in Bezug auf Unternehmensverflech-
tungen, Kontrollbeziehungen und Unternehmensgruppen besteht in der amtlichen deutschen
Wirtschaftsstatistik ein anhaltendes Defizit. Dies mag verschiedene methodische, administra-
tive oder technische Griinde haben; sie rechtfertigen es jedoch nicht.

Der traditionelle Unternehmensbegriff der amtlichen Statistik ist auf die jeweils kleinsten
rechtlich Einheiten beschrinkt. Nach diesem Konzept haben die strukturellen Verbindungen
von Unternehmen zu Konzernen, Handelsketten, Verbiinden, Unternehmensgruppen oder
sonstige Formen komplexer wirtschaftlicher Entscheidungseinheiten keine Bedeutung. Dem-
entsprechend werden auch rechtlich verselbstindigte, wirtschaftlich aber unselbstindige Un-
ternehmensteile — Grundstiicks-, Beschiftigungs- oder Verwaltungsgesellschaften — als eigen-
stindige Unternehmen behandelt.

36.* Das Statistische Bundesamt hat erst seit kurzem mit dem Aufbau einer eigenen Datenba-
sis liber Unternehmensgruppen begonnen, um den zu erwartenden europarechtlichen Ver-
pflichtungen zu geniigen. Das Ziel einer zum Erwerb der Daten durchgefiihrten Ausschrei-
bung wurde jedoch verfehlt: Die vom Statistischen Bundesamt erworbene Datenquelle um-
fasst lediglich 251.540, d.h. nur etwa die Hilfte der gegenwirtig tatsdchlich verfiigbaren An-
gaben iiber 535.798 gruppenzugehorige Unternehmen. Das Statistische Bundesamt hat jedoch
— entgegen den Empfehlungen der Monopolkommission — auf eine weitgehende Vollstindig-
keit oder Reprisentanz der Datenbasis verzichtet.

37.* Mit den von der Monopolkommission und den vom Statistischen Bundesamt zusitzlich
erworbenen Daten sind nahezu liickenlose Angaben fiir iiber mehr als eine halbe Million
gruppenzugehorige Unternehmen und iiber 150.000 Unternehmensgruppen in Deutschland
zum Stand Ende 2003 vorhanden. Zur Verkniipfung der statistikexternen Angaben iiber grup-
penzugehorige Unternehmen mit den statistikinternen Angaben steht das amtliche Unterneh-
mensregister mit iiber 3 Mio. Einheiten zur Verfiigung.

Die danach umfassend verfiigbaren statistikexternen und -internen Datenquellen werden von
der amtlichen Statistik jedoch nur zu einem geringen Bruchteil fiir den gesetzlichen Auftrag
der Monopolkommission genutzt. Zum vorliegenden Hauptgutachten wurden aus dem Produ-
zierenden Gewerbe lediglich rund 24.000 gruppenzugehorige Unternehmen, d.h. weniger als
4,5 % der insgesamt 535.798 gruppenzugehdrigen Unternehmen einbezogen. Von diesen wur-
den nur rund 7.500 Unternehmen — mithin 1,4 %, d.h. wenig mehr als ein Hundertstel — kon-
zentrationsstatistisch aufbereitet.

Da dieser geringe Anteil bereits in einer erheblichen Anzahl von Wirtschaftsbereichen einen
signifikanten Anstieg des Konzentrationsgrades — teilweise bis zum Dreifachen — bewirkt, ist
zu erwarten, dass der tatsdchliche Einfluss der Gruppenbildung der Unternehmen auf den
Stand und die Entwicklung der Konzentration in der Wirtschaft in zahlreichen Wirtschaftsbe-
reichen erheblich hoher ist. Dies indizieren bereits die von der Monopolkommission ausge-
werteten Fallzahlen iiber alle Bereiche der Wirtschaft. Danach entfallen nahezu die Hilfte al-
ler gruppenzugehorigen Unternehmen auf den Dienstleistungsbereich und 22 % auf die Berei-
che Handel und Verkehr. Umso schwerer wiegt, dass Gruppenbildung der Unternehmen gera-
de in diesen Bereichen von der amtlichen Statistik nicht beriicksichtig wird.
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38.* Neben der eingeschrinkten Breite und Représentanz der amtlichen Datenbasis bestehen
Zweifel an der Belastbarkeit der einzelner Angaben. Zu verschiedenen groffen und gesamt-
wirtschaftlich bedeutenden Wirtschaftbereichen — z.B. dem Erndhrungsgewerbe, dem Fahr-
zeugbau oder der Mineral6lverarbeitung — weichen die der Monopolkommission vorliegenden
Angaben erheblich von denen des Statistischen Bundesamtes ab. Es geniigt nicht, wenn sich
die amtliche Statistik auf den bloBen Ankauf von Angaben iiber verflochtene Unternehmen
und zudem nur auf eine einzelne kommerzielle Datenquelle beschrinkt und die Validierung
und Qualifizierung der Angaben vernachlissigt. Hierzu gehort auch ein Instrumentarium, die
statistikexternen und -internen Datenquellen eindeutig und zuverldssig miteinander zu verbin-
den.

39.* Zusammenfassend kann aus Sicht der Monopolkommission von einer gesicherten und
konsistenten Datenbasis der amtlichen Statistik iiber die Verflechtungen, Kontrollbeziehun-
gen und Gruppenbildungen deutscher Unternehmen noch nicht gesprochen werden. Dies be-
trifft den Umfang, den Gegenstand und die Zuverldssigkeit der Angaben. Angesichts der nach
wie vor bestehenden Unsicherheiten der empirischen Datenbasis sieht sich die Monopolkom-
mission weiterhin nicht in der Lage, hieraus eindeutige Schlussfolgerungen und konkrete
wettbewerbspolitische Empfehlungen abzuleiten. Fiir die amtliche deutsche Statistik und die
fiir sie rechts- und fachaufsichtlich verantwortlichen Stellen besteht weiterhin Handlungsbe-
darf.

Differenzen in der Zusammenarbeit von Monopolkommission und Statistischem Bundesamt bei der
Anwendung von § 47 GWB

40.* Bei der Vorbereitung des Fiinfzehnten Hauptgutachtens der Monopolkommission war es
tiber Art und Umfang der gesetzlichen Verpflichtung des Statistischen Bundesamtes nach
§ 47 GWB zu Differenzen gekommen. Insbesondere wurden statistische Aufbereitungen fiir
die Monopolkommission abgelehnt, zu denen bereits nach allgemeinen statistikrechtlichen
Vorschriften eine Verpflichtung besteht. Das Bundesamt machte dies von einem uneinge-
schrinkten lizenzrechtlichen Zugang zu den von der Monopolkommission verwendeten Ver-
flechtungsdaten privater Anbieter und damit einer Verletzung ihrer Geschéftsgeheimnisse ab-
hingig. Die Monopolkommission hat aus diesen Griinden das empirisch und methodisch
grundlegende Kapitel I des Fiinfzehnten Hauptgutachtens zur wettbewerbspolitischen Bedeu-
tung der Struktur von Beteiligungsnetzen und der Gruppenbildung der Unternehmen nicht er-
stellen konnen.

41.* Fiir das vorliegende Hauptgutachten beabsichtigte das Statistische Bundesamt urspriing-
lich, wesentliche Teile des gesetzlichen Auftrags der Monopolkommission zur Konzentra-
tionsberichterstattung selbst zu iibernehmen. Die Monopolkommission hat dem aus rechtli-
chen, rechtspolitischen und fachlichen Griinden entschieden widersprochen. Das Statistische
Bundesamt kann nach geltendem Recht mit der Monopolkommission nicht férmlich vereinba-
ren, die gesetzlichen Zustindigkeitsregelungen in den §§ 44, 47 GWB zu unterlaufen, den
Auftrag der Monopolkommission zur Konzentrationsberichterstattung an sich zu ziehen, das
methodische Konzept an allgemeinen statistischen Zwecken zu orientieren, die erforderliche
Datenbasis zu reduzieren und den Berichtskreis auf einzelne Wirtschaftsbereiche zu beschrin-
ken. Zudem reicht die fachliche Kompetenz des Statistischen Bundesamtes nicht aus, empiri-
sche Analysen unter ordnungs- und wettbewerbspolitischen Gesichtspunkten durchzufiihren,
die Ergebnisse zu bewerten und hieraus Empfehlungen an Regierung und Gesetzgeber abzu-
leiten.
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42.* Um eine Wiederholung fritherer Differenzen bei der Vorbereitung des vorliegenden
Sechzehnten Hauptgutachtens zu vermeiden, hat die Monopolkommission den Bundesminis-
ter fiir Wirtschaft und Arbeit sowie den Bundesminister des Innern um Unterstiitzung gebeten.
Die auch gegeniiber den zustidndigen Ressorts gegebenen Zusagen des Statistischen Bundes-
amtes wurden jedoch bei der Vorbereitung des Sechzehnten Hauptgutachtens in wesentlichen
Punkten nicht eingehalten. Sie betreffen vor allem den fehlenden Abschluss einer Verwal-
tungsvereinbarung iiber das gemeinsame konzeptionelle und operative Vorgehen, den Um-
fang und die Qualitdt der vom Statistischen Bundesamt fiir die Monopolkommission beschaff-
ten Angaben zu den Verflechtungsnetzen der Unternehmen sowie die Einhaltung der zur Er-
stellung des vorliegenden Hauptgutachtens gegebenen Termine.

Vorschlag der Monopolkommission zur Konkretisierung von § 47 GWB

43.* Die Bundesregierung erwartet von der Monopolkommission, die Gruppenbildung der
Unternehmen fiir eine aussagekriftige Konzentrationsberichterstattung als empirische Grund-
lage der Wirtschaftspolitik zu beriicksichtigen und im nunmehr vorliegenden Hauptgutachten
eine eingehende Untersuchung der Konzentrationsentwicklung zumindest in wichtigen Teil-
bereichen der Wirtschaft vorzunehmen.

Der Deutsche Bundestag hatte die Monopolkommission und das Statistische Bundesamt be-
reits im Jahr 2000 gebeten, aufgrund der Ergebnisse, die mit der Auslegung und Anwendung
der neuen Regelung des § 47 GWB gewonnenen Erfahrungen erzielt wurden, Vorschlége fiir
eine gegebenenfalls erforderliche Verbesserung oder Erweiterung der Regelung vorzulegen.
Hierzu verfiigt die Monopolkommission seit Verabschiedung der novellierten Vorschrift iiber
hinreichende Erfahrungen und Ergebnisse aus drei auf dieser Basis erstellten Hauptgutachten.

44.* Die vom Statistischen Bundesamt geiibte Verwaltungspraxis zur Anwendung von § 47
GWB hat sich nicht bewéhrt. Sachzwinge wurden nicht rechtzeitig erkannt und notwendige
Vorentscheidungen nicht getroffen. Die Beschaffung der Angaben iiber gruppenzugehorige
Unternehmen ist verspétet und nicht im erforderlichen Umfang erfolgt, verbindliche Verein-
barungen zur Sicherheit, Integritit und Zweckbindungen der von der Monopolkommission
den statistischen Amtern des Bundes und der Linder zur Verfiigung gestellten Daten fehlen.
Die vom Statistischen Bundesamt anzuwendenden Kriterien zur Kalkulation der der Mono-
polkommission zuzurechnenden Kosten einer effizienten Leistungserstellung sind nicht be-
kannt. Die Aufgaben der unter Beteiligung der Monopolkommission gebildeten Bund-Lénder-
Arbeitsgruppe zur Anwendung von § 47 GWB sind nicht ndher definiert. Das notwendige
Einvernehmen mit der Monopolkommission in methodisch und inhaltlichen Fragen der Kon-
zentrationsberichterstattung wurde nicht immer hergestellt.

45.* Die Monopolkommission ist der Auffassung, dass die Verkniipfung von Einzelangaben
grundsitzlich sensibler amtlicher und privater Datenbestinde aus rechtsstaatlichen Griinden
eine gesetzliche Regelung verlange. Die Kommission hat gegeniiber dem Bundesministerium
fiir Wirtschaft und Arbeit, dem Bundesministerium des Innern, dem Statistischen Bundesamt
sowie in ihrem letzten Hauptgutachten die Notwendigkeit dargelegt, die Anwendung von § 47
Abs. 1 GWB in einem zusitzlichen Absatz 1a zu konkretisieren.
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Vorschlag der Monopolkommission zu Erginzung von § 47 GWB

§ 47 Abs. 1a GWB (neu)

Satz 1: Zur Erfiillung der gemeinsamen Aufgabe nach Absatz 1 Satz 1 bis 3, Unterneh-
mensgruppen bei der Begutachtung der Unternehmenskonzentration durch die
Monopolkommission nach § 44 Abs. 1 zu beriicksichtigen, arbeiten die Mono-
polkommission und die statistischen Amter des Bundes und der Linder einver-
nehmlich zusammen.

Satz 2: Sie schaffen jeweils in ihrem Zustdndigkeitsbereich die Voraussetzungen, die
insbesondere fiir die Zuordnung der Einzelangaben der amtlichen Statistik tiber
Unternehmen und der Angaben der Monopolkommission zur Gruppenzugeho-
rigkeit dieser Unternehmen nach Absatz 1 Satz 1 bis 3 erforderlich sind.

Satz 3: Das Statistische Bundesamt informiert die Monopolkommission iiber die-
jenigen Unternehmen, die in die statistischen Aufbereitungen der amtlichen Sta-
tistik fiir die Monopolkommission unter Beriicksichtigung der Gruppenbildung
einbezogen werden. Hierzu gehoren alle Informationen, die fiir eine sachlich
und zeitlich addquate, technisch zuverldssige und effiziente Zuordnung der An-
gaben der amtlichen Statistik mit den Angaben der Monopolkommission erfor-
derlich sind.

Satz 4: Die Monopolkommission und die statistischen Amter des Bundes und der Lin-
der regeln in einer Verwaltungsvereinbarung Niheres tiber

— die Aufgabenverteilung,

— die Aufwands- und Finanzierungsplanung,

— die Grundsitze einer auftragsbezogenen Kostenkalkulation,

— den erforderlichen Informationsaustausch fiir eine zuverldssige Zuordnung
der statistikexternen und -internen Datensitze,

— die Sicherung der Qualitit der empirischen Ergebnisse,

— MaBnahmen zur Wahrung des Datengeheimnisses, der Zweckbindungen
und Integritidt der Daten sowie

— eine gegebenenfalls erforderliche Vergabe von Auftrigen an andere Stellen.

Erliuterung der Sdtze 1 bis 4

1. Neben dem Statistischen Bundesamt sind die statistischen Amter der Linder bei der Anwendung des
Gesetzes einzubeziehen, soweit diese fiir die Erhebung der erforderlichen Daten und die Fiihrung des
Unternehmensregisters zustdndig sind.

Im Rahmen ihres gesetzlichen Auftrags wird die Unabhéngigkeit der beteiligten Institutionen durch das
Gebot der Einvernehmlichkeit gewahrt.

2. Auf der Grundlage des Subsidiaritétsprinzips obliegt es den beteiligten Institutionen des Bundes und
der Linder, die tatsdchlichen Voraussetzungen zur Anwendung des Gesetzes zu schaffen.

3. Der sparsame Einsatz offentlicher Mittel gebietet es, dass das Statistische Bundesamt der Monopol-
kommission mitteilt, fiir welche Unternehmen es Angaben zur Gruppenzugehorigkeit benotigt.

Ohne diese Mitteilung hatte die Monopolkommission bisher die rund zehnfache Anzahl der gruppenzu-
gehorigen Unternehmen zu ermitteln, die von der amtlichen Statistik tatsdchlich beriicksichtigt wurden.

4. Der Aufgabenbereich und die wesentlichen Gegenstinde der Zusammenarbeit zwischen Monopolkom-
mission und Statistischem Bundesamt werden gesetzlich bestimmt. Niheres ist zwischen beiden Insti-
tutionen verbindlich zu vereinbaren.
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Die vorgeschlagene Regelung hat sich inhaltlich und praktisch im Rahmen der bislang weit-
gehend freiwilligen Zusammenarbeit der beteiligten Institutionen bewihrt. Thr fehlt eine ver-
bindliche Rechtsgrundlage und die notwendige Planungssicherheit. Denkbar wire auch, die
Konkretisierung zur Auslegung und Anwendung von § 47 Abs. 1 GWB im Rahmen einer ge-
setzlichen Verordnungserméchtigung zu treffen und von dieser auch tatsdchlich Gebrauch zu
machen.

Forschungsdatenzentrum: Neue Formen der informations- und datentechnischen Zusammenarbeit
zwischen Monopolkommission und Statistischem Bundesamt

46.* Die administrativen und empirischen Restriktionen im Bereich des Statistischen Bundes-
amtes haben die Erfiillung des gesetzlichen Auftrags der Monopolkommission konzeptionell
eingeschrinkt. In diesem Rahmen war jedoch die fachliche Zusammenarbeit mit den Mitar-
beitern auf der Arbeitsebene der Fachreferate und des Forschungsdatenzentrums des Statisti-
schen Bundesamtes fachlich kompetent, effizient und engagiert. Entsprechendes gilt fiir die
Vertreter der statistischen Landesdmter in der zur Anwendung von §§ 44, 47 GWB gebildeten
gemeinsamen Bund-Lénder-Arbeitsgruppe.

47.* Ein wesentlicher Fortschritt in der Zusammenarbeit von Monopolkommission und Statis-
tischem Bundesamt ist die erstmalige Nutzung des dortigen Forschungsdatenzentrums. Diese
Zusammenarbeit hat es der Monopolkommission ermoglicht, wesentliche Teile der konzentra-
tionsstatistischen Teile des vorliegenden Hauptgutachtens zu erstellen. Damit wird sowohl die
Methodenautonomie der Monopolkommission als auch das Statistikgeheimnis amtlicher Ein-
zelangaben gewahrt. Sollte sich dieses Verfahren in der Zukunft bewéhren, wiren wesentliche
Fragen der operativen Zusammenarbeit ausgerdumt. Die bestehenden administrativen und em-
pirischen Einschrinkungen sind jedoch noch zu tiberwinden.

Allerdings hat der erst Anfang des Jahres eroffnete Zugang es nicht mehr erlaubt, die fiir die-
ses Hautgutachten vorbereiteten Daten und Auswertungsprogramme vollstindig zu nutzen.
Die der Monopolkommission verbleibende Zeit reicht nur fiir eine knappe Prisentation der
wesentlichen Fakten, nicht aber fiir eine vertiefte fachliche Interpretation, Bewertung und For-
mulierung konkreter wettbewerbspolitischer Schlussfolgerungen aus.

Erfassung multinationaler Unternehmensgruppen: Fortentwicklung des europdischen Rechts

48.* Das Statistische Amt der Europdischen Gemeinschaften (Eurostat) bereitet seit lingerem
eine Novellierung der EU-UnternehmensregisterVO Nr. 2186/93 vom 22. Juli 1993 vor. Im
vorliegenden Zusammenhang ist wesentlich, dass die seit 1993 bestehende fakultative Be-
riicksichtigung von Unternehmensgruppen den nationalen statistischen Amtern verbindlich
vorgeschrieben werden soll.

Mit der Schaffung des Gemeinsamen Marktes sollte der Aufbau eines europidischen Systems
der Wirtschaftsstatistik verbunden werden, um fiir die Mitgliedstaaten der Europdischen Ge-
meinschaft iiber international vergleichbare und aggregierbare Angaben verfiigen zu konnen.
In seinen Erwidgungsgriinden bezeichnete der Europdische Rat die Erfassung von Unterneh-
mensgruppen in den Registern der nationalen statistischen Amter als ein unentbehrliches In-
strument zur Beobachtung struktureller Verdnderungen der Wirtschaft, die auf MaBBnahmen
wie Vereinigung, Teilhaberschaft, Aufkauf, Fusion und Ubernahme zuriickzufiihren sind.

Auch die deutsche Bundesregierung begriindete ihre Unterstiitzung dieses europdischen Vor-
habens gegeniiber dem Bundesrat damit, dass Informationen iiber die Struktur der Unterneh-
men und Unternehmensgruppen, insbesondere iiber Fusions-, Ubernahme- oder Verschmel-
zungsmalBnahmen zur Verfiigung stehen miissen.
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Mit der nach europdischem Recht zundchst fakultativen europidischen Regelung sollte den
Mitgliedstaaten Gelegenheit gegeben werden, die zwischen Unternehmen bestehenden Kon-
trollbeziehungen insbesondere in Gestalt von Beteiligungsnetzen und Unternehmensgruppen
zu erfassen. Deutschland hat diese Option jedoch lange Zeit nicht genutzt und das amtliche
statistische System nicht entsprechend modernisiert.

49.* Nachdem die statistische Infrastruktur in den europdischen Mitgliedstaaten einer obliga-
torischen Erfassung von Unternehmensgruppen nicht ldnger im Wege stand, hat das Statisti-
sche Amt der Europdischen Gemeinschaften die Initiative fiir eine entsprechende Novellie-
rung der EG-UnternehmensregisterVO ergriffen. Der Monopolkommission wurde hierzu der
Auftrag erteilt, die methodischen, informations- und datentechnischen Voraussetzungen fiir
ein solches System darzulegen. Die Endfassung des Gutachtens liegt seit Anfang 2005 vor.

Unter der Osterreichischen Prisidentschaft wurden die Beratungen iiber den Vorschlag der Eu-
ropdischen Kommission zur Novellierung der EG-UnternehmensregisterVO im Europiischen
Rat abgeschlossen und dem Europdischen Parlament zur Beschlussfassung vorgelegt. Die
Vorlage wurde Ende April 2006 eingebracht, seit Anfang Mai in den zustindigen Ausschiis-
sen diskutiert und soll im Sommer 2006 in der Plenarsitzung des Europdischen Parlaments be-
raten werden.

50.* Fiir die gesetzliche Aufgabenstellung der Monopolkommission bietet die beabsichtigte
Novellierung des europdischen Rechts den Vorteil, dass das deutsche Statistikrecht auf dem
Gebiet der Erfassung der Verflechtungsnetze und der Gruppenbildungen der Unternehmen ei-
nen verbindlichen rechtlichen Rahmen erhilt, der Aufgabenbereich der amtlichen deutschen
Statistik entsprechend erweitert wird und die Ergebnisse der Konzentrationsberichterstattung
der Monopolkommission in einen multinationalen Kontext gestellt werden konnen.

I.  Kontrollierte Unternehmensgruppen in den Beteiligungsnetzen deutscher
Unternehmen

Konzeptionelle und empirische Grundlagen

51.* Die Monopolkommission présentiert mit dem vorliegenden Hauptgutachten erstmals
eine umfassende Datenbasis, die fiir das Berichtsjahr 2003 sdmtliche verfiigbaren Angaben
zur Kapitalverflechtung deutscher Unternehmen umfasst. Der Datenbasis liegen zwei Quellen
zugrunde: die von der Monopolkommission ermittelten Angaben des Anbieters VVC — Ver-
band der Vereine Creditreform e.V. — sowie die vom Statistischen Bundesamt in erster Linie
fiir eigene Zwecke erworbenen Angaben des Anbieters BvD — Bureau van Dijk Electronic Pu-
blishing GmbH. Allerdings reichen die vom Bundesamt erworbenen Daten nach Umfang und
Struktur fiir die gesetzliche Aufgabenstellung der Monopolkommission nicht aus.

Auf der auf den Berichtszeitpunkt Ende 2003 bezogenen Datenbasis hat die Monopolkommis-
sion 535.798 gruppenzugehorige Unternehmen ermittelt, die — je nach der Art der Aufberei-
tung der Verflechtungsangaben — zwischen rund 166.000 und 174.000 ultimativen Eignern
bzw. Unternehmensgruppen zugeordnet sind.

52.* Die Datenbasis erlaubt es, diejenigen Unternehmen zu einer Gruppe zusammenfassen,
die gegebenenfalls tiber mehrere Beteiligungsstufen und -ketten von einem ultimativen, d.h.
obersten Eigner kontrolliert werden. Dies dient dem Erkenntnisziel, die tatsdchlichen wirt-
schaftlichen Entscheidungseinheiten zu identifizieren. Sie bestimmen die GroBenstrukturen
und die Konzentration in der Wirtschaft. Die Monopolkommission ist seit langem damit be-
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fasst, diesen Sachverhalt im Rahmen ihrer gesetzlichen Konzentrationsberichterstattung zu
beriicksichtigen.

53.* Beide Datenquellen wurden alternativ zu einer umfassenden Datenbasis verbunden. Die
Quellen weisen bezogen auf 181.272 gruppenzugehérige Unternehmen eine gemeinsame
Schnittmenge auf. Da die dort enthaltenen Unternehmen jedoch in einer Vielzahl von Fillen
jeweils unterschiedlichen Unternehmensgruppen zugeordnet sind, wurden beide Quellen inso-
weit alternativ verwendet. Die iibrigen 274.758 (69.969) Unternehmen, die in der Datenquelle
VVC (BvD) jeweils zusitzlich enthalten sind, wurden integriert.

Auf der Basis der Datenquelle VVC bestehen 466.029 gruppenzugehdrige Unternehmen in
146.074 Gruppen, nach der Datenquelle BvD 251.042 Unternehmen in 79.621 Gruppen. Die
gemeinsame Schnittmenge der Unternehmensgruppen bzw. der ultimativen Eigner betrigt
8.490. Das bedeutet, dass beide Datenquellen nicht ohne weiteres zu einer einheitlichen Da-
tenbasis konsistent zu verbinden sind.

54.* Die unterschiedlichen, d.h. liickenhaften und teilweise widerspriichlichen Angaben zur
Gruppenzugehorigkeit der Unternehmen nach den Datenquellen VVC und BvD kénnen nur in
jedem Einzelfall geklart und korrigiert werden. Dies war der Monopolkommission angesichts
der groBBen Anzahl der Fille jedoch bereits aus zeitlichen Griinden nicht moglich.

Stichprobenweise wurden die im Deutschen Aktienindex (DAX) erfassten umsatzstirksten
deutschen Unternehmen untersucht. Die Unternehmen des DAX umfassen iiber 80 % des
Grundkapitals der inldndischen borsennotierten Gesellschaften. Auf ihre weitreichenden Ver-
flechtungsnetze entfallen Ende 2003 insgesamt 33.833 Unternehmen mit 39.510 Beteiligun-
gen. Angesichts dieser Grolenordnungen allein fiir die Unternehmen des DAX miissen Lii-
cken und Inkonsistenzen einer moglichst alle deutschen Unternehmen umfassenden Datenba-
sis erheblichen Einfluss auf die Erfassung der Konzentration in der Wirtschaft haben. Das Er-
gebnis der Untersuchung zeigt fiir die DAX-30-Unternehmen je nach der verwendeten Daten-
quelle ein unterschiedliches Bild.

Zusammenfassend kann gegenwirtig von einer einheitlichen, umfassenden und gesicherten
Datenbasis der amtlichen Statistik iiber die kontrollierenden Verflechtungen deutscher Unter-
nehmen noch nicht gesprochen werden. Allerdings sind die bereits bekannten Beteiligungs-
netze so umfassend und weitreichend, dass deren systematische Beriicksichtigung im Interes-
se einer rationalen und empirisch fundierten Wirtschafts- und Wettbewerbspolitik nicht ver-
nachléssigt werden kann und weiterer Aufkldarung bedarf.

55.* Die Monopolkommission hat die den verfiigbaren Datenquellen entnommenen Einzelan-
gaben iiber die Kapitalbeteiligungen der Unternehmen zu Beteiligungsnetzen verbunden, die-
se nach kontrollierenden Beteiligungen strukturiert, zu jedem kontrollierten Unternehmen den
ultimativen Eigner ermittelt und dementsprechend die einzelnen Unternehmen zu Gruppen
zusammengefasst. Komplexe Verflechtungsrechnungen kénnen in Analogie zur Input-Output-
Analyse durchgefiihrt werden.

Wirtschafts- und wettbewerbspolitische Bedeutung von Unternehmensgruppen

56.* Das genuine Erkenntnisinteresse der Monopolkommission an der Beriicksichtigung von
Unternehmensgruppen ist darauf gerichtet, die Konzentrationsberichterstattung auf die tat-
sdchlichen wirtschaftlichen Entscheidungseinheiten unabhidngig von deren Rechtsform oder
sonstigen formalen Merkmalen zu stiitzen. Dies bedeutet, den Einfluss der Gruppenbildung
der Unternehmen in den Wirtschaftsbereichen empirisch zu erfassen und bei der Ermittlung
der GroBenstrukturen und der Bestimmung des Konzentrationsgrades zu beriicksichtigen.
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Hierfiir reicht die Ermittlung des Mengengeriistes der gruppenzugehorigen Unternehmen und
deren Gruppen allein nicht aus. Die jeweiligen Fallzahlen sind mit dem Umsatz oder der An-
zahl der Beschiftigten 6konomisch zu gewichten.

Weitgehend zuverldssige und prizise Angaben zum Umsatz nach Art und Hohe, der daraus
abgeleiteten Zuordnung zu einem Wirtschaftsbereich, der Anzahl der Beschiftigten oder sons-
tige Angaben iiber einzelne Unternehmen liegen nur im Rahmen der amtlichen Unterneh-
mensstatistik vor. Die Monopolkommission ist daher — wie es der Gesetzgeber aus diesem
Grund vorgesehen hat — auf die Zusammenarbeit mit den statistischen Amtern des Bundes
und der Lander angewiesen.

57.* Das wesentliche konzeptionelle Problem in Zusammenarbeit mit der amtlichen Statistik,
Unternehmensgruppen konzentrationsstatistisch zu beriicksichtigen, besteht darin, dass die
notwendigen Angaben tiber Umsatz und Beschiftigte nur fiir das Produzierende Gewerbe auf
der Grundlage amtlicher Erhebungen vorliegen. Das seit Ende der neunziger Jahre im Aufbau
begriffene amtliche Unternehmensregister, das iiber 3 Mio. Einheiten in allen Wirtschaftsbrei-
chen erfassen soll, ist insoweit noch nicht einsatzfihig.

58.* Die Monopolkommission ist aufgrund der Restriktionen der amtlichen Statistik auf die
Beriicksichtigung von Unternehmensgruppen in ausgewéhlten Bereichen des Produzierenden
Gewerbes beschrinkt. Dies hat zur Konsequenz, dass es nur fiir einem Bruchteil der Grundge-
samtheit — 7.556 (1,4 %) von insgesamt 535.798 gruppenzugehorigen Unternehmen — mog-
lich ist, zumindest zwei und mehr Mitglieder der tatsdchlich bestehenden Unternehmensgrup-
pen als eine 6konomische Einheit zu erfassen. In den Fillen, in denen Unternehmensgruppen
iber den Bereich des Produzierenden Gewerbes hinaus diversifizieren, sind dort nur Teilgrup-
pen nachweisbar, die zudem in der Mehrzahl der Fille nur aus einem einzigen Mitglied beste-
hen. Dariiber hinaus bleiben gruppenzugehorige Unternehmen mit weniger als 20 Beschiftig-
ten unberiicksichtigt, weil sie die Erfassungsgrenze amtlicher Erhebungen bei den Unterneh-
men des Produzierenden Gewerbes nicht erreichen.

Die Struktur gruppenzugehoriger deutscher Unternehmen nach Wirtschaftsbereichen und
Bundeslindern, nach der Kontrolle durch staatliche Stellen und auslindische ultimativer Eigner

59.* Die Monopolkommission hat das Mengengeriist der gruppenzugehorigen Unternehmen
nach verschiedenen grundlegenden Merkmalen strukturiert und die Ergebnisse tabellarisch
zusammengefasst.

Die Auswertungen zum Anteil der gruppenzugehdrigen Unternehmen in einem Bundesland,
deren ultimative Eigner ihren Sitz im gleichen Bundesland haben, bezogen auf alle gruppen-
zugehorigen Unternehmen, zeigt die besondere Position der neuen Bundesldnder, die sich
deutlich von den alten Bundesldndern unterscheidet: Die gruppenzugehorigen Unternehmen
in den neuen Bundeslindern werden zum groften Teil durch ultimative Eigner kontrolliert,
die ihren Sitz in den alten Bundesldndern haben. Umgekehrt iiberschreiten die gruppenzuge-
horigen Unternehmen von ultimativen Eignern in den neuen Bundesldndern nur in wenigen
Fillen die jeweilige Landesgrenze.

60.* Der von der Monopolkommission ermittelte empirische Befund enthilt zusammenfas-
send einige bemerkenswerte Fakten:

« Die iiberwiegende Mehrheit der Tochtergesellschaften (70,2 %) wird mehrheitlich kontrol-
liert. Das spricht dafiir, dass die Kapitelbeteiligungen an Unternehmen iiberwiegend struk-
turelle Bedeutung haben. Nahezu die Hilfte (49,0 %) aller kontrollierten Tochtergesell-
schaften gehoren einer Unternehmensgruppe mit zwei und mehr Mitgliedern an. In etwa



18* Kurzfassung

einem Viertel der Fille ist der ultimative Eigner selbst ein Unternehmen. Die mittlere
Gruppengrofle betrdagt zwei bis drei Mitglieder, variiert aber innerhalb eines weiten Be-
reichs, in einzelnen Fillen bis zu iiber 1.000 Mitglieder.

Die Integration der beiden verfiigbaren Datenbestinde VVC und BvD fiihrt bei alternati-
ver Verwendung der gemeinsamen Schnittmenge in zusammengefasster Form zu ver-
gleichbaren Ergebnissen. Ein unmittelbarer Vergleich der Datenbestinde deckt jedoch ver-
schiedene und teilweise erhebliche Widerspriiche auf. Dies zeigt insbesondere ein Ver-
gleich der Ergebnisse fiir die DAX-30-Unternehmen. Die Einordnung der Unternehmen als
ultimativer Eigner und die ihnen zugeordneten Unternehmensgruppen sind nach Grof3e,
Zusammensetzung und Struktur nicht kongruent.

Die Anzahl gruppenzugehoriger Unternehmen, die nur mit einem Mitglied einem Wirt-
schaftsbereich zugeordnet werden konnen, ist — im Unterschied zu den Ergebnissen fiir die
von der amtlichen Statistik ausgewéhlten Bereiche des Produzierenden Gewerbes — bei ei-
ner alle Wirtschaftsbereiche und Groenklassen umfassenden Datenbasis sehr gering. Der
Schwerpunkt der Gruppenbildung liegt gemessen an der Anzahl der Unternehmen im
Dienstleistungsbereich (42,9 %), gefolgt von den Bereichen Handel und Verkehr (19,4 %)
und vom Produzierenden Gewerbe (17,2 %). Die ausschlieBliche Beschrinkung der amtli-
chen Statistik auf diesen Bereich ist daher wenig reprisentativ.

Unter den Bundeslidndern konzentrieren sich die gruppenzugehorigen Unternehmen etwa
zur Hilfte auf Nordrhein-Westfalen, Bayern und Baden-Wiirttemberg. Dies gilt weitge-
hend fiir alle Wirtschaftsbereiche.

Besonders bemerkenswert ist, dass der Anteil der gruppenzugehorigen Unternehmen in
den neuen Bundeslidndern, deren jeweiliger ultimativer Eigner im gleichen Bundesland sei-
nen Sitz hat, sehr gering ist, d.h. die Mehrheit der kontrollierenden Eigner hat seinen Sitz
in den alten Bundesldndern. Diese Tendenz ist auch im Produzierenden Gewerbe deutlich
ausgepragt.

8.018 Unternehmen werden durch Gebietskorperschaften auf der Ebene des Bundes, der
Linder oder der Gemeinden sowie durch sonstige staatliche Stellen kontrolliert. Auf der
Ebene des Bundes befinden sich viele Unternehmen aus dem Bereich der ehemaligen Treu-
handanstalt. Die Hilfte (49,8 %) der staatlich kontrollierten Unternehmen entfillt auf den
Dienstleistungsbereich, nicht unerhebliche Teile auf Handel und Verkehr (15,6 %), aber
mit 897 oder 11,2 % auch auf das Verarbeitende Gewerbe. In diesem Bereich hat die amtli-
che Statistik keine gruppenzugehorigen Unternehmen festgestellt.

30.097 oder 5,65 % der gruppenzugehdrigen deutsche Unternehmen werden von auslédndi-
schen ultimativen Eignern kontrolliert. Hohe und Entwicklung des Anteils indizieren den
internationalen Wirtschaftsstandort Deutschlands. Der Anteil der aus dem Ausland kontrol-
lierten Unternehmen konzentriert sich etwa zur Hilfte (48,6 %) auf die USA, die Nieder-
lande und die Schweiz. Die mittlere Gruppengrofe betrdgt 3,8 Unternehmen. Sie liegt da-
mit iiber dem mittleren Wert von drei Unternehmen der Gruppen mit deutschen ultimativen
Eignern.

Das nach verschiedenen Gesichtspunkten aufzubereitende Mengengeriist der Unternehmens-
gruppen erhilt erst dann sein besonderes 0konomisches Gewicht, wenn die Fallzahlen mit
dem Umsatz oder der Anzahl der Beschiftigten gewichtet werden konnen. Dies war aber auf-
grund der dargestellten Restriktionen des amtlichen statistischen Systems nur fiir wenige
Wirtschaftsbereiche méglich.
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I1. Einfluss der Gruppenbildung auf den Konzentrationsgrad im Produzierenden
Gewerbe 2003

61.* Die Monopolkommission hat auf der Basis der ihr zur Verfiigung stehenden Angaben
iber 525.798 gruppenzugehorige Unternehmen ausgewihlte Bereiche des Produzierenden Ge-
werbe niher untersucht. Hierzu gehoren der Bergbau, die Gewinnung von Steinen und Erden
sowie das Verarbeitende Gewerbe mit 37.714 rechtlich selbstindigen Unternehmen, die 20
und mehr Beschiftigte besitzen. Die Angaben fiir das Baugewerbe mit weiteren 14.203 Unter-
nehmen konnte aus Zeitgriinden in diese Untersuchung nicht mehr einbezogen werden.

62.* Von den insgesamt 37.714 Unternehmen des Produziereden Gewerbes gehoren mit
51,1 % tber die Hilfte jeweils einer Unternehmensgruppe an. Hierbei handelt es sich iiber-
wiegend um grofere Unternehmen. Der Anteil der gruppenzugehorigen Unternehmen am
Umsatz betrigt 84,9 % und an der Anzahl der Beschiftigten 77,8 %. Die hohen Anteilswerte
unter den groeren Unternehmen belegen den hohen Grad der Kapitalverflechtungen im Pro-
duzierenden Gewerbe.

Anteil von 17.295 gruppenzugehorigen Unternehmen am Umsatz, an den Beschiiftigten
und an der Anzahl von 37.714 Unternehmen des Produzierenden Gewerbes

— Deutschland Ende 2003 —

- mehrere Mitglieder einer Gruppe l:l einzelnes Mitglied einer Gruppe I:l kein Mitglied einer Gruppe

51,1 % 84,9 % 77,8 %
Anzahl der Unternehmen Umsitze Anzahl der Beschiiftigten
insgesamt 37.714 insgesamt 1.378 Mrd. € insgesamt 6,231 Mio.

Datenquellen:
Auswertungen der Angaben iiber 466.029 gruppenzugehorige Unternehmen der Quelle VVC sowie des Uberhangs der Angaben iiber
69.769 Angaben aus der Quelle BvD

' Verband der Vereine Creditreform e.V. (VVC), Neuss. Erfassung der Beteiligungsnetze und Ermittlung der Gruppenzugehérigkeit

der Unternehmen, Dr. Jens Kammerath, Konigswinter

Bureau van Dijk Electronic Publishing GmbH (BvD), Frankfurt am Main. Erfassung der Beteiligungsnetze und Ermittlung der
Gruppenzugehdrigkeit der Unternehmen

? Statistisches Bundesamt, Fachgruppe IV A, M. Krenzer (Bearb.)
Anmerkungen:

Auf der Datenbasis von insgesamt 535.798 gruppenzugehorigen Unternehmen in allen Wirtschaftsbereichen haben 19.287 Unterneh-
men mit 20 und mehr Beschiftigten ihren wirtschaftlichen Schwerpunkt in den Abschnitten C und D des Produzierenden Gewerbes.
Von diesen Unternehmen gehoren lediglich 7.556 Unternehmen 2.587 Gruppen mit zwei und mehr Mitgliedern an. Werden diese Un-
ternehmen zu jeweils einer Gruppe zusammengefasst reduziert sich Anzahl um 4.696 Unternehmen auf 32.745 wirtschaftlichen Ein-
heiten (Untermnehmen und Unternehmensgruppen). Auch bei den gruppierten Unternehmen handelt es sich vielfach um Teilgruppen,
deren iibrige Mitglieder weniger als 20 Beschiftigte besitzen oder einer diversifizierenden Unternehmensgruppe angehoren, deren
Mitgliedern ihren wirtschaftlichen in anderen Wirtschaftsbreichen haben.
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Es ist zu erwarten, dass die Anteile der gruppenzugehorigen Unternehmen insbesondere im
Handel, Verkehr und im Dienstleistungsbereich entsprechend hoch oder noch hoher sind, da
rund zwei Drittel der gruppenzugehorigen Unternehmen dort ihren wirtschaftlichen Schwer-
punkt haben. So ist allgemein bekannt, dass der Umsatzanteil der zehn grof3ten Anbietergrup-
pen am Lebensmitteleinzelhandel tiber 80 % betrigt.

63.* Den ermittelten tiber 19.000 gruppenzugehorigen Unternehmen in den untersuchten Be-
reichen des Produzierenden Gewerbes gehoren rund 15.000 Unternehmensgruppen mit zwei
und mehr Unternehmen an. Diese haben ihren wirtschaftlichen Schwerpunkt jedoch nicht aus-
schlieBlich im Produzierenden Gewerbe, sondern diversifizieren in alle Bereich der Wirt-
schaft. Zudem werden von der amtlichen Statistik Unternehmen mit weniger als 20 Beschif-
tigten nicht erfasst. Die Anzahl der Unternehmen, die zumindest als Teilgruppen mit zwei und
mehr Unternehmen mit jeweils ab 20 Beschiftigten dem Produzierenden Gewerbe angehoren,
betrigt 7.556.

Trotz dieser relativ geringen Anzahl der einbezogenen gruppenzugehorigen Unternehmen
steigt der absolute Konzentrationsgrad in zahlreichen Wirtschaftsbreichen teilweise bis zum
Zwei- bis Dreifachen an. Hierzu gehoren z.B. die Herstellung von Backwaren (266,4 %), die
Herstellung von Transportbeton (261,7 %) oder der Steinkohlenbergbau (213,8 %). Bei einem
vollstdndigeren Einbezug auch der gruppenzugehorigen Unternehmen mit weniger als 20 Be-
schiftigten diirfte der Anstieg noch hoher sein.

64.* Die Mehrzahl der Unternehmensgruppen aus der Aufbereitung der Datenquelle VVC
(65,7 %) wird direkt mehrheitlich kontrolliert, rund 30 % durch indirekte Mehrheitsbeteili-
gungen. Kontrollierende Kontrollbeziehungen iiber mehrere Beteiligungsketten oder im Wege
einer Minderheit sind zahlenméBig gering. Unter den Rechtsformen der gruppenzugehorigen
Unternehmen dominieren (94,7 %) die GmbH und GmbH & Co. KG. Dem entspricht auch die
Zusammensetzung der Unternehmensgruppen nach der Rechtsform ihrer Mitglieder. Inner-
halb des Produzierenden Gewerbes besteht die groffite Anzahl der Unternehmensgruppen im
Maschinenbau (969), in der Herstellung von Metallerzeugnissen (682) sowie im Verlags- und
Druckgewerbe (611).

65.* Die grofite Anzahl der gruppenzugehorigen Unternehmen hat ihren Sitz in den Bundes-
landern Nordrhein-Westfalen (4.385), Baden-Wiirttemberg (3.165) und Bayern (2.524). Die
Mehrzahl der Unternehmensgruppen ist in zwei Bundeslidndern aktiv (64,3 %). Bemerkens-
wert ist die regionale Verteilung de gruppenzugehorigen Unternehmen und ihrer ultimativen
Eigner nach Bundeslidndern. Der Anteil der gruppenzugehorigen Unternehmen, deren ultima-
tiver Eigner im gleichen Bundesland seinen Sitz hat, ist in den neuen Bundeslidndern deutlich
geringer als in den alten Bundesldndern. Das bedeutet, dass das System der ,,verldngerten
Werkbanken* im Verhiltnis von Ost- und Westdeutschland noch nicht iiberwunden ist. Ent-
sprechend ist der Anteil ostdeutschen Eigner, deren Tochterunternehmen die jeweilige Lan-
desgrenze tiberschreiten, relativ gering. Dieser Zusammenhang entspricht einer allgemeinen
Tendenz unter allen 535.798 gruppenzugehorigen deutschen Unternehmen. Die Disparitit
zwischen alten und neuen Bundesldndern ist nach der Gewichtung der Fallzahlen mit dem
Umsatz noch schirfer ausgepragt.

66.* Von den 19.435 gruppenzugehorigen Unternehmen werden etwa 13,7 % durch ausléndi-
sche ultimative Eigner kontrolliert. Diese betreffen vor allem groere Unternehmen. Thr An-
teil betrdgt 28,6 % am Umsatz und 21,7 % an den Beschiftigten. Die groflte Anzahl der aus-
landischen Eigner hat ihren Sitz in den USA (494), der Schweiz (302) und den Niederlanden
(273). Die Angaben zu den multinationalen Verflechtungen der gruppenzughorigen Unterneh-
men entstammen der zu diesem Merkmal umfassenderen Datenquelle BvD.



Kurzfassung 21%

67.* Gruppenzugehorige Unternehmen unter staatlicher Kontrolle konnte das Statistische
Bundesamt nicht feststellen. Der Monopolkommission erscheint dieses Ergebnis zweifelhaft.

68.* Ein Defizit der verfiigbaren Datenquellen besteht aufgrund ihrer teilweisen Widerspriich-
lichkeit. Diese fiihrt bei der Untersuchung verschiedener Fragestellungen zu teilweise deutlich
abweichenden Ergebnissen. Die Monopolkommission hat sich in diesen Fillen mit Alternativ-
rechnungen beholfen, um die Spannweite der tatsdchlich moglichen Werte abzuschétzen. Be-
friedigend ist dieser Sachverhalt nicht und verlangt nach einer einheitlichen, konsistenten und
belastbaren empirischen Datenbasis.

II1. Stand und Entwicklung der Konzentration von Grofiunternehmen (aggregierte
Konzentration)

69.* Ausgangspunkt der Berichterstattung der Monopolkommission zur Beurteilung von
Stand und Entwicklung der aggregierten Konzentration ist die Ermittlung der hundert gro3ten
Unternehmen aus allen Wirtschaftsbereichen nach dem Kriterium der Wertschopfung. In der
Vergangenheit hat sich die Analyse ausschlieBlich auf die inldndischen Konzernbereiche be-
zogen. Im vorliegenden Hauptgutachten analysiert die Monopolkommission zusitzlich die
weltweite Wertschopfung der GroBunternehmen. Die Untersuchung der hundert gemessen an
ithrer inldndischen Wertschopfung groten Unternehmen erstreckt sich auch auf die Verflech-
tungen zwischen den GroBunternehmen im Hinblick auf Anteilsbesitz, die Zusammenarbeit
tiber Gemeinschaftsunternehmen und personelle Verbindungen. Die Betrachtung der ,,100
GroBten* wird ergédnzt durch die Ermittlung der gemessen an den branchenspezifischen Ge-
schiftsvolumina groten Unternehmen des Produzierenden Gewerbes, des Handels- und
Dienstleistungsgewerbes, des Kreditgewerbes sowie des Versicherungsgewerbes.

70.* Die Ermittlung der hundert nach der Wertschopfung der Inlandskonzerne groften Unter-
nehmen erlaubt den direkten Vergleich zwischen Unternehmen verschiedener Branchen und
Wirtschaftsbereiche hinsichtlich ihres Beitrags zum Sozialprodukt. In den Féllen, in denen die
fiir die Berechnung der inldndischen Wertschopfung bendtigten Daten dem Geschiftsbericht
des betreffenden Unternehmens nicht zu entnehmen waren, wurde eine Befragung durch-
gefiihrt. Sofern weder die verdffentlichten Unternehmensdaten noch die Ergebnisse der Befra-
gung detaillierte Daten zur Ermittlung der inldndischen Wertschopfung einzelner Unterneh-
men lieferten, wurde diese geschitzt.

71.*% Insgesamt wiesen die hundert groften Unternehmen eine Wertschopfung von rund
248 Mrd. € auf. Sie stieg gegeniiber 2002 um 3,2 %. Die Wertschopfung aller Unternehmen
erhohte sich im Berichtszeitraum um 4,2 %. Der Beitrag der Grounternehmen zu der Ge-
samtwertschopfung aller Unternehmen sank somit auf 16,6 % (2002: 17,0 %) und wies den
niedrigsten Stand seit der erstmaligen Erstellung dieser Statistik auf. Eine zusitzliche Analyse
der weltweiten Wertschopfung kann auf die Griinde fiir das Absinken der inlindischen Wert-
schopfung hinweisen und ermoglicht einen Einblick in die ,,wahre* GroBe der untersuchten
Unternehmen. Die Reduzierung des Anteils der inlindischen Wertschopfung an der weltwei-
ten Wertschopfung von 69,8 % im Jahr 2002 auf 58,9 % im Jahr 2004 deutet darauf hin, dass
die GroBunternehmen einen immer geringeren Teil ihrer Wertschopfung im Inland erwirt-
schaften. Das Absinken der inlédndischen Wertschopfung kann deswegen mindestens zum Teil
durch die Auslagerung des Geschiftes ins Ausland erkldrt werden.

72.* Eine Betrachtung der ,,100 Grofiten” nach Zehner-Ranggruppen macht deutlich, dass die
Verringerung des Anteils der GroBunternehmen an der Nettowertschopfung aller Unterneh-
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men hauptsidchlich auf die schwache Entwicklung der Wertschépfung in der Gruppe der zehn
grofften Unternehmen zuriickzufiihren ist. In den unteren Ranggruppen wuchs die durch-
schnittliche Wertschopfung moderat.

Die zehn groften Unternehmen hatten an der Wertschdpfung aller untersuchten GroBunter-
nehmen einen Anteil von 42,45 %, der unter dem Wert der Vorperiode (43,69 %) lag. Der
Anteil der zwanzig grofiten Unternehmen an der Wertschopfung der ,,100 GroBten* vermin-
derte sich ebenfalls von 61,95 % im Jahr 2002 auf 61,78 % in 2004.

73.* Soweit die jeweiligen Daten fiir beide Jahre festgestellt werden konnten, wurde die Ent-
wicklung der GroBunternehmen zwischen 2002 und 2004 auch nach den Merkmalen Anzahl
der Beschiftigten, Sachanlagevermogen und Cashflow aufgezeigt.

In die Untersuchung der Beschiftigtenzahlen wurden 81 Unternehmen einbezogen, die in bei-
den Berichtsjahren unter den hundert Groten waren. Ihr Anteil an der Anzahl der Beschiftig-
ten aller Unternehmen betrug 2004 12,72 % gegeniiber 13,29 % 2002. Die Bedeutung der
GroBunternehmen als Arbeitgeber hat sich somit erneut verringert, was auch auf die Ausglie-
derung zahlreicher Betriebsstitten ins Ausland zuriickgefiihrt werden kann.

Angaben zum Sachanlagevermogen der inlindischen Konzerngesellschaften lagen bei 69 Un-
ternehmen fiir beide Jahre vor. Unternehmen des Kredit- und Versicherungsgewerbes wurden
nicht beriicksichtigt. Der Bilanzwert der Sachanlagen und immateriellen Vermogensgegen-
stinde der betrachteten Unternehmen erhohte sich im Untersuchungszeitraum von ca.
812 Mrd. € auf ca. 814 Mrd. €.

Daten zur Ermittlung des Cashflow standen fiir 54 Unternehmen aus dem Berichtskreis fiir die
Jahre 2004 und 2002 zur Verfiigung. Der Cashflow der betrachteten Unternehmen erhohte
sich im Untersuchungszeitraum von ca. 68 Mrd. € in 2002 auf ca. 71 Mrd. € in 2004.

74.% Neben der Wertschopfung werden hédufig weitere Merkmale zur Beurteilung der Unter-
nehmensgrofle herangezogen, welche branchenspezifisch und direkt aus dem Jahresabschluss
zu ersehen sind. Dies ist im Falle von Industrie-, Verkehrs- und Dienstleistungsunternehmen
sowie Handelsunternehmen der Umsatz. Die Groe von Kreditinstituten wird bevorzugt an-
hand der Bilanzsumme beurteilt und die der Versicherungsunternehmen anhand ihrer Bei-
tragseinnahmen. Die Wertschopfung ist jedoch als tiberlegenes Groflenkriterium zu betrach-
ten, da sie im Gegensatz zu den genannten, das Geschiftsvolumen kennzeichnenden alternati-
ven Merkmalen den brancheniibergreifenden Vergleich von Unternehmen erlaubt und den
Grad ihrer vertikalen Integration widerspiegelt. Die Untersuchung der gemessen an ithrem Ge-
schéftsvolumen groften Unternehmen stellt daher eine ergdnzende Untersuchung mit dem
Ziel dar, die Bedeutung von GroBunternehmen in den einzelnen Wirtschaftszweigen niher zu
beleuchten.

Ubereinstimmungen zwischen den Ranglisten anhand der Wertschopfung und anhand der
branchenspezifischen Geschiftsvolumina bestehen insoweit, als die Unternehmen, welche in
den einzelnen Wirtschaftszweigen das hochste Geschiftsvolumen aufweisen, stets auch zu
mindestens 70 % dem Kreis der ,,100 Gré8ten* Unternehmen angehoren, welcher anhand der
Wertschopfung abgegrenzt wird.

Die Entwicklung des Geschiftsvolumens der jeweils grof3ten Unternehmen iibertraf im Produ-
zierenden Gewerbe und im Handel die allgemeine Marktentwicklung. Die aggregierte Kon-
zentration nahm dagegen im Verkehrs- und Dienstleistungsgewerbe sowie im Versicherungs-
und im Kreditgewerbe ab. Gemessen am Anteil des Geschiftsvolumens aller in einer Branche
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titigen Unternehmen, der auf die jeweils zehn groften Unternehmen der Branche entfillt,
weisen das Versicherungs- und das Kreditgewerbe unverindert die hochste Konzentration auf.

Die fiinfzig groBten Industrieunternehmen wiesen 2004 gemeinsam einen Umsatz von
617 Mrd. € gegeniiber 591 Mrd. € 2002 aus. Dies entspricht einem Wachstum von 4,4 %
(2000/2002: 0,5 %). Die Gesamtheit der Unternehmen des Produzierenden Gewerbes erzielte
2004 gemill Umsatzsteuerstatistik einen Umsatz von 1.924 Mrd. € und eine Umsatzsteige-
rung gegeniiber 2002 in Hohe von 0,2 %. Das Umsatzwachstum der grof3ten Industrieunter-
nehmen war somit viel stirker als der Branchendurchschnitt. Dies unterstiitzt die These, dass
die Ausgliederung des Geschiftes ins Ausland der Grund fiir die Wertschopfungsminderung
sein kann.

Der Umsatz der zehn groBten Handelsunternehmen nahm zwischen 2002 und 2004 um
20,6 % zu. Sein Wachstum {iibertraf das Wachstum der gesamten Branche (5,2 %) bei weitem.
In der Summe erreichten die zehn gréBten Handelsunternehmen Umsétze von 152 Mrd. € im
Vergleich zu den Umsitzen aller Unternehmen des Handelssektors, die bei 1.402 Mrd. € la-
gen. Somit entwickelten sich die BranchengréBten erneut iiberdurchschnittlich gut.

Die zehn umsatzstirksten Unternehmen des Verkehrs- und Dienstleistungsgewerbes wiesen
2004 insgesamt Umsatzerlose von 125 Mrd. € aus. Damit erzielten sie ein Umsatzwachstum
gegeniiber 2002 von 0,1 %, welches hinter der Umsatzentwicklung aller Unternehmen dieses
Wirtschaftsbereichs (1,8 %) zuriickblieb.

Die Bilanzsumme der zehn groften Kreditinstitute lag 2004 bei 3.564 Mrd. €. Sie stieg gegen-
iiber 2002 um 1,6 %. Die Bilanzsumme aller Kreditinstitute erhchte sich viel stirker (3,5 %).
Die unkonsolidierte Bilanzsumme der von den Bankkonzernen konsolidierten Kreditinstitute
betrug 2004 3.594 Mrd. €. Der Anteil der zehn grofiten Kreditinstitute an der Bilanzsumme
aller Kreditinstitute ist somit gegeniiber 2002 von 50,38 % auf 47,74 % gesunken.

Die zehn grofiten Versicherungsunternehmen erzielten insgesamt Beitragseinnahmen in Hohe
von 109 Mrd. €. Der Anderungsrate ihrer Beitragssumme in Hohe von -1,3 % stand ein
Wachstum aller Versicherungen von 9,2 % gegeniiber. Der Anteil der unkonsolidierten Brut-
to-Beitragseinnahmen der zehn groflten Versicherungsunternehmen an den Bruttobeitrdgen al-
ler Erst- und Riickversicherungsunternehmen betrug fiir das Geschiftsjahr 2004 59,33 %
(2002: 60 %). Die Versicherungsbranche stellte somit von den hier untersuchten Wirtschafts-
zweigen denjenigen dar, dessen Geschiftsvolumen im hochsten Umfang auf GroBunterneh-
men entfallt.

75.*% Von den Konzernobergesellschaften der betrachteten hundert Unternehmen hatten 2004
75 (2002: 74) die Rechtsform einer Aktiengesellschaft. Somit blieb diese Rechtsform wie be-
reits in der Vergangenheit im Berichtskreis vorherrschend. Die Zahl der Gesellschaften mit
beschrinkter Haftung verringerte sich ebenso wie die Zahl der Kommanditgesellschaften im
Sinne des § 264a HGB um jeweils eins bzw. zwei, die Kategorien 'Offene Handelsgesell-
schaft' und 'Sonstige' sind dagegen nicht mehr besetzt. Die Zahl der Anstalten bzw. Korper-
schaften 6ffentlichen Rechts erhohte sich um eins auf vier.

76.* Die Anteilseigner der GroBunternehmen werden zum einen hinsichtlich der Verflechtun-
gen der hundert Groften untereinander untersucht, zum anderen wird die gesamte Anteilseig-
nerstruktur der Unternehmen des Berichtskreises analysiert. Besonders stark verdnderten sich
die Kapitalverflechtungen zwischen den hundert GroBten. Die 6ffentliche Hand reduzierte ih-
ren Anteilsbesitz an einigen GroBunternehmen (Deutsche Telekom AG, Deutsche Post AG,
Energie Baden-Wiirttemberg AG, RWE AG) erheblich.
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Hinsichtlich der Anteilseignergruppen, welche jeweils die Eigenkapitalmehrheit der unter-
suchten GroBunternehmen auf sich vereinen, ergaben sich nur geringfiigige Anderungen. Wie
bereits in 2002 war ‘Mehrheit in ausldndischem Einzelbesitz’ mit 24 (2002: 25) Unternehmen
die am haufigsten besetzte Kategorie. Eine Anteilseignerkategorie von zunehmender Bedeu-
tung sind natiirliche Personen, Familien und Familienstiftungen (22 Fille). Nur wenig gerin-
ger war die Anzahl der Unternehmen, deren Anteilsmehrheit in Streubesitz liegt (21 Fille).
Die gemessen an der Anzahl der ihr angehdrenden Unternehmen viertstirkste Gruppe waren
in 2004 die 13 (2002: 15) GroBunternehmen, deren Eigenkapital nicht mehrheitlich einem an-
deren GroBunternehmen, ausldndischem Einzelbesitz, der 6ffentlichen Hand, Einzelpersonen,
Familien und Familienstiftungen, Streubesitz sowie sonstigen Anteilseignern zuzuordnen war.
In drei (2002: vier) Fillen summierten sich die Anteile der ,,100 GroBten* auf iiber 50 %.

77.% Uber Jahre hinweg waren die deutschen GroBunternehmen stark untereinander verfloch-
ten. Im Kern des Netzwerks aus Beteiligungen befanden sich Finanzdienstleister, die gegen-
seitige Anteile am Grundkapital sowie Anteile am Grundkapital der Industrieunternehmen be-
saen. Im Berichtszeitraum reduzierten viele Anteilseigner aus dem Kreis der ,,100 Groften
ihre Beteiligungen an den GroBunternehmen. Dies kann durch die fortschreitende Globalisie-
rung, aber auch durch die institutionellen Verdnderungen im Inland erklédrt werden. Die Betei-
ligungsverkidufe im Berichtszeitraum setzen die seit 1996 beobachtbare Tendenz zur Kapital-
entflechtung fort. Nach der Einbeziehung der Daten aus den letzten Hauptgutachten kann fest-
gestellt werden, dass die Gesamtzahl der Beteiligungen der Finanzdienstleister stetig von 75
Beteiligungsfillen in 1996 auf 30 Beteiligungsfille in 2004 fiel. Dem gleichen Trend folgen
die Gesamtzahl der Beteiligungsfille aller Unternehmen aus dem Kreis der ,,100 Groften
(1996: 143, 2004: 45) sowie die Anzahl der Beteiligungsunternehmen (1996: 51, 2004: 28)
und der Anteilseigner (1996: 39, 2004: 17), was auf eine Auflosung des gesamten Netzwerks
aus gegenseitigen Beteiligungen hindeutet. Die zusitzlich angewandte Netzwerkvisualisie-
rungstechnik stiitzt diesen Befund.

78.* Die Kapitalentflechtung hat folgende Wettbewerbsvorteile fiir die deutschen Wirtschaft:
eine weniger abhingige Unternehmensverwaltung, die Stirkung des Marktes fiir Unterneh-
menskontrolle, die Reduzierung der Informationsasymmetrien zwischen den Firmen-Insidern
und -Outsidern, was zudem die Allokation des Kapitals auf den Finanzmirkten verbessert, die
Intensivierung des Wettbewerbs im Finanzsektor sowie mehr Stabilitit im Finanzsektor.

79.*% Bei der Untersuchung der personellen Verflechtungen werden ausschlieBlich diejenigen
Unternehmensverbindungen beriicksichtigt, bei denen eine oder mehrere Personen gleichzei-
tig den Geschiftsfithrungs- oder Kontrollorganen von mindestens zwei Unternehmen aus dem
Kreis der ,,100 GroBten angehoren. 2004 entsandten 34 Unternehmen (2002: 30) aus dem
Kreis der ,,100 GroBten Mitglieder ihrer Geschiftsfithrung in die Kontrollorgane anderer Un-
ternehmen aus diesem Kreis. Sie waren damit in den Kontrollorganen von 46 Unternehmen
(2002: 49) aus dem Untersuchungskreis vertreten. Die Gesamtzahl der Verflechtungen iiber
Geschiftsfithrungsmitglieder betrug 86 (2002: 103) und nahm damit zwischen 2002 und 2004
erneut ab. Die Anzahl der Verbindungen iiber Geschiftsfiihrungsmitglieder von Banken und
Versicherungen betrug in 2004 30 wie im Jahr 2002. Seit 1996 ist diese Zahl um 70,3 % ge-
sunken. An dieser Stelle ist es schwer zu beurteilen, ob der seit der letzten Berichterstattung
gleich gebliebene Grad der Verflechtung der Finanzdienstleister durch eine zeitverzogerte Be-
richterstattung der personellen Verflechtungen oder durch eine Strategie der Finanzdienstleis-
ter, iiber die Ausiibung der Depotstimmrechte die Kontrolle iiber die deutschen Unternehmen
ohne Kapitalverflechtungen zu behalten, beeinflusst wird. Unter wettbewerbspolitischen Ge-
sichtspunkten ist die Frage von Interesse, ob durch Mandatstrager Unternehmen gleicher
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Wirtschaftszweige miteinander verbunden werden. Im Berichtsjahr 2004 lagen zwolf Ver-
flechtungen (2002: 17) dieser Art vor. Die Anzahl der Fille, in denen eine personelle Verbin-
dung mit einer Kapitalbeteiligung einherging, blieb gegeniiber 2002 unverindert bei neun.

80.* Die Anzahl der Verflechtungen der zwanzig groften Unternehmen iiber Gemeinschafts-
unternehmen hat sich 2004 mit 35 derartigen Unternehmensbeziehungen gegeniiber 2002 (37
Verflechtungen) verringert. Insgesamt bestanden 75 (2002: 76) Gemeinschaftsunternehmen.
In einigen Fillen erfolgte der Kontakt zwischen zwei Unternehmen iiber mehrere Gemein-
schaftsunternehmen; in einem Fall waren mehr als zwei Gesellschaften an einem gemeinsa-
men Unternehmen beteiligt. Durch besonders intensive Zusammenarbeit iiber Gemeinschafts-
unternehmen, die in derselben Branche titig waren wie die Obergesellschaften, zeichneten
sich erneut die Unternehmen der Energiewirtschaft und der Chemischen Industrie aus.

Neben den zwanzig grofiten Unternehmen wurden die Finanzdienstleistungsunternehmen aus
dem Kreis der ,,100 GroBten* hinsichtlich ihrer Verflechtungen iiber Gemeinschaftsunterneh-
men untersucht. Sie wiesen 2004 bei 21 (2002: 18) Kontakten bezogen auf die Gesamtzahl
moglicher Verbindungen einen gesunkenen Verflechtungsgrad auf. Der grofte Teil der Ge-
meinschaftsunternehmen war als Anlage- und Verwaltungsgesellschaften sowie im sonstigen
Dienstleistungsbereich und in der Finanzwirtschaft tatig.

81.* Mit der Untersuchung der Beteiligung der ,,100 Groften an den dem Bundeskartellamt
nach § 39 Abs. 6 GWB angezeigten vollzogenen Unternehmenszusammenschliissen betont
die Monopolkommission die wettbewerbspolitische Bedeutung des externen Wachstums der
,»100 GroBten*. An den 2004/05 insgesamt angezeigten 2.207 (2002/03: 2.449) Zusammen-
schliissen waren Unternehmen aus dem Betrachtungskreis in 661 (2002/03: 950) Féllen betei-
ligt. Der Anteil der ,,100 GroBten* an der Gesamtzahl der Fusionen verminderte sich damit er-
neut von 39 % auf 30 %.

82.* In der Gesamtschau ergibt sich im Berichtszeitraum hinsichtlich der verschiedenen un-
tersuchten GroBenmerkmale und Wirtschaftszweige der Eindruck einer geringfiigig sinkenden
Konzentration. Der Anteil der GroBunternehmen an der Gesamtwertschopfung hat sich wie
bereits im vorherigen Hauptgutachten reduziert. Dies kann zum Teil durch die Ausgliederung
des Geschiftes ins Ausland erklédrt werden. Die Konzentrationsentwicklung sollte jedoch vor-
sichtig betrachtet werden, da die Effekte der Ausgliederung des Geschiftes ins Ausland an-
hand der vorhandenen Daten nicht vollstdndig abgeschitzt werden konnen. Im Handel setzte
sich der in den Vorjahren verzeichnete Prozess einer fortschreitenden Konzentration fort. Im
Produzierenden Gewerbe konnte 2004 auch eine hohere Konzentration festgestellt werden.
Dagegen sank die Bedeutung der GroBunternehmen im Dienstleistungs- und Verkehrssektor,
im Versicherungsgewerbe sowie im Kreditgewerbe. Auch verringerte sich die Bedeutung der
GroBunternehmen als Arbeitgeber. Stark riickldufig waren 2004 die Beteiligungsverflechtun-
gen unter den ,,100 GréBten®, was zu einer Auflosung des groBen Teils des Netzwerks aus ge-
genseitigen Verflechtungen fiihrte. Diese Entwicklung hat positive wettbewerbspolitische
Folgen fiir die deutschen Wirtschaft. Tendenziell riickldufig waren ebenfalls die personellen
Verflechtungen unter den ,,100 GroBten®.
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1V. Missbrauchsaufsicht iiber marktbeherrschende Unternehmen und Zusammen-
schlusskontrolle

Missbrauchsaufsicht

83.* Einen Schwerpunkt der Arbeit des Bundeskartellamtes bildete im Berichtszeitraum die
Missbrauchsaufsicht im Energiesektor. Das Bundeskartellamt hat der E.ON/Ruhrgas AG im
Januar 2006 untersagt, Liefervertrage mit Gasweiterverteilern abzuschlieBen, die bei einer Be-
darfsdeckung von mehr als 50 % bzw. mehr als 80 % eine Vertragslaufzeit von mehr als vier
bzw. mehr als zwei Jahren aufweisen. Nach Ansicht des Bundeskartellamtes verstoen die
Liefervertrage zwischen E.ON/Ruhrgas und den Gasweiterverteilern gegen Art. 81 EGV, da
sie den zwischenstaatlichen Handel auf einem schwer zugénglichen Markt beeintrichtigen
und eine erhebliche Marktabschottungswirkung entfalten, die sich daraus ergibt, dass mehr als
75 % der Liefervertrige im Netzgebiet von E.ON/Ruhrgas als langfristige Gesamtbedarfsde-
ckungs- bzw. Quasigesamtbedarfsdeckungsvertrige anzusehen sind. Die Monopolkommis-
sion teilt im Grundsatz die Ansicht des Bundeskartellamtes, dass die langfristigen Bezugsbin-
dungen der Gasweiterverteiler eine erhebliche Abschottungswirkung entfalten und den Markt-
zutritt fiir Wettbewerber effektiv versperren. Unter Wettbewerbsgesichtspunkten wird das
vom Bundeskartellamt verfiigte Verbot langfristiger Gesamtbedarfsdeckungsvertrige von der
Monopolkommission daher begriiBt. Gleichwohl sieht die Monopolkommission ein Problem
darin, dass das nachtridgliche Verbot langfristiger Liefervertrige zwischen den importierenden
Ferngasgesellschaften und den Gasweiterverteilern auch mit nachteiligen Wirkungen auf die
Investitionsbereitschaft und die Bereitschaft der Ferngasunternehmen, neue Importvertrige
abzuschlieBen, verbunden sein kann. Die Abwigung zwischen der Wettbewerbszielsetzung
des Verbotes langfristiger Liefervertrige und den moglicherweise nachteiligen Effekten auf
die Investitionsbereitschaft der importierenden Ferngasunternehmen hitte nach Ansicht der
Monopolkommission einer umfassenderen Wiirdigung durch das Bundeskartellamt bedurft.

84.* Zwei frithere Missbrauchsverfiigungen des Bundeskartellamtes wurden vom Bundesge-
richtshof (BGH) bestitigt. Im ersten Fall hatte das Amt der Mainova untersagt, zwei Areal-
netzbetreibern den Anschluss an ihr Mittelspannungsnetz zu verweigern. Der BGH wies die
Rechtsbeschwerde der Mainova zuriick. Im Fall der Stadtwerke Mainz entschied der BGH,
dass es grundsitzlich zuldssig sei, eine Erlosobergrenze festzusetzen. Er verwies den Fall in
der Sache zur erneuten Entscheidung an das Oberlandesgericht (OLG) zuriick.

85.% In ihrem Koalitionsvertrag sieht die jetzige Bundesregierung vor, den Verkauf von Le-
bensmitteln unter Einstandspreis grundsitzlich zu untersagen. Bisher sind Verkiufe unter Ein-
standspreis nach § 20 Abs. 4 Satz 2 GWB gestattet, solange sie nur gelegentlich stattfinden.
Die Monopolkommission spricht sich dagegen fiir eine vollstindige Abschaffung des Verbots
von Untereinstandspreisen aus. Problematisch erscheint zumindest, dass nach § 20 Abs. 4
Satz 2 GWB bereits eine relative Marktmacht ausreicht, um vom Verbot des § 20 Abs. 4
Satz 2 GWB betroffen zu sein. Der Begriff der ,,relativen Marktmacht* wird vom Bundeskar-
tellamt recht weit ausgelegt. So ist das Amt im Berichtszeitraum gegen mehrere Drogerie-
marktketten vorgegangen, die miteinander im Wettbewerb stehen und demnach nicht als
marktbeherrschend im Sinne des § 19 GWB angesehen werden kénnen.

Zusammenschlusskontrolle

86.* Die Fusionskontrollstatistik des Bundeskartellamtes weist fiir den Berichtszeitraum er-
neut einen leichten Riickgang der Fallzahlen auf. Allerdings ist die Zahl der Neuanmeldungen
im Jahre 2005 deutlich angestiegen, so dass mit einer Steigerung der Fallzahlen im néchsten
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Berichtszeitraum zu rechnen ist. In 51 Fillen hat das Bundeskartellamt die Priifung eines Zu-
sammenschlusses im Hauptpriifverfahren abgeschlossen. Davon wurden 33 Zusammenschliis-
se freigegeben, 6 davon unter Bedingungen und Auflagen, 18 Vorhaben wurden untersagt.
Fast die Hilfte aller angemeldeten Zusammenschliisse erfiillt sowohl den Tatbestand des Kon-
troll- als auch des Anteilserwerbs.

87.*% Das Amt hat im Berichtszeitraum in mehreren Fillen das Vorliegen eines Zusammen-
schlusses nach § 37 Abs. 1 Nr. 4 GWB gepriift. Danach kann auch eine Beteiligung unter
25 % einen Zusammenschluss darstellen, wenn zusitzliche Aspekte des Vorhabens dafiir
sprechen, dass dem Erwerber durch seinen Anteilserwerb eine Einflussnahme auf die Willens-
bildung und damit auf das Marktverhalten des Beteiligungsunternehmens ermoglicht werden.
Im Falle der Beteiligung des M. DuMont Schauberg-Verlags an der Bonner Zeitungsdruckerei
in Hohe von ca. 9 % hat das Amt das Vorliegen eines Zusammenschlusses bejaht. Es gebe
eine Reihe von so genannten Plus-Faktoren, die dafiir sprechen, dass durch den Zusammen-
schluss die marktméchtige Stellung beider Unternehmen auf verschiedenen Leser- und Anzei-
genmirkten im Raum Koln und Bonn verstirkt wiirde. Der Zusammenschluss sei daher zu un-
tersagen. Dagegen entschied das Amt, dass die Beteiligung von EnBW an der MVV Energie
AG, Mannheim, keinen Zusammenschluss nach § 37 Abs. 1 Nr. 4 GWB darstelle. Da der An-
teilserwerb mit keinerlei Zusatzrechten fiir EnBW verbunden sei, fehle es an den fiir das Vor-
liegen eines Zusammenschlusses notwendigen Plus-Faktoren. Die Monopolkommission
schlieBt sich dieser Bewertung nicht an. Sie ist vielmehr der Ansicht, dass die Gegebenheiten
auf den betroffenen Mérkten dafiir sprechen, dass es sich bei der Beteiligung von EnBW um
eine strategische und nicht um eine Finanzbeteiligung handelt, die dazu fiihrt, dass der scharfe
Wettbewerb zwischen EnBW und MVV um Gro8- und Haushaltskunden im Gebiet in und um
die Stadt Mannheim kiinftig nur noch in abgemilderter Form stattfinden wird.

88.* Nachdem Gruner + Jahr mehrere Jahre lang gemeinsam mit der RBA Germany eine
deutschsprachige Ausgabe der Zeitschrift ,,National Geographic* herausgab, meldete der Ver-
lag im Jahre 2005 die Ubernahme der alleinigen Kontrolle iiber das Gemeinschaftsunterneh-
men an. Das Bundeskartellamt untersagte die Fusion aus Sicht der Monopolkommission zu
Recht. Durch die alleinige Herausgabe der deutschsprachigen Ausgabe von National Geogra-
phic wiirden sich die strategischen Moglichkeiten von Gruner + Jahr, seine Wissenszeitschrif-
ten GEO, P.M. und National Geographic so auszurichten, dass sie sich untereinander mog-
lichst wenig, anderen Zeitschriften aber moglichst viel Wettbewerb machen, vergréern. Zeit-
gleich mit der Priifung dieses Zusammenschlusses leitete das Bundeskartellamt ein Verfahren
ein, in dem es nachtriglich die Griindung des Gemeinschaftsunternehmens Gruner + Jahr/
RBA Germany zur Herausgabe einer deutschsprachigen Ausgabe von National Geographic
untersagte. Es wertete den Kauf der Lizenz fiir die Herausgabe der deutschsprachigen Ausga-
be als Zusammenschuss, durch den die marktbeherrschende Stellung von Gruner + Jahr auf
dem Markt fiir Wissenszeitschriften verstirkt wiirde. Das OLG bestritt dies aus Sicht der Mo-
nopolkommission zu Recht. Zwar konne die Ubertragung einer Lizenz grundsitzlich einen
Kontrollerwerb darstellen. Dazu miisse aber eine Marktstellung iibertragen werden. Da es je-
doch vor der Griindung des Gemeinschaftsunternehmens keine deutschsprachige Ausgabe von
National Geographic gab, sei durch die Lizenziibergabe keine Marktstellung iibertragen, son-
dern vielmehr neu begriindet worden.

89.* Im so genannten ,,Staubsaugerbeutel-Urteil” hat der BGH die Begrenzung des rdaumlich
relevanten Marktes auf das Gebiet der Bundesrepublik aufgegeben. Das Urteil wurde vom
Gesetzgeber in der Siebten GWB-Novelle durch eine Ergénzung in § 19 Abs. 2 bestitigt. Dort
heifit es: ,,Der rdumlich relevante Markt im Sinnes dieses Gesetzes kann weiter sein als der
Geltungsbereich dieses Gesetzes.* Die Monopolkommission begriifit diese Anderung.
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90.* Durch die mogliche Ausdehnung des rdumlich relevanten Marktes stellt sich die Frage,
ob kiinftig Fille auch dann der Fusionskontrolle des Bundeskartellamtes unterliegen, wenn
auf den betroffenen Mirkten zwar deutschlandweit nur Umsitze von weniger als 15 Mio. €
erzielt werden, insgesamt jedoch Waren im Wert von mehr als 15 Mio. € umgesetzt werden.
Letzteres wiirde de facto bedeuten, dass die Bagatellmarktgrenze des § 35 Abs. 2 Satz 2 GWB
in den betroffenen Fillen deutlich gesenkt wiirde. Dies scheint aus Sicht der Monopolkom-
mission derzeit nicht geboten. Sie wiirde demnach eine Klarstellung des Gesetzgebers, dass
fiir die Ermittlung der Bagatellmarktschwelle lediglich Inlandsumsétze maB3geblich sind, be-
griiBen. Die Monopolkommission warnt davor, die durch die Ausdehnung des raumlich rele-
vanten Marktes entstehenden Ermittlungsprobleme zu unterschitzen. Da das Bundeskartell-
amt im Ausland keine Ermittlungsbefugnis besitzt, ist es bei seiner Arbeit im Falle groferer
rdumlicher Mirkte auf die Kooperation der betroffenen Unternehmen und anderer Kartellbe-
horden angewiesen.

91.* In vielen Fillen sind die rdumlich relevanten Mirkte bei der Priifung eines Zusammen-
schlusses deutlich kleiner als das Gebiet der Bundesrepublik. Aufgrund hoher Transportkos-
ten kommen als Anbieter regelmiBig nur solche Lieferanten in Betracht, die in rdumlicher
Nihe zum Nachfrager ein Lager oder eine Produktionsstitte besitzen. Nachdem der BGH in
seinem Beschluss zum Fall Sanacorp/Anzag eine Untergliederung des Bundesgebietes in ein-
zelne Mirkte durch eine einfache Kreisbetrachtung fiir unzulissig erklirt hat, beriicksichtigt
das Amt bei der Abgrenzung der rdumlichen Mirkte unter anderem die StraBenverhiltnisse
und die Lage anderer Anbieter und Nachfrager, so z.B. im Fall Schneider/Classen. Beziiglich
seines Ausgangspunktes fiir die Marktabgrenzung geht das Bundeskartellamt uneinheitlich
vor. Wihrend im Fall Sanacorp/Anzag die Niederlassungen des erwerbenden Unternehmens,
Sanacorp, als Ausgangspunkt fiir die Marktabgrenzung verwendet wurden, waren es im Fall
Schneider/Classen die Lager des zu erwerbenden Unternehmens, Classen, die den Mittelpunkt
der abgegrenzten Mirkte bildeten. Unterschiede in der Wahl des Ausgangsunternehmens fiih-
ren jedoch zu unterschiedlichen Mirkten und konnen damit zu Unterschieden in der Bewer-
tung der Marktverhiltnisse fithren. Die Monopolkommission setzt sich fiir eine rdumliche
Marktabgrenzung ein, in deren Zentrum der Nachfrager steht. Auf diese Weise kdonnen am
besten die Gebiete, in denen durch einen Zusammenschluss wettbewerbliche Probleme entste-
hen oder verstirkt werden, identifiziert werden. Das Amt hat diese Vorgehensweise im Fall
H&R WASAG/Sprengstoffwerke Gnaschwitz gewihlt. Die Zusammenschlussbeteiligten sind
beide in der Produktion von Industriesprengstoffen titig. Das Amt untersuchte bei der Analy-
se des Zusammenschlusses, welche Anbieter fiir die Betreiber von Steinbriichen in Deutsch-
land in Frage kommen. Im Zentrum der sich dadurch ergebenden rdumlichen Mérkte standen
die Steinbriiche und damit die Nachfrager nach Industriesprengstoffen. Nicht praktikabel ist
ein derartiges Vorgehen, wenn die Zahl der Abnehmer unverhiltnismiBig grof ist. In diesem
Fall konnen rdumliche Mirkte durch Kreisziehung um Oberzentren abgebildet werden. Das
Amt hat diese Vorgehensweise im Fall Edeka/Spar gewdhlt.

92.* Bei der Analyse von Zusammenschliissen, die heterogene Giiter betreffen, beriicksich-
tigt das Amt nach wie vor zu wenig die zwischen den Giitern bestehenden Substitutionsbezie-
hungen. So wurde im Fall Edeka/Spar ein sachlicher Markt ,,.Lebensmitteleinzelhandel“ abge-
grenzt, der sowohl Vollsortimenter als auch Discounter umfasst. Die Tatsache, dass sich mit
Edeka und Spar zwei Einzelhandelsketten zusammenschlossen, die aus Sicht der Verbraucher
recht dhnlich sein diirften, wurde dagegen nicht problematisiert. Aus Sicht der Verbraucher
bedeutet ein Zusammenschluss zwischen zwei so dhnlichen Mirkten wie Edeka und Spar je-
doch eine deutlich stirkere Einschrinkung ihrer Wahlmoglichkeiten als ein Zusammenschluss
zwischen Edeka und einem Discounter. Auch bei der Beurteilung von Zusammenschliissen im
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Krankenhausbereich konnte die traditionelle zweistufige Analyse, bei der zundchst Mirkte ab-
gegrenzt und dann mit Hilfe von Marktanteilen und anderen Kriterien beurteilt werden, er-
ginzt werden, indem die Ausweichmoglichkeiten der Patienten stirker beriicksichtigt werden.
Ein Zusammenschluss zweier Krankenhiuser ist um so problematischer, je hoher der Anteil
an Patienten der beiden Kliniken ist, die die jeweils andere Klinik als die beste Alternative zu
der von ihnen gewdhlten ansehen.

93.* Im Bereich des offentlichen Personennahverkehrs (OPNV) schligt das OLG Diisseldorf
eine zweigeteilte Marktabgrenzung vor, die inzwischen auch vom BGH bestitigt wurde. Da-
nach ist zwischen einem Aufgabentrdger- und einem Fahrgastmarkt zu unterscheiden. Nach-
frager auf dem Aufgabentrigermarkt sind die Gebietskorperschaften, die Nahverkehrsnetze
ausschreiben; Anbieter sind die Betreiber von Nahverkehrsnetzen wie die DB Regio. Rdum-
lich ist der Aufgabentrigermarkt nach Ansicht des BGH regional abzugrenzen. Nachfrager
auf den Fahrgastmirkten ist der Fahrgast. Rdumlich sind die Fahrgastmirkte auf einzelne Li-
nien beschrinkt. Nach Ansicht des BGH stellt jede einzelne Linie — schon wegen des Verbots
der Mehrfachbelegung von Linien — ein Monopol dar. Wettbewerb konne es auf dem Fahr-
gastmarkt daher nur indirekt durch einen Wettbewerb um den Markt bei einer neuen Aus-
schreibung geben. Nach Ansicht der Monopolkommission féllt damit die Trennung zwischen
einem Aufgabentriger- und einem Fahrgastmarkt wieder zusammen. Alternativ konnten bei
der Analyse der Fahrgastmirkte auch die Substitutionsbeziehungen zwischen dem OPNV und
anderen Verkehrsmitteln beriicksichtigt werden. Es ist nicht unwahrscheinlich, dass auf ein-
zelnen Fahrgastmirkten andere Verkehrsmittel wie Auto, Fahrrad oder Taxi eine relevante
Alternative zur Nutzung des OPNV darstellen und damit den wettbewerblichen Spielraum des
Anbieters im OPNV einschrinken.

94.* In mehreren Fillen hat das Bundeskartellamt im Berichtszeitraum die Entstehung oder
Verstdrkung kollektiver Marktmacht gepriift. Dabei ging es auf verschiedenen Mirkten der
Abfallwirtschaft, beim GroBhandel fiir Papier und auf dem Markt fiir Fruchtzubereitungen
von Oligopolen mit bis zu vier Mitgliedern aus. Die Monopolkommission spricht sich gegen
die Trennung in Binnen- und Auflenwettbewerb rein nach Marktanteilskriterien aus. Bei der
Analyse von oligopolistischer Marktmacht auf mehreren rdumlichen Mirkten féllt auf, dass
das Kartellamt diese Mérkte isoliert voneinander betrachtet. Es wire jedoch zu vermuten, dass
die Kooperation zwischen Unternehmen, die gemeinsam auf mehreren raumlichen Mirkten
titig sind, marktiibergreifend stattfindet.

95.% Anlidsslich des immer noch anhédngigen Beschwerdeverfahrens E.ON Mitte/Stadtwerke
Eschwege hat das Bundeskartellamt erneut eine umfangreiche Markterhebung der Strom-
mirkte in Deutschland durchgefiihrt. Durch die zunehmende Bedeutung des Handels ist die
bisherige Art der Marktabgrenzung in einen Weiterverteiler-, einen Grokunden- und einen
Haushalts- und Kleinkundenmarkt nicht mehr praktikabel. Das Bundeskartellamt wird sich
bei der Marktbetrachtung kiinftig an der stufenweisen Analyse der Europdischen Kommission
orientieren. Die Vorwirtsintegration der Stromerzeuger durch die Beteiligung an Stadtwerken
wurde im Berichtszeitraum durch die Freigabe einiger kleiner Beteiligungen, die nur geringe
Mengen betrafen, fortgefiihrt.

96.* Im Medienbereich priifte das Kartellamt einige Zusammenschliisse in der zweiten Pha-
se, bei denen die nichthorizontalen Effekte des jeweiligen Zusammenschlusses im Zentrum
der Wettbewerbsanalyse standen. Das Zusammenschlussvorhaben Springer/ProSiebenSat.1
wurde untersagt, weil durch die Fusion die kollektive Marktbeherrschung von ProSiebenSat.1
und RTL auf dem Fernsehwerbemarkt sowie die tiberragende Marktstellung von Axel Sprin-
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ger auf dem Anzeigenmarkt fiir Zeitungen und dem Lesermarkt fiir Stralenverkaufszeitungen
verstdrkt wiirden. Das Amt wertet das Vorhaben als konglomerate Fusion. Zwar komme es
auf keinem der betroffenen Mirkte zu Marktanteilsadditionen, der Zusammenschluss fiihre
aber aufgrund marktiibergreifender Effekte zur Verstirkung marktbeherrschender Stellungen.
Ein horizontaler Zusammenschluss mit einer Marktanteilsaddition auf den Werbemérkten
wiirde sich bei einer anderen Abgrenzung der Werbemirkte ergeben. Das Amt unterscheidet
zwischen einem Markt fiir Fernseh- und fiir Zeitungswerbung. Da jedoch nach Aussagen des
Amtes die Bild-Zeitung wegen ihrer bundesweit groBen Verbreitung fiir Werbetriger eine re-
levante Alternative zur Fernsehwerbung darstellt, konnte man alternativ einen Markt fiir Wer-
bung mit bundesweit groBBer Reichweite abgrenzen. Auf diesem Markt wiirden sich durch den
Zusammenschluss die Marktanteile von ProSiebenSat.1 und Springer addieren. Bei der Be-
riicksichtigung von Synergieeffekten in Fusionskontrollverfahren muss klar herausgestellt
werden, welche Verhaltensweisen dazu dienen, Wettbewerber zu behindern, und demnach die
Marktmacht eines Unternehmens verstirken, und welche effizienzsteigernd sind. Letztere
sollten im Kartellamtsverfahren nach Ansicht der Monopolkommission nicht explizit beriick-
sichtigt werden, da sie bereits pauschaliert durch die Festlegung einer Marktbeherrschungs-
grenze beriicksichtigt werden.

97.% Die Ubernahme der DPC Digital Playout Center durch den Satellitenbetreiber Astra
wurde vom Bundeskartellamt unter Anwendung der Abwigungsklausel freigegeben. DPC
war zuvor eine Tochter des Pay-TV-Anbieters Premiere. Der Zusammenschluss hat konglo-
meraten Charakter, da er zu einer Integration der Mirkte fiir die beiden komplementéren In-
puts der technischen Dienstleistungen und der Transponderkapazitit fiir Pay-TV-Anbieter
fiithrt. Gleichzeitig wird mit der Trennung des Marktes fiir technische Dienstleistungen vom
Endkundenmarkt fiir Pay-TV eine vertikale Integration aufgelost. Schlielich wurden eine
Reihe von Markterweiterungszusammenschliissen im deutschen Breitbandkabelnetz gepriift.
Freigegeben und vollzogen wurde die Ubernahme von ish, dem nordrhein-westfilischen Ka-
belanbieter durch iesy, den hessischen Kabelanbieter.

98.* Erstmals hat das Bundeskartellamt im Berichtszeitraum zur Umsetzung einer VerdufBe-
rungsauflage einen Treuhiinder eingesetzt. Die Monopolkommission begriiit dies. Die Euro-
piische Kommission hat eine Studie zur Umsetzung von Auflagen auf europdischer Ebene he-
rausgebracht, die Auflagen generell eine recht geringe Wirksamkeit bescheinigt. Vor diesem
Hintergrund scheint es besonders wichtig, in Zukunft stidrker darauf zu achten, dass Auflagen
so umgesetzt werden, dass die damit verbundenen Strukturziele tatséchlich erreicht werden
konnen.

99.* In einem Fall hat das Amt im Berichtszeitraum die Stilllegung eines Werkes als Auflage
benutzt. Der betreffende Fall, Wilhelm Werhahn/Norddeutsche Mischwerke, betraf den Zu-
sammenschluss zweier Unternehmen, die unter anderem Asphaltmischgut herstellen. Wih-
rend die in dem Fall angewendeten VerduBerungsauflagen geeignet sind, die wettbewerbli-
chen Probleme auf den betroffenen Mirkten auszurdumen, werden durch die Umsetzung von
Stilllegungsauflagen die Nachfrager in ithrer Wahlmoglichkeit auf den betroffenen Mirkten
noch stirker eingeschrinkt, als sie es ohne jegliche Auflage gewesen wiren. Die Monopol-
kommission hilt Stilllegungsauflagen demnach nicht fiir geeignet, um wettbewerbliche Be-
denken eines Zusammenschlusses aufzuheben.

100.* SchlieBlich weist die Monopolkommission auf zwei Gerichtsverfahren hin, in denen
Erledigung vorlag und das Gericht auch das Vorliegen eines Feststellungsinteresses der Be-
schwerdefiihrer nach § 71 Abs. 2 Satz 2 GWB verneinte. Da Gerichte schon aus Effizienz-
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griinden aktuelle und nicht ehemalige Streitigkeiten kldren sollten, ist eine enge Auslegung
der entsprechenden Vorschrift zu begriiBen. Im Falle der Ubernahme eines staatlichen Kran-
kenhauses durch die Rhon-Klinikum AG ist jedoch zu erwarten, dass die Grundsatzfrage, ob
die Fusionskontrolle im Krankenhausbereich anwendbar ist, ohnehin gerichtlich geklédrt wer-
den muss. Eine Entscheidung des Gerichts in dieser Frage wiirde demnach keine zusétzlichen
Ressourcen binden.

101.* In einer Reihe von Fillen ist das Amt im Berichtszeitraum gegen VerstoBe gegen das
Vollzugsverbot vorgegangen, teilweise mit einem BuBlgeldverfahren, teilweise durch eine
nachtrigliche Priifung des Zusammenschlusses, eine Untersagung und eine anschlieende
Entflechtungsverfiigung. Wihrend die Parteien in einem Falle die Ansicht vertreten, dass Ver-
jahrung vorliege, da der betreffende Zusammenschluss mehr als fiinf Jahre zuriickliegt, ist das
Bundeskartellamt der Ansicht, dass es sich bei einem Verstol3 gegen das Vollzugsverbot um
ein Dauerdelikt handle, das mindestens so lange wie der durch die Fusion geschaffene rechts-
widrige Zustand anhilt. Tatsichlich entsteht der Schaden, der durch einen Zusammenschluss
entsteht, der eine marktbeherrschende Stellung begriindet oder verstirkt, dauerhaft. Die Mo-
nopolkommission hielte es deshalb auch fiir angemessen, wenn sich das Bullgeld, das das
Amt im Falle eines Verstofles gegen das Vollzugsverbot verhédngt, in seiner Hohe daran orien-
tiert, wie lang der Zusammenschluss bereits besteht und in welcher Hohe die Zusammen-
schlussbeteiligten dadurch zusitzliche Gewinne erwirtschaften konnten.

Europdische Fusionskontrolle

102.* Der Berichtszeitraum 2004/2005 stand ganz im Zeichen der zweiten Reform der euro-
pdischen Fusionskontrollregeln. Am 1. Mai 2004 trat die Verordnung 139/2004 in Kraft, mit
der die Verordnung 4064/89 abgeldst wurde. Aus verfahrensrechtlicher Sicht ist insbesondere
die grundlegende Anderung der Verweisungsregeln zu erwihnen. Die wichtigste materiell-
rechtliche Anderung betrifft das Untersagungskriterium in Art. 2 der Fusionskontrollverord-
nung (FKVO), das durch die Aufnahme des so genannten SIEC(Significant Impediment of
Effective Competition)-Tests erweitert wurde. Im Berichtszeitraum konnte die Europédische
Kommission erste Erfahrungen mit den neuen Vorschriften sammeln. Dabei hat sie auch den
more economic approach, also einen stirker okonomisch orientierten Ansatz, weiterverfolgt.
Einen weiteren Schwerpunkt bildete die Diskussion iiber die Anwendung der Fusionskontroll-
regeln bei konglomeraten und vertikalen Zusammenschliissen. Sie erhielt wichtige Impulse
von der Rechtsprechung.

103.* Mit der neuen VO 139/2004 wurden die Verweisungsregeln einerseits grundlegend er-
weitert, andererseits bestehende Vorschriften modifiziert. Vollig neu sind die Vorschriften des
Art. 4 Abs. 4 und 5 FKVO, wonach die am Zusammenschluss beteiligten Unternehmen befugt
sind, um eine Verweisung nach Briissel oder an einen Mitgliedstaat zu ersuchen. Die hohe
Zahl der Antrige — fast 60 seit Einfithrung der Regelung — zeigt, dass aus Sicht der Wirtschaft
ein grofes Bediirfnis besteht, die quantitativen Kriterien des Art. 1 FKVO zu durchbrechen.
Insgesamt ldsst sich eine deutliche Tendenz hin zur Zustindigkeit Briissels erkennen, in der
sich unter anderem der Wunsch der fusionswilligen Unternehmen nach einem ,,one-stop-
shop* und der Drang hin zu einer weniger stringenten Kontrolle widerspiegeln diirfte. Soweit
die Unternehmen auch den entgegengesetzten Weg hin zu den nationalen Behdrden einge-
schlagen haben, kommen als Griinde die groere Nidhe zu den betroffenen Mirkten und der
zum Teil geringere biirokratische Aufwand auf nationaler Ebene in Betracht. Auflerdem mag
die Hoffnung, das Wettbewerbsrecht werde durch eine nationale Industriepolitik iiberlagert,
ein weiteres Motiv fiir die Verweisungsersuchen darstellen. Derartigen unerwiinschten Aus-
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wiichsen eines ,,forum shopping* sollte nach Auffassung der Monopolkommission grundsétz-
lich das Vetorecht der Mitgliedstaaten bzw. der Europdischen Kommission entgegenstehen,
mittels dessen eine Verfahrensabgabe von Seiten der urspriinglich zustindigen Wettbewerbs-
behorde verhindert werden kann.

104.* Zu bemingeln ist allerdings die fehlende Transparenz der Verfahren nach Art. 4 Abs. 4
und 5 FKVO. Ein verlissliches Bild dariiber, in welchem Umfang die einzelnen Mitgliedstaa-
ten von Verweisungen nach Briissel betroffen sind, ldsst sich auf der Grundlage der veroffent-
lichten Daten nicht bilden. Zu kritisieren ist ferner, dass die Europdische Kommission nicht
dartiber informiert, in welchen Fiéllen die Mitgliedstaaten ein Veto gegen die Verfahrensabga-
be eingelegt haben. Die Bundesregierung sollte nach Ansicht der Monopolkommission daher
darauf hinwirken, dass die Europdische Kommission ihre Informationspolitik in diesem Be-
reich verbessert.

105.* Die hohe Zahl von Verfahrensabgaben gibt Anlass zu der Frage, ob es sich bei den Ver-
weisungsvorschriften wirklich noch um eine ,,Ausnahmeregelung* handelt und der Grundsatz
der Rechtssicherheit ausreichend gewihrleistet ist. Dies erscheint um so zweifelhafter ange-
sichts der absehbaren Tendenz steigender Antragszahlen. Fiir den Fall, dass diese Entwick-
lung anhalten oder noch verstéirkt werden sollte, empfiehlt die Monopolkommission der Bun-
desregierung, sich im Rahmen des fiir 2009 geplanten Revisionsprozesses dafiir einzusetzen,
dass die Voraussetzungen fiir Verweisungen auf Antrag der zusammenschlussbeteiligten Un-
ternehmen erhoht werden.

106.* Ganz anders als die Zahl der Verweisungsantriage hat sich die Ausiibung des Vetorechts
durch die Mitgliedstaaten entwickelt. Soweit ersichtlich haben die nationalen Wettbewerbsbe-
horden insgesamt nur in zwei Féllen von ihrem gesetzlichen Widerspruchsrecht Gebrauch ge-
macht. Die Monopolkommission empfiehlt den zustindigen deutschen Behorden, kiinftig bei
samtlichen sie betreffenden Verweisungsantrigen genau zu priifen, ob eine Verfahrensabgabe
nach Briissel sachdienlich ist. Im gegenteiligen Fall, etwa wenn die Auswirkungen der Fusion
im Wesentlichen im Inland spiirbar sind, sollte Deutschland sein Vetorecht nutzen. Nur auf
diese Weise ldsst sich sicherstellen, dass die Regelung des Art. 4 Abs. 5 FKVO zu einer Ver-
besserung der Feinsteuerung und nicht lediglich zu einer willkiirlichen Verschiebung von
Kompetenzgrenzen beitragt.

107.* Die Zwei-Drittel-Regelung in Art. 1 FKVO blieb zwar von der VO 139/2004 unberiihrt.
Der Fall Gas Natural/Endesa, der in Spanien angemeldet worden war, veranlasste die Euro-
piische Kommission jedoch, iiber eine Anderung bzw. Aufhebung der Vorschrift nachzuden-
ken. Threr Auffassung nach zeigte der Fall, dass aufgrund der Zwei-Drittel-Regelung selbst
Zusammenschliisse mit betridchtlichen grenziiberschreitenden Auswirkungen der europdischen
Jurisdiktion entzogen werden. Die Monopolkommission hilt die Zwei-Drittel-Regelung im
Grundsatz fiir geeignet, nationale und Gemeinschaftskompetenzen sachgerecht abzugrenzen.
Sie sieht allerdings das Bediirfnis fiir eine Ergédnzung dieser Regelung, die der Gemeinschafts-
dimension Rechnung trigt, welche auch rein nationalen Zusammenschliissen anhaften kann.
Eine Anderung der gegenwirtigen Kompetenzverteilung empfiehlt sich insbesondere mit Hin-
blick auf Zusammenschliisse in Netzindustrien. Die Zwei-Drittel-Regelung fiihrt auf den tra-
ditionell monopolistisch geprigten Mirkten zu einer riickwirts gewandten Beurteilung der
Kompetenzverteilung, die sich vornehmlich an den Verhiltnissen der Vergangenheit orien-
tiert. Zusammenschlussvorhaben in diesen Branchen werden indes gerade auch mit der Aus-
richtung auf eine kiinftige europaweite Unternehmenstétigkeit geplant und erhalten vor dem
Hintergrund sich 6ffnender nationaler Mirkte eine gemeinschaftsweite Dimension. Dariiber
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hinaus belegen gerade die jlingsten Entwicklungen in einigen Mitgliedstaaten erneut das hohe
Risiko, dass sich bei der Beurteilung von derartigen Fusionen durch nationale Behorden in-
dustriepolitische Interessen durchsetzen. Die Monopolkommission pliddiert daher fiir eine ge-
setzgeberische Losung, die es der Europdischen Kommission in bestimmten Féllen erlaubt,
derartige Zusammenschlussvorhaben unabhiéngig vom Eingreifen der Zwei-Drittel-Regelung
zu priifen. Eine entsprechende Ausnahmeregelung sollte zwei Kriterien enthalten: Zum einen
muss der Zusammenschluss Auswirkungen auf einen Markt haben, der in der Vergangenheit
fiir den grenziiberschreitenden Wettbewerb geschlossen war, zum anderen muss dieser Markt
inzwischen aufgrund europarechtlicher Regelung fiir den grenziiberschreitenden Wettbewerb
geoffnet worden sein.

108.* Mit der VO 139/2004 hat sich das Untersagungskriterium der europdischen Fusions-
kontrolle wesentlich gedndert. Im Mittelpunkt des Art. 2 Abs. 2 und 3 FKVO steht nun der so
genannte SIEC-Test. Das bisher giiltige Marktbeherrschungskriterium bleibt als eine wesentli-
che Konkretisierung der ,.erheblichen Behinderung wirksamen Wettbewerbs* bestehen. Neu
hinzu tritt auBerdem die Moglichkeit, Effizienzvorteile von Zusammenschliissen ausdriicklich
zu beriicksichtigen. Erginzt wird die neue FKVO durch Leitlinien zu horizontalen Zusam-
menschliissen, mit denen die Kommission dariiber informiert, welche Kriterien sie bei der Be-
urteilung derartiger Vorhaben anwendet. Die angekiindigten Leitlinien zu vertikalen und kon-
glomeraten Fusionen stehen noch aus.

109.* Die Diskussion um ein neues Untersagungskriterium war eng verbunden mit Uberle-
gungen, einen verstirkten 6konomischen Ansatz in der Fusionskontrolle zu verankern. Der
SIEC-Test ist zwar konzeptionell keine notwendige Voraussetzung des so genannten more
economic approach. Vielmehr wire eine stirker 6konomisch orientierte Vorgehensweise in
der Fusionskontrolle nach Auffassung der Monopolkommission auch unter dem Marktbeherr-
schungskriterium moglich. Dies belegen mehrere Briisseler Verfahren wihrend der letzten
Jahre, in denen die Europédische Kommission einen more economic approach bei gleichzeiti-
ger Anwendung des Marktbeherrschungstests verfolgte. Nach Auffassung der Monopolkom-
mission kann allerdings nicht bezweifelt werden, dass die Diskussion um den SIEC-Test die
Uberlegungen zu einer vermehrt 6konomischen Betrachtungsweise wesentlich befordert hat.
Auch die Entscheidungspraxis der Europdischen Kommission hat sich seit Einfithrung des
neuen Untersagungskriteriums in den Begriindungen, wenn auch nicht in den Ergebnissen, er-
kennbar gewandelt.

110.* Soweit das Untersagungskriterium betroffen ist, erfolgte dieser Wandel hin zum SIEC-
Test zunichst relativ langsam, weil die VO 139/2004 erst am 1. Mai 2004 in Kraft trat und
gemdl Art. 26 FKVO fiir gewisse ,,Altfdlle* die Fusionskontrollregeln in ihrer alten Fassung
anwendbar blieben. Im Lauf der Zeit nahm die Anwendung des SIEC-Kriteriums aber deut-
lich zu, wobei die Kommission in ihren Entscheidungen hiufig nur den gesetzlichen Wortlaut
des Untersagungskriteriums wiederholte und offen lie3, ob neben einer betrichtlichen Wettbe-
werbsbeeintrichtigung auch die Entstehung oder Verstirkung einer marktbeherrschenden Po-
sition zu befiirchten war. Neben dieser zeitlichen Komponente ist eine gewisse Tendenz der
Europiischen Kommission erkennbar, bei hohen absoluten und relativen Marktanteilen nach
wie vor bevorzugt auf den Marktbeherrschungstest zurtickzugreifen. Der SIEC-Test wird da-
gegen eher herangezogen, wenn die beteiligten Unternehmen durch den Zusammenschluss
nicht die Marktfiihrerschaft erlangen oder kein weiter Marktanteilsabstand zu threm néchsten
Wettbewerber besteht.
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111.* GroBeren Einfluss als das neue Untersagungskriterium hatte der more economic ap-
proach auf die Entscheidungspraxis. Die Entwicklung hin zu einer vermehrt 6konomischen
Betrachtungsweise driickt sich in verschiedenen Veridnderungen der Entscheidungspraxis aus.
Zum einen fillt auf, dass die ermittelten Marktanteile zwar immer noch in den meisten Fillen
den Ausgangspunkt der vorgenommenen Priifung bilden, ihre Bedeutung aber zunehmend in
Frage gestellt wird. Die Europdische Kommission nimmt héufiger eine ausdriickliche Relati-
vierung der Marktanteile vor und stiitzt sich dabei verstirkt auf Argumente wie das Vorliegen
von Ausschreibungsmirkten oder die Existenz von freien Produktionskapazititen. Derartige
Erwigungen hat sie beispielsweise in den Fillen Continental/Phoenix, Siemens/VA Tech und
Air Liquide/Messer Targets sowie bei den Zusammenschliissen Blackstone/Acetex, Bertels-
mann/Springer und Sonoco/Ahlstrom angestellt. In Féllen mit differenzierten Produkten fan-
den regelmiBig Untersuchungen der Substitutionsbeziehungen statt, auf deren Grundlage in
einigen Fillen ebenfalls die zuvor ermittelten Marktanteile relativiert wurden. Uberlegungen
dieser Art finden sich etwa in den Verfahren Bayer Healthcare/Roche und Piaggio/Aprilia.

112.* Dariiber hinaus nehmen Marktuntersuchungen und quantitative Analysen wesentlich
breiteren Raum in den Entscheidungen der Europdischen Kommission ein als in der Vergan-
genheit. Dazu gehort die Berechnung von Marktkonzentration nach dem Hirschman-Herfin-
dahl-Index ebenso wie die Befragung von Marktteilnehmern und die Auswertung von Aus-
schreibungsdaten. Ferner untermauert die Europdische Kommission ihre Aussagen vermehrt
durch 6konomische Analysen, die die qualitative Einschitzung von Zusammenschliissen er-
ginzen oder sogar im Vordergrund der Uberlegungen stehen. Es lisst sich ferner feststellen,
dass Befragungen und quantitative Analysen — beispielsweise in Bezug auf die untersuchten
Fragestellungen, das methodische Vorgehen oder die ermittelten Ergebnisse — wihrend des
Berichtszeitraums héufig detaillierter erldutert worden sind als in fritheren Entscheidungen.

113.* Im Prinzip driickt sich der more economic approach auch in der neu im Gesetz veran-
kerten Moglichkeit der beteiligten Unternehmen aus, die mit einem Zusammenschluss ver-
bundenen Effizienzvorteile geltend zu machen. Im Berichtszeitraum hat diese Moglichkeit al-
lerdings kaum eine Rolle gespielt. Nur in einer Zweite-Phase-Entscheidung — Areva/Urenco/
ETC JV — wurde die Problematik angesprochen, auf ndhere Ausfithrungen hat die Europii-
sche Kommission hier allerdings verzichtet. Damit haben sich Befiirchtungen, die Europdi-
sche Kommission konnte sich zu groBziigig bei der Beriicksichtigung von Effizienzvorteilen
verhalten, jedenfalls bislang nicht bestitigt.

114.* Die Monopolkommission befiirwortet grundsétzlich die Anwendung quantitativer Ana-
lysen in der Fusionskontrolle. Sie konnen die qualitative Beurteilung von Zusammenschliis-
sen sinnvoll ergdnzen und dort, wo die traditionelle Vorgehensweise keinen Erfolg verspricht,
sogar teilweise ersetzen. Dass der traditionelle Ansatz zur Analyse der Marktbeherrschung be-
sonders bei differenzierten Produkten problematisch ist, zeigt der Fall Oracle/PeopleSoft deut-
lich. Die bisherige Vorgehensweise sieht zwei Schritte vor — die Marktabgrenzung und die
Marktanalyse. Die aus Sicht des verniinftigen Verbrauchers vorgenommene Marktabgrenzung
ist jedoch bei differenzierten Produkten stets mit einer gewissen Gefahr der Willkiir verbun-
den, weil sich klare und eindeutige Marktgrenzen wegen der Heterogenitét der Verbraucherin-
teressen nicht angemessen ziehen lassen. Die Bedeutung des Randwettbewerbs um Kunden,
bei denen ein Abwandern zu benachbarten Produkten droht, wird zu wenig in den Blick ge-
nommen. Diese Probleme lassen sich nach Ansicht der Monopolkommission teilweise umge-
hen, wenn man unmittelbar auf Nachfrageelastizititen abstellt und anhand dieser ermittelt,
welche Preiserhohungsspielrdume sich durch die Fusion ergeben. Jedoch bedingt dieses Ver-
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fahren, dass die Trennung von Marktabgrenzung und Marktanalyse aufgeweicht, wenn nicht
ginzlich aufgehoben wird.

115.* Quantitative Analysen stellen nach Ansicht der Monopolkommission ein wichtiges Mit-
tel der Beweiserhebung dar, das der Europédischen Kommission helfen kann, ihre qualitative
Einschitzung liberzeugend zu belegen. Bedient sich die Wettbewerbsbehdrde dkonomischer
Studien, muss sie allerdings darauf achten, dass die qualitative und die quantitative Analyse in
ein und demselben Fall kohérent sind. So grenzte die Kommission in ihrer Entscheidung La-
gardere/Natexis/VUP unterschiedliche Mirkte fiir groBformatige und Taschenbiicher sowie
fiir die verschiedenen Distributionskanile ab. In der 6konometrischen Studie wurde hingegen
angenommen, dass alle Verkiufe allgemeiner Literatur in einem iibergreifenden Modell er-
kliart werden konnen. Auf diese Unstimmigkeit ist die Kommission in ithrem Beschluss jedoch
nicht eingegangen.

Die Monopolkommission warnt ferner davor, an die quantitative Beweisfithrung der Européi-
schen Kommission iiberzogene Anforderungen zu stellen. Vielmehr ist der Einsatz quantitati-
ver Methoden davon abhéngig zu machen, welche Daten — im Hinblick auf Umfang, Qualitit
und Vergleichbarkeit — die Europédische Kommission im Einzelfall vorfindet oder mit vertret-
barem Aufwand ermitteln kann. Die Fille Blackstone/Acetex und Siemens/VA Tech zeigen
beispielsweise, dass auch bei ungiinstiger Datenlage wichtige Erkenntnisse mittels quantitati-
ver Analysen moglich sind. Diese konnen zur Klidrung von Zweifelsfragen beitragen und die
Transparenz und Nachvollziehbarkeit von behordlichen Entscheidungen fordern

116.* Die Monopolkommission verkennt nicht, dass mit dem more economic approach auch
Probleme verbunden sind. Eine verstirkt 6konomische Vorgehensweise verlangt die Erhe-
bung von Daten, die frither nicht erhoben worden sind, sowie deren eingehende Analyse. Da-
mit konnen die Auswahl der Daten, das Verfahren der Datenerhebung sowie die Auswertung
der Daten zum Gegenstand rechtlicher Streitigkeiten werden. Es ist zu hoffen, dass die Recht-
sprechung insoweit moglichst bald Standards setzt, welche die Vorhersehbarkeit und Rechts-
sicherheit von Entscheidungen auch insoweit sicherstellen.

117.*% Im Oktober 2005 hat die Europdische Kommission eine Studie vorgelegt, in der sie die
in der Praxis aufgetretenen Probleme bei der Durchfiihrung von Zusagen und deren Effizienz
erortert. Sie ermittelte eine Vielzahl von ernsthaften Schwierigkeiten in Bezug auf die Konzi-
pierung und Durchfiihrung von Zusagen. Die Studie kommt zu dem Ergebnis, dass nur 57 %
der Abhilfemaflnahmen effektiv waren, in 24 % der Fille werden sie als teilweise wirksam
und in 7 % der Fille als unwirksam bezeichnet. 12 % der Fille entzogen sich einer Beurtei-
lung. Die Monopolkommission begriiit die Veroffentlichung der vorliegenden Untersuchung
ausdriicklich. Threr Ansicht nach wire es wiinschenswert, dass die Europédische Kommission
regelmiBig iiber die Implementierung von Abhilfemalnahmen berichtet. Eine Ex-post-Be-
trachtung kann wichtige Informationen tiber die Wirksamkeit von Zusagen im Einzelfall ge-
ben und dariiber hinaus notwendige Anhaltspunkte fiir die Zusagengestaltung im Allgemeinen
liefern. Die Monopolkommission empfiehlt, die in der Studie enthaltenen Verbesserungsan-
sdtze moglichst zeitnah in die Mitteilung iiber Abhilfemanahmen und die Musterformulare
fiir VerduBerungszusagen einzuarbeiten. Sie unterstiitzt insbesondere den mehrfach in der Stu-
die geduBerten Vorschlag, stirkeren Gebrauch von Upfront-Buyer-Zusagen zu machen.

118.* Daneben bestidrken die Ergebnisse der vorgelegten Studie die Monopolkommission in
threr Zuriickhaltung gegeniiber Zusagen, die den Zugang von Wettbewerbern zur Infrastruktur
der Zusammenschlussparteien beinhalten. Sie haben sich unter allen Zusagetypen als am we-
nigsten effektiv herausgestellt. Auerdem zeigt die vorgenommene Untersuchung, dass eine
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gewisse Skepsis auch gegeniiber VerduBerungszusagen angebracht ist. Aus der Studie geht
hervor, dass viele der im Zusammenhang mit Verduferungszusagen auftretenden Schwierig-
keiten erst nach mehreren Jahren ausgerdumt werden konnten und immerhin 30 % der auftre-
tenden Schwierigkeiten ungelost blieben. Aufgrund der Untersuchungsergebnisse muss die
Wirksamkeit von Zusagen insgesamt als erheblich eingeschrinkt angesehen werden, da nur
gut die Hilfte der untersuchten Abhilfemanahmen ihr Ziel erreichten. Dieser Umstand sollte
die Europdische Kommission dazu veranlassen, ihre Haltung gegeniiber Abhilfemafnahmen
in grundlegender Weise zu iiberdenken und sie restriktiver als bisher einzusetzen. Dies muss
um so mehr in Féllen gelten, bei denen eine Genehmigung nur mittels umfangreicher MaB-
nahmenpakete moglich ist. Hier diirften die beobachteten Schwierigkeiten bei der Prognose
der Zusagenfolgen, bei der Bestimmung des geeigneten Verpflichtungsumfangs und bei der
Uberwachung der Zusagendurchfiihrung vermehrt auftreten.

119.* Auch vor dem Hintergrund der genannten Studie empfiehlt die Monopolkommission,
den rechtlich zuldssigen Umfang von Abhilfemainahmen zu begrenzen. In dem Verfahren
Lagardere/Natexis/VUP entfiel auf den VerduBerungsgegenstand mehr als die Hélfte des er-
worbenen Unternehmens. Dieser Umstand wirft die Frage auf, ob es von den Regelungen der
FKVO gedeckt ist, einen Zusammenschluss mit der Verpflichtung freizugeben, den groBeren
Teil des erworbenen Geschifts wieder zu verduBern. Nach Ansicht der Monopolkommission
sprechen die besseren Griinde dafiir, Zusammenschlussvorhaben, die derartig starke Wettbe-
werbsbedenken hervorrufen, zu verbieten. Gerade angesichts der oben erwihnten Studie er-
scheint die Festlegung umfangreicher Mallnahmenpakete als duflerst bedenklich. Es ist daran
zu erinnern, dass sich nach den Untersuchungen der Europdischen Kommission lediglich
57 % der vereinbarten Zusagen als wirksam erwiesen haben. Die mit der Zusagenumsetzung
verbundenen Schwierigkeiten diirften mit dem Umfang der auferlegten Abhilfemalnahmen
noch zunehmen. Auflerdem erhoht sich mit zunehmendem Umfang der Abhilfemafnahmen
die Gefahr, dass die Wettbewerbsbehorden iibermédBigen Einfluss auf die Gestaltung der
Marktstrukturen nehmen. Die Hochstgrenze fiir Bedingungen und Auflagen sollte bei etwa 50
% des Erwerbsgegenstands liegen. Dabei ist der Europdischen Kommission eine gewisse Fle-
xibilitdt zuzubilligen, damit auch im Einzelfall praktikable Losungen gefunden werden kon-
nen.

120.* Wihrend des Berichtszeitraums hat die Europédische Kommission in einer ganzen Reihe
von Fillen Freigabeentscheidungen mit VerduBerungsverpflichtungen verkniipft. VerduBe-
rungszusagen weisen einen strukturellen Charakter auf und sind daher grundsitzlich geeignet,
auf der Anderung von Marktstrukturen beruhende Wettbewerbsbehinderungen zu beseitigen.
Im Einzelfall kann ihre ndhere Ausgestaltung dennoch zu Bedenken Anlass geben. In dem
Verfahren Johnson & Johnson/Guidant wies ein Teil der VerduBerungszusagen stark verhal-
tensbezogene Bestandteile auf, wie etwa die Verpflichtung zur Unterstiitzung des Erwerbers
beim Aufbau einer eigenen Produktion oder zur Ubermittlung von Forschungs- und Entwick-
lungsdaten. Diese Verpflichtungen bieten nach Ansicht der Monopolkommission zahlreiche
Moglichkeiten fiir eine Behinderung des Erwerbers und sind kaum zu kontrollieren.

121.* In Hinsicht auf verhaltensorientierte Zusagen hat der Europidische Gerichtshof (EuGH)
in seiner Entscheidung Europidische Kommission/Tetra Laval die vom Gericht erster Instanz
(EuG) aufgestellten Kriterien am 15. Februar 2005 bestitigt. Das EuG hatte bereits friiher er-
lautert, dass strukturorientierten Abhilfemafnahmen bei fusionskontrollrechtlichen Entschei-
dungen zwar grundsitzlich der Vorzug zu geben sei. Es sei aber nicht a priori auszuschlieBen,
dass sich auf den ersten Blick verhaltensbezogene Verpflichtungen ebenfalls eignen, die Ent-
stehung oder Verstiarkung einer beherrschenden Stellung zu verhindern. Daher miissten ange-
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botene Zusagen im Einzelnen untersucht werden, ohne dass es darauf ankomme, ob sie je-
weils als verhaltensbezogene oder als strukturorientierte Verpflichtung qualifiziert werden
konnten. Diese Vorgaben hat die Europédische Kommission im Berichtszeitraum z.B. im Ver-
fahren EDP/ENI/GDP in die Praxis umgesetzt, was das Gericht erster Instanz in dem Prozess
EDP/Europdische Kommission bestitigte.

122.* Verhaltensorientierte AbhilfemaBSnahmen hat die Europdische Kommission den Partei-
en z.B. in den Fillen Total/Gaz de France, Areva/Urenco/ETC JV und Piaggio/Aprilia aufer-
legt. Den Zusammenschluss Total/Gaz de France gab die Europdische Kommission nur unter
der Bedingung frei, dass Total den nicht diskriminierenden und transparenten Zugang zu sei-
nen Gastransport- und Speicheranlagen im Stidwesten Frankreichs sicherstellte. Diese Zusage
wurde durch eine Reihe weiterer Verpflichtungen ergénzt. Obwohl die Rechtsprechung derar-
tige Verhaltenszusagen prinzipiell fiir zulédssig hilt, bestehen nach Auffassung der Monopol-
kommission grundlegende Bedenken gegen die Eignung von Zugangszusagen. Sie beinhalten
ein hohes Missbrauchs- und Behinderungspotential und erfordern eine umfingliche Kontrolle
seitens der Behorden. Die erheblichen Schwierigkeiten bei der Umsetzung derartiger Abhilfe-
maBnahmen werden von der oben erwédhnten Studie der Europidischen Kommission bestitigt.
Hiernach haben sich Zugangszusagen in der Vergangenheit als besonders ineffektiv erwiesen.

123.*% In dem Zusammenschluss Areva/Urenco/ETC JV, der sich auf dem Markt fiir Uranan-
reicherung auswirkte, umfassten die von den Parteien vorgeschlagenen Zusagen unter ande-
rem die Verpflichtung zur Weitergabe von Informationen an die Euratom-Versorgungsagentur
(ESA). Diese sollte anhand der iibermittelten Daten in die Lage versetzt werden, die Preise fiir
die Urananreicherung zu iiberwachen und gegebenenfalls korrigierend einzugreifen. Eine sol-
che Zusage, hinter der die Uberlegung steht, dass fiir den Fall des Missbrauchs einer marktbe-
herrschenden Stellung die ESA korrigierend eingreift, erweckt erhebliche Bedenken. Die ihr
zugrunde liegende Uberlegung steht in Widerspruch zu den Zielen der Fusionskontrollverord-
nung, wonach ein Zusammenschluss schon dann zu untersagen ist, wenn er die Gefahr eines
unkontrollierten Verhaltensspielraums hervorbringt oder erhoht. MaBnahmen, die erst dann
greifen, wenn die entstehende oder verstirkte marktbeherrschende Position missbriuchlich
ausgenutzt wird, gehoren in den Bereich der Missbrauchsaufsicht nach Art. 82 EGV. Sie sind
jedoch nicht geeignet, die Bedenken gegen die Durchfiihrung eines Zusammenschlusses aus-
zurdumen, der eine marktbeherrschende Position begriindet oder verstirkt.

124.* Kritisch ist die Vorgehensweise der Europdischen Kommission auch in den Fillen Sie-
mens/VA Tech und Continental/Phoenix zu beurteilen. Die Kommission hat die Frage nach
dem Vorliegen einer Wettbewerbsbeeintriachtigung mit der Begriindung offen gelassen, dass
die abgegebenen Zusagen mogliche Bedenken gegen den Zusammenschluss auf jeden Fall be-
seitigen. In dem Verfahren Areva/Urenco/ETC JV wurde mit derselben Begriindung der Fra-
ge nach moglicherweise bestehenden Effizienzvorteilen nicht weiter nachgegangen. Nach
Auffassung der Monopolkommission ist es systematisch verfehlt, im Hinblick auf friithzeitig
vorgelegte Zusagenvorschldge auf eine fundierte Priifung der Zusammenschlussfolgen und
deren eindeutige Bewertung zu verzichten. Erst diese Priifung und die daran anschlieende
Feststellung von Art und Umfang kiinftiger Wettbewerbsbeeintrichtigungen lassen nidmlich
erkennen, ob sich ein Zusagenangebot zur Beseitigung der wettbewerblichen Bedenken eig-
net. Daneben erlaubt Art. 8 Abs. 2 FKVO die Auferlegung von Bedingungen und Auflagen
nur dann, wenn der Zusammenschluss andernfalls zu einer erheblichen Wettbewerbsbeein-
trachtigung fithren wiirde. Vergleichbare Erwédgungen gelten im Hinblick auf die Beurteilung
moglicher Effizienzvorteile im Fall Areva/Urenco/ETC JV.
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125.* Der Europdische Gerichtshof und das Gericht erster Instanz haben im Berichtszeitraum
eine Reihe von wettbewerbsrechtlich bedeutsamen Urteilen erlassen. Mit Spannung erwartet
wurden die Urteile in den Verfahren, in denen die Behandlung konglomerater Zusammen-
schliisse im Mittelpunkt der gerichtlichen Auseinandersetzung stand. Am 15. Februar 2005
bestitigte der Europdische Gerichtshof die Urteile des Gerichts erster Instanz vom Oktober
2002, mit dem dieses die Untersagungs- und Entflechtungsentscheidung der Kommission im
Fall Tetra Laval/Sidel aufgehoben hatte. Nach Ansicht des Gerichtshofs hat das Gericht erster
Instanz keine iiberhohten Beweisanforderungen an die Europdische Kommission gestellt. Die
Kommission verfiige zwar iiber einen Beurteilungsspielraum in Wirtschaftsfragen, dies be-
deute aber nicht, dass der Gemeinschaftsrichter eine Kontrolle der Auslegung von Wirt-
schaftsdaten durch die Kommission unterlassen miisse. Eine solche Kontrolle sei um so noti-
ger, wenn es sich um die bei konglomeraten Zusammenschliissen erforderliche Untersuchung
der voraussichtlichen Entwicklung auf den betroffenen Mérkten handele. Das Urteil bestitigt
somit, dass die Rechtsprechung gerade in Féllen konglomerater Auswirkungen besonders
sorgfiltige Begriindungen von der Europdischen Kommission erwartet.

126.* Die Kommission wehrte sich mit ihrer Klage ferner gegen die Feststellung des EuG, sie
miisse bei der Beurteilung von Anreizen zur Ausnutzung einer Hebelwirkung auch die
Rechtswidrigkeit bestimmter Verhaltensweisen nach Art. 82 EGV beriicksichtigen. In diesem
Punkt folgte der Gerichtshof dem Vorbringen der Kommission und stellte einen Rechtsfehler
des Gerichts erster Instanz fest. Dieses habe zwar zu Recht verlangt, dass die Kommission die
Wahrscheinlichkeit der Verhaltensweisen priift, mit der eine Hebelwirkung ausgeiibt werden
konnte. Es wiirde jedoch dem mit der Fusionskontrollverordnung verfolgten Pridventions-
zweck zuwiderlaufen, wenn man von der Kommission eine Untersuchung dariiber verlange,
in welchem Umfang die Anreize fiir wettbewerbswidrige Verhaltensweisen aufgrund deren
Rechtswidrigkeit, der Wahrscheinlichkeit ihrer Entdeckung und ihrer Verfolgung durch die
Gemeinschafts- und nationalen Behodrden sowie aufgrund moglicher finanzieller Sanktionen
verringert oder sogar beseitigt wiirden. Die Monopolkommission begriit diese Ausfithrungen
des Gerichtshofs ausdriicklich. Sie hatte schon frither auf die Probleme hingewiesen, die fiir
die Europdische Kommission damit verbunden wéren, im Voraus alle erdenklichen Verstof3e
gegen Art. 82 EGV und nationale Wettbewerbsregeln simulieren und die damit verbundenen
Anreizwirkungen abschitzen zu miissen.

127.*% Nach dem Erlass des Urteils Europdische Kommission/Tetra Laval durch den EuGH
beschiftigte sich das Gericht erster Instanz — in dem Verfahren GE/Europdische Kommission
— erneut mit den konglomeraten Auswirkungen von Zusammenschliissen. Das Gericht machte
der Europédischen Kommission wiederum zum Vorwurf, dass sie bei der Prognose kiinftiger
Verhaltensweisen mogliche Sanktionen nach Art. 82 EGV auller Acht gelassen habe. Ein ge-
wisser Widerspruch zwischen den Uberlegungen des EuGH im Fall Europiische Kommissi-
on/Tetra Laval und den — zeitlich nachfolgenden — Ausfithrungen des EuG lidsst sich daher
nicht ausschlieen. Solange in dieser Frage noch keine hochstrichterliche Kldrung erfolgt ist,
sollte die Kommission in kiinftigen Entscheidungen wenigstens einen Hinweis auf mogliche
abschreckende Wirkungen des Art. 82 EGV aufnehmen und diese ausdriicklich bei ihrer Ab-
wigung zwischen positiven und negativen Faktoren in Rechnung stellen. Welche Auswirkun-
gen die dargestellten Urteile auf die kiinftige Entscheidungspraxis der Kommission bei kon-
glomeraten Zusammenschliissen im Ubrigen haben werden, bleibt abzuwarten. Moglicherwei-
se wird die Europdische Kommission in Zukunft noch groBere Zuriickhaltung bei der intensi-
ven Priifung konglomerater Zusammenschliisse iiben.
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128.* Das Gericht erster Instanz hat sich in dem Verfahren GE/Europdische Kommission
auch mit der Behandlung vertikaler Effekte befasst und ebenfalls festgestellt, dass die Kom-
mission bei der Beurteilung des kiinftigen Verhaltens der Zusammenschlussparteien eine
mogliche Abschreckungswirkung des Art. 82 EGV beriicksichtigen miisse. Das Gericht verla-
gert also auch hier die vorzunehmende Untersuchung weg von den Marktstrukturen hin zu ei-
nem kiinftigen Verhalten der beteiligten Unternehmen. Diesem Ansatz steht die Monopol-
kommission — ebenso wie der EuGH in dem Verfahren Tetra Laval/Kommission — kritisch
gegeniiber. Der Sinn der Fusionskontrolle ist es gerade, eine nachfolgende Verhaltenskontrol-
le zu eriibrigen und sowohl Wettbewerbsbehorden als auch Unternehmen von den Zumutun-
gen einer Verhaltensaufsicht zu befreien. Wenn das Gericht erster Instanz bei der Fusionskon-
trolle einen Einbezug des kiinftigen Verhaltens der beteiligten Unternehmen fordert, riskiert
es, dass genau dieser Sinn der Fusionskontrolle verloren geht. Mit der Verlagerung auf kiinfti-
ge Verhaltensweisen entsteht die Gefahr, dass den negativen wettbewerblichen Auswirkungen
von Zusammenschliissen nicht geniigend Einhalt geboten wird.

129.*% Am 21. September 2005 hat das EuG die Untersagungsentscheidung der Europdischen
Kommission im Fall der portugiesischen Energiefusion EDP/ENI/GDP bestitigt. Damit hat
die Rechtsprechung erstmals wieder eine Verbotsverfiigung der Europdischen Kommission
aufrechterhalten, nachdem in den Jahren 2001 und 2002 kurz nacheinander drei solcher Ent-
scheidungen fiir nichtig erkldrt worden waren. Das Gericht hielt die Untersagung aufrecht,
weil die Kommission die Verstirkung marktbeherrschender Stellungen auf bestimmten
Strommairkten zu Recht angenommen habe. Hinsichtlich der untersuchten Gasmairkte folgte
das Gericht der Kommission allerdings nicht. Seiner Ansicht nach darf der portugiesische
Staat wihrend der Geltung der Ausnahmeregelung des Art. 28 der zweiten EU-Gasrichtlinie
den inldndischen Gasmarkt beliebig umstrukturieren. Das Gericht bewertete die Ausnahmere-
gelung also praktisch als Lex specialis zur FKVO. Aus fusionskontrollrechtlicher Sicht ist
diese Ausnahme sicherlich zu kritisieren. Eine Einbeziehung der kiinftigen, im Zeitpunkt der
Marktoffnung auftretenden Wirkungen des Zusammenschlusses hitte dazu beigetragen, nega-
tive Entwicklungen auf dem portugiesischen Gasmarkt zu verhindern. Letztlich muss man die
Ausnahmeregelung jedoch — wie das Gericht es getan hat — als eine politische Entscheidung
des europdischen Gesetzgebers respektieren, der Mitgliedstaaten wie Portugal erlauben woll-
te, vor der Markt6ffnung einen heimischen Incumbent aufzubauen. Positiv zu vermerken
bleibt, dass der Liberalisierungsprozess zur Zeit der Kommissionsentscheidung zumindest im
portugiesischen Stromsektor schon in Gang gesetzt war. Andernfalls hitte die Untersagung
der rechtlichen Uberpriifung auch insoweit nicht standgehalten.

130.* In dem Verfahren EDP/Europédische Kommission ging das Gericht auBerdem der Frage
nach, ob positive Auswirkungen des Zusammenschlusses auf dem Gasmarkt die negativen Ef-
fekte auf dem Strommarkt ausgleichen konnten. Das Gericht betonte, dass ein Verbot bereits
dann auszusprechen sei, wenn die Untersagungsvoraussetzungen auf einem einzigen Markt
erfiillt seien und machte damit deutlich, dass eine Abwégungsklausel, wie sie in § 36 Abs. 1
2. Halbsatz GWB enthalten ist, im europdischen Fusionskontrollrecht keine Entsprechung fin-
det. Die Monopolkommission hingegen hilt die Abwigungsklausel fiir ein sinnvolles Instru-
ment bei der Beurteilung von Zusammenschlussfillen. Eine solche Klausel ermdoglicht es,
dass sdamtliche fiir eine Gesamtwiirdigung des Zusammenschlusses erforderlichen Wettbe-
werbswirkungen in die Beurteilung einbezogen werden. Von einer Abwigungsklausel wiirden
threr Ansicht nach zudem Transparenz und Nachvollziehbarkeit von fusionskontrollrechtli-
chen Entscheidungen profitieren. Da die Priifung positiver und negativer Aspekte bei der An-
wendung einer Abwégungsklausel auf rein wettbewerbliche, also kommensurable Aspekte be-
schrinkt bleibt, sind die Wettbewerbsbehorden und -gerichte grundsitzlich auch in der Lage,
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die erforderliche Abwigung vorzunehmen. Die Einbeziehung gesamtwirtschaftlicher oder all-
gemeinpolitischer Aspekte ist dagegen nicht mit einer Anwendung der Abwigungsklausel im
hier verstandenen Sinne verbunden.

V.  Wettbewerbsprobleme im Rundfunkbereich

131.* Der Mediensektor ist im Umbruch. Durch die Digitalisierung des Rundfunks entstehen
neue Anwendungsmoglichkeiten und Programmformen. Die Digitalisierung hat auch dazu ge-
filhrt, dass das wettbewerbspolitische Problem der Frequenzknappheit entschirft werden
konnte. Die Umwiélzungen im Medienbereich erfordern von den Marktteilnehmern gewisse
Anpassungsfihigkeiten und ein angemessenes Mal} an Kreativitit, damit sie im Wettbewerb
bestehen konnen. Dieser Anpassungsprozess an die neuen Marktgegebenheiten darf nicht
durch institutionelle Regelungen gebremst oder durch ordnungspolitische Defizite erschwert
werden.

132.*% Auf dem Markt fiir Programmsoftware (Filme, Serien, Nachrichten) konkurrieren sen-
derabhiingige und -unabhéngige Produzenten um die Produktionsauftrige der Programmver-
anstalter. Dabei besteht fiir die unabhéngigen Anbieter die Gefahr, dass die gegriindeten
Tochterfirmen der Sender oder auch die abhéngigen Produzenten bei der Auftragsvergabe, der
Vergiitung und bei den Vertragsbedingungen durch die Programmveranstalter bevorzugt be-
handelt werden und es somit zu Wettbewerbsverzerrungen kommt. Dies ist dann problema-
tisch, wenn der Programmanbieter zu den 6ffentlich-rechtlichen Sendeanstalten gehort und er
die eigenen Produktionsfirmen bei der Auftragsvergabe privilegiert. Werden nidmlich die Ein-
nahmen aus dem Gebiihrenaufkommen genutzt, um die Aktivititen der privatrechtlichen
Tochterfirmen auf der Produktionsebene zu subventionieren, wird der Wettbewerb zu Lasten
der freien Produzenten verzerrt.

Um zu vermeiden, dass die offentlich-rechtlichen Sendeanstalten ihre Auftrige einseitig zu
Lasten der Wettbewerber an ihre Tochterunternehmen vergeben, muss eine neutrale und fiir
alle offene Vergabe von Produktionsauftrigen durch die offentlich-rechtlichen Programman-
bieter sichergestellt werden. Zur Zeit lasst sich dies fiir AuB8enstehende aber nur schwerlich
iberpriifen, da die Vertrége, die iiber die privaten Tochterunternehmen abgeschlossen werden,
nicht von den iiblichen Kontrollgremien der offentlich-rechtlichen Programmveranstalter —
namentlich dem Verwaltungs- und Rundfunkrat, beim ZDF: Fernsehrat — eingesehen werden
konnen. Um hier so viel Transparenz wie moglich zu schaffen, pliddiert die Monopolkommis-
sion zum einen fiir eine klarere als die bisher erfolgte Trennung zwischen dem offentlich-
rechtlichen Auftrag und der kommerziellen Geschiftstitigkeit der Sendeanstalten und zum
anderen fiir eine Ausweitung der Priifrechte der Rundfunkgremien und der Rechnungshéfe.

133.* Begiinstigt durch die Entwicklungen im Rundfunksektor, ist zu erwarten, dass sich neue
Unterhaltungs- und Werbeformen (geteilte Bildschirme, virtuelle und interaktive Werbung)
etablieren. Welche Formen es zukiinftig geben wird, hingt von der Kreativitit der Akteure,
von den rechtlichen Rahmenbedingungen sowie von der Bereitschaft der Produzenten, Pro-
grammgestalter und werbetreibenden Industrie zu einer stirkeren Zusammenarbeit ab. Die
Entwicklung neuer Werbekonzepte und die Verlagerung von Werbegeldern auf neue Werbe-
formen werden aber durch die im Rundfunkgesetz verankerten Einschrankungen fiir Produkt-
werbung erschwert. Dies fiihrt dazu, dass eine flexible Finanzierung audiovisueller Inhalte
durch neue Werbeformen nahezu ausgeschlossen ist und kaum Wachstumsimpulse fiir die
Medienunternehmen entstehen konnen.
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Aus diesem Grund begriilt die Monopolkommission den Vorsto3 der EU-Kommission, mit
der iiberarbeiteten ,,Fernsehrichtlinie® (Vorschlag zur Anderung der Richtlinie 89/552/EWG
in der Fassung der Richtlinie 97/36/EG) eine geringere Regulierungsdichte im Medienmarkt
zu erreichen. Eine Liberalisierung der bestechenden Werberegeln verbessert die Einnahme-
moglichkeiten der werbefinanzierten Sender und folglich deren Situation im Wettbewerb um
attraktive Programminhalte und Zuschauer gegeniiber den anderen Rundfunkveranstaltern.
Die Zulassung neuer Werbeformate wie beispielsweise Produktplatzierungen in Medienpro-
duktionen ist nach Auffassung der Monopolkommission bei Wahrung der Transparenz zu be-
firworten, um das Aufkommen neuer Geschiftsideen und -modelle zu ermoglichen und die
Wettbewerbsfihigkeit der audiovisuellen Medien zu stirken.

134.* Die Programmebene in Deutschland ist als duales Rundfunksystem organisiert. Neben
dem von Staatswegen technisch, programmlich und finanziell abgesicherten 6ffentlich-rechtli-
chen Rundfunk existiert der private oder auch kommerzielle Rundfunk, der Regelungen unter-
liegt und Vorschriften zur Veranstaltung von Werbung zur Refinanzierung seiner Titigkeiten
einhalten muss. Die deutsche Rundfunkordnung wurde seit 1961 durch das Bundesverfas-
sungsgericht in mittlerweile zehn Rundfunkurteilen geprigt und gestaltet. Die Grundlage fiir
die Entscheidungen des Gerichts bildet die Rundfunkfreiheit, die in Art. 5 Abs. 1 Satz 2 GG
garantiert ist und alle mit der Rundfunkveranstaltung verbundenen Titigkeiten schiitzt. Durch
die Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts und die darauf erfolgte Ausgestaltung der
Rundfunkordnung hat der 6ffentlich-rechtliche Rundfunk eine Sonderstellung erhalten. Diese
besondere verfassungsrechtliche Stellung hat dazu gefiihrt, dass nicht nur der Gesetzgeber die
Aktivitdten der 6ffentlich-rechtlichen Sender auf ihren meritorischen Charakter hin — was aus
Effizienz- und Kostengriinden unabdingbar wire — nicht iiberpriifen kann, sondern auch, dass
der Wettbewerb verschiedener Rundfunkanbieter als Governance-Mechanismus seine Wir-
kung verliert, um Ineffizienzen im deutschen Rundfunksystem aufzuheben und zu vermeiden.

135.% Die offentlich-rechtlichen Sender haben in den letzten Jahren ihre Aktivititen durch
Spartensender und Online-Angebote erweitert. Dabei war eine zunehmende inhaltliche Uber-
schneidung mit den privaten Angeboten festzustellen. Die weitreichenden Expansionsaktivi-
titen, deren rechtliche Zuldssigkeit zunehmend umstritten ist, haben zu Wettbewerbsver-
zerrungen in erheblichem Ausmal3 vor allem zu Lasten der Entwicklung einer leistungsfihi-
gen und international wettbewerbsfihigen privaten Medienindustrie gefiihrt. Die Aufgabenzu-
weisung im dualen Rundfunksystem ist zu iiberdenken. Der Auftrag, der dem 6ffentlich-recht-
lichen Sektor iibertragen wird, sollte prizisiert werden. Die Neuausrichtung der dualen Rund-
funkordnung hat von verdnderten Ausgangsbedingungen auszugehen. Die technischen Vo-
raussetzungen fiir eine marktliche Bereitstellung und fiir funktionsfihigen Wettbewerb im
Rundfunk haben sich maf3geblich verbessert. Eine Abkehr von marktlichen Steuerungsprinzi-
pien in der gegenwirtigen Form kann nicht mehr durch eine vermeintliche Sondersituation
des Rundfunks begriindet werden. An die Stelle der Ausgewogenheitspflege kann in weiten
Bereichen ein Modell der Marktoffenhaltung treten. Positiver Gestaltungsbedarf besteht allen-
falls in meritorischen Programmbereichen, in denen mit einer privaten Bereitstellung nicht zu
rechnen ist. Eine Ankniipfung der Gebiihrenpflicht an die Bereithaltung von Empfangsgeriten
lauft im Zeitalter der Konvergenz Gefahr, sich vollstindig von der Absicht des Rundfunk-
empfangs abzukoppeln und verstieBe vermutlich als Malnahme gleicher Wirkung wie eine
mengenmifige Besteuerung gegen Art. 28 EGV. Die Einfithrung einer allgemeinen nutzungs-
unabhingigen Abgabe sollte in Erwigung gezogen werden. Aullerdem sollte die Gebiihr 14n-
gerfristig von einschlidgigen Beurteilungen der Programmqualitéit und der Funktionserfiillung
abhéngen.
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136.* Die Rundfunkfinanzierung des offentlich-rechtlichen Rundfunks in Deutschland steht
in dem Verdacht, gegen das Beihilfeverbot nach Art. 87 EGV zu verstoen. Die EU-Kommis-
sion untersuchte die Verbindungen zwischen den gebiihrenfinanzierten Sendern in Deutsch-
land und ihren kommerziellen Tochterunternehmen. Nach Ansicht der Kommission handelt es
sich bei der Rundfunkgebiihr um eine parafiskalische Zwangsabgabe und damit um eine staat-
liche Beihilfe. Folglich bediirfen die Rundfunkgebiihren einer besonderen Rechtfertigung und
unterliegen der Kontrolle der EU-Kommission. Diese Kontrolle der EU-Kommission iiber den
Rundfunk haben die nationalen Regierungen nur mit Widerwillen anerkannt und im Zusatz-
protokoll von Amsterdam ihren Willen zum Fortbestand der 6ffentlich-rechtlichen Rundfunk-
finanzierung bekundet. Es besteht somit ein Spannungsverhiltnis zwischen der marktwirt-
schaftlichen Konzeption der Europédischen Gemeinschaft als Wirtschaftsgemeinschaft und der
kulturpolitischen Rechtfertigung der Rundfunkgebiihr.

Nach Auffassung der Monopolkommission bietet Art. 87 EGV eine geeignete Grundlage zur
Austragung der daraus resultierenden Konflikte. Die Monopolkommission qualifiziert die
Rundfunkgebiihren im Einklang mit der Europdischen Kommission als Beihilfe, denn die Ge-
biihrenfinanzierung ist letztlich ein Substitut fiir eine Finanzierung aus Steuermitteln und da-
her ebenso wie diese als Beihilfe im Sinne von Art. 87 Abs. 1 EGV zu wiirdigen. Dies
schlieft freilich eine Rechtfertigung der Gebiihrenfinanzierung aus kulturpolitischen Griinden
gemil Art. 87 Abs. 3 lit. d) EGV nicht aus. Nach Auffassung der Monopolkommission ge-
stattet diese Bestimmung eine differenzierte Wiirdigung der Gebiihrenfinanzierung im Hin-
blick auf einzelne Verwendungszwecke. Interpretiert man Art. 87 Abs. 3 lit. d) EGV im Lich-
te des Zusatzprotokolls von Amsterdam, so kann an der Gebiihrenfinanzierung als solcher zur
Unterstiitzung nationaler Rundfunkversorgung kein Zweifel bestehen. Probleme konnen sich
freilich in Randzonen ergeben, wo die 6ffentlich-rechtlichen Sender in Bereiche expandieren,
fiir die es keine kulturpolitische Begriindung mehr gibt. Wo die Grenze des Zulidssigen hier zu
ziehen ist, hdngt von der Eigenart der betreffenden Bereiche ab. Um die damit zwangslidufig
verbundene Rechts- und Investitionsunsicherheit abzumildern, sollte der Gesetzgeber die
Empfehlungen der EU-Kommission fiir den 6ffentlich-rechtlichen Rundfunkbereich in natio-
nales Recht iibernehmen.

137.% Dariiber hinaus ist iiber eine Budgetierung der Aktivititen der 6ffentlich-rechtlichen
Sender nachzudenken. Zusitzlich sollten die Anstalten dazu verpflichtet werden, im Rahmen
einer freiwilligen Selbstverpflichtung gegeniiber der Bevolkerung fiir eine bestimmte Periode
konkrete Angaben dariiber zu machen, wie viel Geld sie fiir ihr Programmangebot bendtigen,
welche Projekte sie planen und welche Qualitétskriterien sie einzuhalten gedenken. An den
geleisteten Versprechen konnten sie dann nach Ablauf der Periode gemessen und mogliche
KorrekturmalBnahmen abgleitet werden.

138.* Durch die Datenkompression konnte das zentrale Wettbewerbsproblem der Frequenz-
knappheit im Rundfunksektor entschirft werden, was den Akteuren der medialen Wert-
schopfungskette neue Moglichkeiten fiir das Fernsehangebot und die Fernsehnutzung eroff-
net. Da sich sdmtliche Arten von Informationen (Texte, Fotos, bewegte Bilder und Sprache)
in digitale Signale umwandeln lassen und sowohl iiber breitbandige Fernsehkabel und Rund-
funksatelliten als auch iiber schmalbandige Telefonleitungen iibermittelt werden konnen, wer-
den sich die Telefon- und Kabelnetze langfristig zu digitalen Universalnetzen entwickeln. Aus
wettbewerbspolitischer Sicht ist diese Entwicklung zu begriilen, da die Disziplinierungswir-
kung eines intensiven Wettbewerbs zwischen den Ubertragungsmedien die Notwendigkeit fiir
eine staatliche Regulierung einzelner Netze wie dem Telekommunikationsnetz auf ein Mini-
mum reduziert.
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139.* Die digitale Rundfunkiibertragung erfordert auf dem Weg vom Veranstalter zum Zu-
schauer technische und administrative Dienstleistungen, die je nach Ausgestaltung als neue
Marktzutrittsschranken wirken konnen. Um einen offenen Marktzugang zu gewihrleisten und
ein vielfiltiges Programmangebot fiir den Rezipienten dauerhaft zu sichern, bedarf es wettbe-
werbspolitischer Korrekturen. Diese staatlichen Eingriffe sollten aber nicht in Form detaillier-
ter Belegungsregeln fiir die jeweiligen Transportkapazititen erfolgen, sondern durch die Ge-
wihrleistung eines offenen, chancengleichen und diskriminierungsfreien Zugangs zum Markt
bzw. Zuschauer.

140.* In den letzten Jahren versuchen immer mehr Unternehmen, auf allen Stufen der medi-
alen Wertschopfungskette vertreten zu sein. Dabei kann aus wettbewerbspolitischer Sicht ein
Problem entstehen. Wenn der Betreiber einer Ubertragungsplattform als Programmveran-
stalter auftritt, hat er einen Anreiz, nur seine Programme zu senden und die Programme ande-
rer Anbieter nicht oder zu schlechteren Bedingungen iiber sein Medium zu transportieren. Die
Monopolkommission ist der Ansicht, dass dhnlich wie im Fall des Zugangs zu den techni-
schen Einrichtungen aufgrund der derzeit geltenden Regelungen kein gesetzgeberischer Hand-
lungsbedarf besteht, um die Meinungsvielfalt im deutschen Rundfunkwesen zu gewihrleisten.
Handlungsbedarf ergibt sich nur in Bezug auf die Kompetenzverteilung zwischen Bundes-
netzagentur, Kartellamt und Landesmedienanstalten. Aufgrund der gesetzlichen Bestimmun-
gen ist es moglich, dass die Institutionen bei ihren Beurteilungen ein und desselben Sachver-
halts zu divergierenden Entscheidungen kommen. Fiir derartige Fille hat der Gesetzgeber
noch kein praktikables Procedere vorgesehen. Daher bleibt zu hoffen, dass sich die betroffe-
nen Stellen auf eine rechtssichere Anwendungspraxis verstindigen und die Regulie-
rungsvorhaben so umsetzen, dass sich das digitale Fernsehen frei entwickeln kann.

141.* Der Ausbau und die Digitalisierung des Breitbandkabelnetzes kommen in Deutschland
erst in jlingster Zeit voran. Die zogerliche Entwicklung ldsst sich zum Teil mit der bremsen-
den Wirkung von markthemmenden Faktoren wie der Unsicherheit der Unternehmen tiber die
Akzeptanz neuer digitaler Angebote durch den Nutzer, der fehlenden gemeinsamen Vermark-
tungsstrategie des digitalen Fernsehen und der unterschiedlichen Strategien der Kabelbetrei-
ber und der Programmveranstalter begriinden. Neben diesen marktgetriebenen Faktoren exis-
tiert aber auch eine Vielzahl von rechtlichen Regulierungen, die der Dynamik der Marktak-
teure und somit der raschen Entwicklung des Kabelnetzes weiterhin entgegenstehen. Um den
Infrastrukturwettbewerb zum Telefonnetz zu intensivieren, sind deutschlandweit weitere In-
vestitionen zum Ausbau des Kabels erforderlich. Der Ausbau wird jedoch durch die gegen-
wirtige Marktstruktur, die Eigentumsverhiltnisse und die Regulierungsvorschriften er-
schwert. Eine deutsche Besonderheit ist, dass verschiedene Netzebenen unterschiedlichen Ei-
gentiimern gehoren. Wihrend die Netzebene 3, die die Signale bis an die Grundstiicksgrenze
fithrt und tiberwiegend in der Eigentiimerschaft der regionalen Kabelgesellschaften ist, wird
der Anschluss von dort bis in die Wohnung (Netzebene 4) von sehr vielen verschiedenen, zum
Teil sehr kleinen Unternehmen betrieben. Die notwendigen Investitionen wiren in einer Hand
besser zu koordinieren und eine Marktkonsolidierung daher zu begriilen, zumal einer vertika-
len und horizontalen Marktbereinigung nur geringe wettbewerbspolitische Bedenken entge-
genstehen. Die Abhingigkeit eines Haushalts von seinem Kabelnetzbetreiber erhoht sich
nicht, wenn dieser mit einem Betreiber aus einer anderen Region fusioniert. Beziiglich des
Kabelanschlusses besteht immer eine Alleinstellung, an der sich durch vertikale und horizon-
tale Fusionen nichts dndert.

142.* Fin weiteres Hindernis fiir zukiinftige Kabelnetzbetreiber besteht in der Unsicherheit
iber das regulatorische Umfeld. Das Breitbandkabelnetz unterliegt sowohl medien- als auch
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telekommunikationsrechtlichen Regulierungen. Das Medienrecht beschrinkt in gegenwértig
nicht ganz sicher abzuschitzender Weise die Verwendungsmoglichkeiten der Kapazititen, die
der Betreiber durch Investitionen in das Kabel schafft. Unklar ist, inwieweit die Landesme-
dienanstalten iiber den ,,Must-Carry‘-Bereich hinaus auf die Kanalbelegung Einfluss nehmen
werden. In der Vergangenheit sind die Kapazititen benutzt worden, um die Programmiiber-
tragung der Offentlich-rechtlichen Sender auszuweiten. So wurden tiiber die zusitzlich ausge-
wiesenen ,,Must-Carry*“-Kanile die dritten Programme, die lokal konzipiert waren, deutsch-
landweit ausgestrahlt. Nimmt man die lokale Orientierung der Programme ernst, ist eine Not-
wendigkeit dieser Ausweitung nicht zu erkennen. Die Belastung der Kabelnetzbetreiber mit
,»-Must-Carry“-Regelungen schrinkt die Nutzung fiir alternative Zwecke ein und reduziert den
Anreiz zum Ausbau der Netze.

143.* Fiir die Anwendung der telekommunikationsrechtlichen Regelungen ist die Frage ent-
scheidend, ob auf der Endkundenseite, der Seite der Zuschauer, das Kabelfernsehen ein eige-
ner Markt ist und der Kabelbetreiber in seiner Region zwangsldufig ein Monopol besitzt oder
ob es Teil eines weiteren Markts ist, dem auch Satelliten- sowie terrestrisches Fernsehen und
neuerdings Internetfernsehen angehdren. Im Gegensatz zu Bundeskartellamt und Bundesnetz-
agentur plddiert die Monopolkommission dafiir, den relevanten Markt weit abzugrenzen und
die anderen Ubertragungswege in den gemeinsamen Markt einzubeziehen. Die von Kartellamt
und Bundesnetzagentur vorgenommene Marktabgrenzung sollte tiberdacht werden, da in Zei-
ten der Digitalisierung die Medien konvergieren und alternative Teilnehmerzugénge fiir mul-
timediale Dienste einschlieBlich des TV-Geschifts via Satellit und Internet existieren bzw.
sich entwickeln. Unter der Voraussetzung, dass eine weite Marktabgrenzung zugrunde gelegt
wird, spricht sich die Monopolkommission gegen die telekommunikationsrechtliche Entgelt-
regelung des Breitbandkabels aus, da eine Regulierung des Entgelts den Anreiz zum Ausbau
der Infrastruktur reduziert.

144.* Das Bundeskartellamt und die Bundesnetzagentur gehen mit dem Bundesgerichtshof
davon aus, dass der Kabelbetreiber auch gegeniiber den Programmveranstaltern iiber ein Mo-
nopol verfiige. Diese Marktabgrenzung ist nicht unproblematisch, da sie das Interesse des
Kunden an einer ausreichenden Programmauswahl aufler Acht ldsst und nicht beriicksichtigt,
dass auf der Kundenseite Substitutionen zwischen den verschiedenen Ubertragungswegen
durchaus moglich sind. Das Interesse der Kunden an einer groBen Programmvielfalt hat zur
Folge, dass die Infrastrukturanbieter ebenfalls ein Interesse daran haben, viele Programme zu
ibertragen. Fiir die Programmveranstalter ergeben sich indirekte Wirkungen, die durch den
Wettbewerb der Netzbetreiber um die Kunden ausgelost werden. Dieser Wettbewerbseffekt
ist insbesondere dort von Bedeutung, wo mehrere Infrastrukturen nebeneinander bestehen. Es
ist besser, dem Infrastrukturwettbewerb zu vertrauen und nicht etwa durch eine zu starke Re-
gulierung die Investitionsanreize der Infrastrukturanbieter zu limitieren.

145.*% Derzeit ist es schwer, die Entwicklung der Markt- und Unternehmensstrukturen im Me-
dienbereich genau vorherzusagen. Aufgrund der Marktdynamik ist es angeraten, mit regu-
latorischen Eingriffen zuriickhaltend umzugehen. Dirigistische Markteingriffe bergen stets die
Gefahr, Wettbewerbsverzerrungen auf dynamischen Mirkten herbeizufithren oder Investi-
tionsanreize sowie unternehmerisches Engagement zu limitieren. Die moglichen wettbewerbs-
politischen Fehlentwicklungen auf den Medienmirkten sollten ausschlieBlich durch die flexi-
blen Klauseln des GWB korrigiert werden. In wettbewerbspolitisch bedenklichen Fillen wird
es dann die Aufgabe des Kartellamts sein, geeignete GegenmalBBnahmen einzuleiten. Das Kar-
tellamt sollte sich rechtzeitig auf seine Aufgabe vorbereiten sowie die anstechenden Verédnde-
rungen aufmerksam verfolgen und sie flexibel in seine Entscheidungspraxis einbeziehen.
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VI. Wettbewerbsprobleme bei Freien Berufen

146.* Die vielfiltigen Regelungen, die bei bestimmten Freien Berufen den Berufszugang re-
geln sowie den wirtschaftlichen Wettbewerb beschrianken, werden zunehmend kritisch gese-
hen. Die Monopolkommission hat sich deshalb entschlossen, den Bereich der Freien Berufe
unter wettbewerbspolitischen Gesichtspunkten zu untersuchen. Neben allgemeinen Uberle-
gungen sollen auch ausgewihlte Freie Berufe, namlich Rechtsanwilte, Apotheker sowie selb-
stindige Architekten und Bauingenieure, detailliert untersucht werden.

147.* Die Vielfiltigkeit der Freien Berufe erschwert eine allgemeine Definition dieser Berufs-
gruppe. Auch in der Rechtsordnung gibt es keinen einheitlichen Begriff der Freien Berufe. Je-
doch besteht bei einer Reihe von Berufen Einigkeit, dass sie zu den Freien Berufen gehoren.
Zu dieser Gruppe gehoren auch die von der Monopolkommission detailliert untersuchten Be-
rufe. Freiberuflichkeit bedeutet nicht notwendig wirtschaftliche Selbstindigkeit, wie man be-
sonders bei den Arzten sieht. Die Bezeichnung ,,Freie Berufe* stellt historisch auch weniger
auf die Freiheit der Berufsausiibung ab, sondern sollte vor allem die herausgehobene Bedeu-
tung dieser Titigkeiten betonen. Auch heute noch dient die Berufung auf die Freiberuflichkeit
der Abgrenzung gegen kaufménnische oder handwerkliche Tatigkeiten.

148.* Die Generaldirektion Wettbewerb der Europédischen Kommission hat im Jahr 2002 eine
grundlegende wettbewerbliche Priifung der Regelungen der Freien Berufe begonnen. Als
wichtigste Regelungen identifiziert die Kommission dabei verbindliche Festpreise, Preisemp-
fehlungen, Regeln fiir die Werbung, Regelungen iiber den Berufszugang, vorbehaltene Tétig-
keiten sowie Vorschriften iiber die zuldssige Unternehmensform und die Zusammenarbeit mit
anderen Berufen. Nachdem die Kommission zuerst eine umfangreiche Studie erstellen lieB3,
hat sie in der Zwischenzeit auch zwei Berichte zu dieser Frage veroffentlicht; eine erste kar-
tellrechtliche Untersagungsverfiigung ist bereits ergangen, und zwar gegen die Honorarord-
nung der belgischen Architektenkammer.

Rechtfertigung berufsrechtlicher Regelungen

149.* Berufsrechtliche Regelungen werden heute nur noch selten mit der besonderen Wiirde
eines Berufstandes gerechtfertigt. Vielmehr wird darauf abgestellt, dass sie besonderen gesell-
schaftlichen Zielen dienen, wie z.B. der Behebung von Marktunvollkommenheiten, der Ver-
teilungsgerechtigkeit oder anderen, nichtokonomischen Zwecken. Jedoch reicht eine blof3e
Berufung auf diese Ziele fiir eine Rechtfertigung nicht aus. Vielmehr muss nachgewiesen
werden, dass eine Regelung das fragliche Ziel tatsidchlich fordert und diese positiven Auswir-
kungen der Regelung ihre negativen Folgen iiberwiegen.

150.* Weichen die Bedingungen auf einem Markt von den Voraussetzungen des vollkomme-
nen Wettbewerbs ab, beispielsweise weil Informationen asymmetrisch verteilt sind oder exter-
ne Effekte vorliegen, dann kann davon gesprochen werden, dass Marktunvollkommenheiten
vorliegen. Denn dann kann nicht damit gerechnet werden, dass unregulierter Wettbewerb zu
einem optimalen Marktergebnis fiihrt. Fiir viele berufsrechtliche Regelungen wird behauptet,
dass sie durch das Vorhandensein von Marktunvollkommenheiten gerechtfertigt seien. Teil-
weise werden dabei auch Begriffe wie ,,Qualititssicherung® oder ,,Verbraucherschutz* ver-
wendet. Allein die Existenz von Marktunvollkommenheiten reicht jedoch nicht dazu aus, eine
berufsrechtliche Regelung zu rechtfertigen. Denn damit ist nur gezeigt, dass ein Markt vom
theoretischen Ideal des vollkommenen Wettbewerbs abweicht. Es ist aber nicht sichergestellt,
dass ein staatlicher Eingriff in der Lage ist, eine Verbesserung des Marktergebnisses zu errei-
chen, die hinreichend grof} ist, um die mit staatlichen Eingriffen verbundenen Probleme zu
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tiberwiegen. Fiir die Herstellung eines optimalen Marktergebnisses muss eine staatliche Stelle
nicht nur iiber hinreichend genaue Informationen verfiigen, sondern es muss auch sicherge-
stellt sein, dass diese Stelle tatsdchlich eine Wohlfahrtsmaximierung anstrebt und nicht etwa
nur die Interessen einzelner Marktteilnehmer verfolgt.

151.* Fiir den Nachweis einer Rechtfertigung sollte nach Ansicht der Monopolkommission
die Argumentationslast bei den Befiirwortern einer besonderen berufsrechtlichen Reglung lie-
gen. Dafiir sprechen sowohl die wirtschaftspolitische Erfahrung wie die grundsitzlichen Ent-
scheidungen des Grundgesetzes und des EG-Vertrages. Dieser Nachweis muss jedoch nicht
unbedingt mit rigorosen 6konomischen Studien erbracht werden. Im Rahmen der Argumenta-
tion konnen insbesondere historische oder internationale Vergleiche hilfreich sein.

152.* Die in der Diskussion um die Rechtfertigung freiberuflicher Regelungen am hiufigsten
genannten Marktunvollkommenheiten sind asymmetrische Informationen, externe Effekte
und offentliche Giiter. Asymmetrische Informationen konnen bei freiberuflichen Leistungen
dann vorliegen, wenn der Auftraggeber nur unzureichend beurteilen kann, welche Qualitét die
erbrachten Dienstleistungen hat, oder er sich nicht sicher dariiber ist, ob und in welchem Um-
fang er einer freiberuflichen Leistung iiberhaupt bedarf. Eine asymmetrische Informationsver-
teilung kann dazu fiihren, dass zu wenig von einer bestimmten freiberuflichen Leistung nach-
gefragt wird oder der Markt fiir diese Leistung sogar vollkommen zusammenbricht. Zwar
konnen asymmetrische Informationen eine Rechtfertigung fiir berufsrechtliche Regelungen
sein; jedoch ist stets zu priifen, ob nicht die Regeln der allgemeinen Rechtsordnung ausrei-
chen, den von ihnen ausgeldsten Problemen entgegenzuwirken. Externe Effekte liegen vor,
wenn der Konsum oder die Produktion eines Gutes Auswirkungen auf unbeteiligte Dritte hat;
dabei sind sowohl positive als auch negative externe Effekte denkbar. Ein Beispiel fiir externe
Effekte im Bereich der freiberuflichen Dienstleistungen ist die Sicherheit eines Gebédudes, die
nicht nur den Bauherrn und Architekten betrifft, sondern auch unbeteiligte Passanten. Die
klassische Losung fiir das Problem der externen Effekte sind Rechtsnormen, Steuern oder
Subventionen, die direkt oder indirekt zur Beriicksichtigung der Interessen Dritter zwingen.
Offentliche Giiter sind durch das Merkmal der , Nichtrivalitit im Konsum® gekennzeichnet.
Die Erzeugung offentlicher Giiter durch eine Berufsgruppe kann eine Rechtfertigung fiir staat-
liche Regelungen sein. Es besteht jedoch die Gefahr, dass bestimmte Schlagworte, wie z.B.
die ,,Reibungslosigkeit des Rechtsverkehrs mit Behorden und Gerichten®, zu 6ffentlichen Gii-
tern erkldrt werden, um als pauschale Rechtfertigung fiir Markteingriffe zu dienen.

153.* Die wohl am hiufigsten genannte Rechtfertigung fiir berufsrechtliche Regelungen ist
die Qualitéitssicherung auf einem von asymmetrischen Informationen gekennzeichneten
Markt. Regelungen wie geschiitzte Berufsbezeichnungen, vorbehaltene Titigkeitsbereiche so-
wie die sanktionsbewehrte Festlegung von Qualititsmerkmalen sind grundsitzlich dazu ge-
eignet, einer asymmetrischen Informationsverteilung entgegenzuwirken, sie miissen jedoch in
ithrer Ausgestaltung verhéltnisméBig sein. Dagegen sind verbindliche Mindestpreise als Mittel
der Qualitédtssicherung sehr kritisch zu beurteilen. Denn der von den Befiirwortern behauptete
Zusammenhang zwischen verbindlichen Mindestpreisen und Sicherstellung einer hohen Qua-
litdt bleibt unklar bzw. ist von weiteren Voraussetzungen abhiingig, deren Erfiillung zweifel-
haft ist. Auch muss bedacht werden, dass nicht jede Art von Qualitédtssteigerung wiinschens-
wert ist, insbesondere wenn sie durch hohere Preise Personen vom Konsum der Dienstleis-
tung ausschlief3t.

154.* Ein weiterer Regulierungsgrund, der eng mit dem Informationsproblem zusammen-
héngt, ist die Erleichterung von Vertragsabschliissen. Dies betrifft zum einen Vertrige zwi-
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schen dem Auftraggeber und dem Freiberufler und zum anderen Versicherungsvertrige, die
den Bedarf nach der freiberuflichen Leistung betreffen, wie z.B. Rechtschutzversicherungen
oder Krankheitskostenversicherungen. Der Abschluss dieser Vertrage wird erleichtert, wenn
der Gesetzgeber Regelungen iiber Hohe und Struktur einer angemessenen Vergiitung vorgibt,
da diese dann nicht unbedingt im Vertrag vereinbart werden miissen. Zur Erreichung dieses
Zieles sind aber keine verbindlichen Preise notwendig; vielmehr reicht es, einen Referenztarif
vorzugeben, der nur gilt, wenn die Vertragsparteien nichts anderes vereinbart haben.

155.*% Neben der Existenz von Marktunvollkommenheiten wird auch der Gesichtspunkt der
Verteilungsgerechtigkeit als Rechtfertigung fiir berufsrechtliche Regelungen genannt. Durch
die berufsrechtliche Regelung solle sichergestellt werden, dass die freiberufliche Leistung bei
Bedarf allen Mitgliedern der Bevolkerung zur Verfiigung steht. Die Legitimitét staatlicher
Umverteilungsziele liegt in der Entscheidung des demokratisch legitimierten Gesetzgebers
und steht damit aulerhalb der Wettbewerbspolitik. Wettbewerbspolitisch relevant ist jedoch
die Frage, wie diese Ziele am besten umgesetzt werden konnen. Dabei sind grundsitzlich die
Institutionen des staatlichen Steuer- und Sozialsystems gegeniiber direkten Eingriffen in den
Markt- und Wettbewerbsprozess vorzuziehen. Kritisch zu sehen sind deshalb Versuche, frei-
berufliche Gebiihrenordnungen mit dem Argument der Quersubventionierung zu rechtferti-
gen. Laut diesem Argument subventioniert der einzelne Berufsangehorige weniger ertragrei-
che Auftrage durch Gewinne aus lukrativeren Auftragen. Eine solche Quersubventionierung
setzt voraus, dass diese beiden Arten von Auftrigen gleichmiBig auf die Berufsangehorigen
verteilt sind. Konzentrieren sich die lukrativeren Auftrige bei wenigen Berufsangehorigen,
wird die Quersubventionierung scheitern. Auerdem konnen hohere Preise fiir zahlungskréfti-
ge Auftraggeber auch ein Fall von gesetzlich vorgegebener Preisdiskriminierung sein. Dage-
gen konnen nicht kostendeckend erbrachte Leistungen — insbesondere von Berufsanfingern —
Investitionscharakter haben, um sich einen Kundenstamm aufzubauen. Freiberufliche Preisre-
gelungen konnen jedoch gerechtfertigt sein, wenn es darum geht, die staatliche Inanspruch-
nahme freiberuflicher Leistungen zu Zwecken der Umverteilung zu regeln. Wird z.B. ein
Rechtsanwalt gesetzlich zur Leistung von Beratungshilfe verpflichtet, dann ist es ithm nicht
moglich, ein angemessenes Honorar hierfiir auszuhandeln. Folglich muss es staatlich geregelt
werden. Jedoch kann dieses Argument nicht zur Rechtfertigung von Gebiihrenregelungen au-
Berhalb dieses Bereichs verwendet werden. Weiterhin werden verbindliche Gebiihrenregelun-
gen unter dem Gesichtspunkt der Sicherstellung einer flichendeckenden Versorgung gerecht-
fertigt. Nach Ansicht der Monopolkommission sind sie jedoch nicht geeignet, diesem Ziel zu
dienen; vielmehr konnen Festpreise sogar falsche Anreize fiir die Standortwahl von Berufsan-
gehorigen setzen.

156.* Eine weitere wichtige Frage bei der Regulierung der Freien Berufe ist die Frage, wer
mit der Ausgestaltung und Durchsetzung der Regelungen zu betrauen ist. Eine Selbstregulie-
rung durch die Berufsangehorigen hat zwar den Vorteil einer groBen Sachnéhe, eroffnet aber
die Gefahr, dass bei der Entscheidungsfindung nur die Interessen der Berufsgruppe oder sogar
nur eines Teiles davon beriicksichtigt werden.

Kartellrechtliche Beurteilung der Berufsregeln

157.* Es ist heute unbestritten, dass sich auch die Freien Berufe im Anwendungsbereich des
Kartellrechts befinden. Nach dem Inkrafttreten der Verordnung 1/2003 und der Siebten
GWB-Novelle kommt es auch nicht mehr darauf an, ob auf eine einzelne Regelung das euro-
pdische Kartellrecht oder nur das GWB anwendbar ist, weil bei der Anwendung nach den
gleichen Grundsitzen vorzugehen ist. Jedoch sind freiberufliche Regelungen, die in der Form
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von Gesetzen oder Rechtsverordnungen erlassen wurden, als staatliche Rechtsnormen vom
Kartellrecht ausgenommen. Dagegen unterliegen Berufsordnungen, die durch Berufskammern
in Satzungsform ergangen sind, ohne weiteres der kartellrechtlichen Priifung. Solche Rege-
lungen konnen gegen Art. 81 EGV oder § 1 GWB verstof3en, wenn sie eine Beschrinkung des
Wettbewerbs bezwecken oder bewirken. Sie sind jedoch vom Kartellverbot ausgenommen,
wenn sie zur Sicherstellung der ordnungsgemiBen Ausiibung des Berufes erforderlich sind
(Wouters-Ausnahme) oder die Freistellungsvoraussetzungen nach Art. 81 Abs. 3 EGV bzw.
§ 2 GWB erfiillen. Daneben kommt ein Verstol3 des Staates gegen seine Loyalitétspflicht aus
Art. 10 EGV in Frage, wenn er eine gegen Art. 81 EGV verstoBende Kartellabsprache vor-
schreibt oder erleichtert oder ihre Auswirkungen verstérkt. Ein solcher Verstof3 setzt jedoch
stets einen Zusammenhang mit einem kartellrechtswidrigen Verhalten von Unternehmen vo-
raus. Es reicht also nicht aus, dass eine staatliche Rechtsnorm — wie z.B. eine Mindestpreisre-
gelung — die gleiche Wirkung wie eine private Kartellabsprache hat.

Die Grundfreiheiten des EG-Vertrages

158.*% Im Gegensatz zum Kartellrecht sind die Grundfreiheiten des EG-Vertrages gerade auf
staatliche Rechtsnormen uneingeschridnkt anwendbar. Geht es um die grenziibergreifende Er-
bringung von freiberuflichen Leistungen, wird meistens die Dienstleistungsfreiheit einschlé-
gig sein. Bei Apothekern ist regelmiBig die Warenverkehrsfreiheit betroffen. Zwar erfassen
die Grundfreiheiten nur Regelungen, die grenziiberschreitende Vorgéinge beschrinken. Dazu
konnen jedoch auch Regeln gehoren, die formal keinen Unterschied zwischen inldndischen
und ausldandischen Marktteilnehmern machen, wenn sie auslidndische Marktteilnehmer oder
grenziiberschreitende Transaktionen stirker belasten als inldndische Vorginge. Das kann ins-
besondere freiberufliche Gebithrenordnungen betreffen, wenn sie einen Marktzugang fiir aus-
landische Anbieter erschweren. Liegt ein Eingriff in eine Grundfreiheit vor, ist zu priifen, ob
die Regelung als blofe ,,Verkaufsmodalitit vom Anwendungsbereich der Grundfreiheit aus-
genommen oder durch zwingende Allgemeininteressen gerechtfertigt ist.

Rechtsanwidilte

159.* Die Monopolkommission hélt es auch weiterhin fiir angemessen, den Zugang zur au-
Bergerichtlichen Rechtsberatung vom Nachweis einer entsprechenden Qualifikation abhédngig
zu machen. Jedoch sollte sich diese Zugangsbeschrinkung auf den Kernbereich der Rechtsbe-
ratung und Rechtsbesorgung beziehen. Dazu muss im novellierten Rechtsberatungsgesetz
klargestellt werden, dass Beratungsleistungen, bei denen eine Beratung erkennbar vor allem
unter betriebswirtschaftlichen, technischen oder sonstigen nichtjuristischen Gesichtspunkten
erfolgen soll, vom Anwendungsbereich des Gesetzes ausgenommen sind. Zudem sollte der
Katalog der ausdriicklich freigestellten Tiatigkeiten noch erweitert werden. Auch diirfen Per-
sonen, die iiber eine relevante Qualifikation verfiigen, nicht vom Marktzugang ausgeschlossen
werden. Der Gesetzgeber sollte deshalb Diplom-Wirtschaftsjuristen sowie Juristen mit erstem
Staatsexamen (erster Priifung) zur auBergerichtlichen Rechtsberatung zulassen. Sollten sich
die ,,Bologna-Abschliisse® Bachelor und Master auch im juristischen Bereich durchsetzen,
wire diese Erlaubnis auf Bachelor-Absolventen der Rechtswissenschaft auszudehnen.

160.* Im Bereich der anwaltlichen Gebiihrenregelungen spricht sich die Monopolkommission
fiir eine Authebung des Gebiihrenunterschreitungsverbotes auch im gerichtlichen Bereich aus.
Jedoch sollte das Rechtsanwaltsvergiitungsgesetz weiterhin als Referenztarif aufrechterhalten
werden, der gilt, wenn nicht anderes vereinbart wird. Die zur Begriindung des Gebiihrenunter-
schreitungsverbotes genannten Argumente konnen nicht iiberzeugen. Denn das Gebiihrenun-
terschreitungsverbot ist fiir die Sicherung der freien Anwaltswahl, die Herstellung von Kos-
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tentransparenz, die Ermoglichung einer Rechtschutzversicherung, der Prozesskosten- und der
Beratungshilfe weder geeignet noch erforderlich; dazu reicht es aus, dass die Gebiihrenord-
nung als Referenztarif gilt bzw. spezielle Gebiihrentatbestidnde fiir Prozesskosten- und Bera-
tungshilfefille vorhanden sind. AuBerdem ist zweifelhaft, in welchem Umfang tatsichlich
eine relevante Quersubventionierung zwischen mehr und weniger lukrativen Mandaten statt-
findet.

161.* Die Monopolkommission spricht sich auch fiir die Zulassung von anwaltlichen Erfolgs-
honoraren aus. Dies schlieBt den Sonderfall der quota litis, bei der das anwaltliche Honorar
aus einen Teil des erstrittenen Betrags besteht, mit ein. Fiir die Zulassung von Erfolgshonora-
ren spricht, dass es fiir den Rechtsanwalt Ansporn fiir besondere Anstrengungen sein kann
und beim Kléger das Prozesskostenrisiko senkt. Zwar gibt es jetzt schon die Moglichkeit einer
Prozessfinanzierung durch einen Dritten. Die Verbindung von anwaltlicher Téatigkeit und Pro-
zessfinanzierung ist aber moglicherweise kosteneffektiver. Das Verbot des Erfolgshonorars
wird vom Gesetzgeber mit dem Schutz der Unabhiéngigkeit des Anwalts begriindet. Diese sei
gefidhrdet, wenn der Anwalt ein wirtschaftliches Interesse am Ausgang der Sache habe. Be-
reits jetzt gibt es aber eine Reihe von Fillen, in denen erfolgsabhéngige Honorare zugelassen
oder sogar gesetzlich vorgesehen sind, ohne dass der Gesetzgeber darin eine Gefihrdung der
anwaltlichen Unabhingigkeit sieht. Tatsdchlich muss die anwaltliche Unabhingigkeit vor al-
lem als Unabhéngigkeit vom Staat gesehen werden. Jedoch geht die Rechtsordnung auch da-
von aus, dass der Anwalt ein parteiischer Interessenvertreter ist. Zudem hat der Anwalt auch
ohne Erfolgshonorare ein wirtschaftliches Interesse am Ausgang der Sache. Denn nur wenn
der Mandant zufrieden ist, kann der Rechtsanwalt auf weitere Auftrige oder Weiterempfeh-
lungen hoffen. Eine Zulassung von Erfolgshonoraren und quota litis wiirde nach Einschédtzung
der Monopolkommission auch nicht zur Entstehung ,,amerikanischer Verhiltnisse* im deut-
schen Schadensersatzrecht fithren, da andere Eigenheiten des amerikanischen Rechts, wie z.B.
Strafschadensersatz und Jury-Entscheidung, in Deutschland nicht vorhanden sind. Zum
Schutz des Auftraggebers sollte jedoch eine nachtrigliche gerichtliche Kontrolle von Erfolgs-
honoraren in Bezug auf ihre angemessene Hohe moglich sein.

162.* Im Bereich der Werbung empfiehlt die Monopolkommission, die Werberegeln des an-
waltlichen Berufsrechts aufzuheben und die anwaltliche Werbung nur noch dem UWG zu un-
terstellen. Weiterhin berufsrechtlich verboten sein sollte nur eine aggressive oder irrefithrende
Vorgehensweise bei der Ansprache einzelner Personen. Die bisherigen Regelungen sind aus
Griinden des Verbraucherschutzes nicht notwendig; dieser kann bereits durch die Anwendung
des UWG erreicht werden. Auch haben die Regelungen nur wenig zur Rechtssicherheit auf
diesem Gebiet beigetragen. Im Ubrigen werden sich die meisten Rechtsanwilte auch aus Ei-
geninteresse — um ihre Seriositét nicht in Frage zu stellen — eine gewisse Zuriickhaltung bei
der Werbung auferlegen.

163.* Bei den Regeln iiber die anwaltliche Titigkeit im Rahmen einer Kapitalgesellschaft
empfiehlt die Monopolkommission die Einfithrung einheitlicher Vorschriften fiir alle sozie-
tatsfahigen Berufe. Dabei sollten die bisherigen Mehrheitsregeln bei der interprofessionellen
Zusammenarbeit in Kapitalgesellschaften aufgegeben werden. Weiterhin sollte es moglich
sein, dass auch Personen, die nicht Rechtsanwilte sind und keinen sonstigen sozietitsfahigen
Beruf ausiiben, als Geschiftsfiihrer einer Rechtsanwalts-GmbH téitig werden konnen. Jedoch
sollte mindestens einer der Geschiftsfithrer der GmbH Rechtsanwalt sein. SchlieBlich spricht
sich die Monopolkommission dafiir aus, Personen, die nicht Rechtsanwiilte sind und auch kei-
nen sonstigen sozietdtsfahigen Beruf ausiiben, eine Beteiligung an Rechtsanwalts-Kapitalge-
sellschaften zu ermdoglichen. Zur Verhinderung von Interessenkonflikten muss dabei die Liste
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der Anteilsinhaber offentlich einsehbar sein; eine Borsennotierung der Rechtsanwalts-AG
sollte ausgeschlossen bleiben. Daneben ist an eine Zuverldssigkeitspriifung der nichtanwaltli-
chen Kapitalgeber zu denken; falls der Gesetzgeber dies fiir sinnvoll hélt, wire auch eine an-
teilsméBige Beschrinkung der Kapitalbeteiligung von Nichtanwélten moglich.

Apotheker

164.* Die Monopolkommission empfiehlt, den Umfang der Apothekenpflicht unter Beriick-
sichtigung internationaler Erfahrungen zu iiberpriifen. Bestimmte Arzneimittel, die in GroB-
britannien oder den USA nicht apothekenpflichtig sind, konnten moglicherweise auch in
Deutschland zum Verkauf in Supermirkten und Drogerien zugelassen werden. Zumindest
sollte es moglich sein, sie innerhalb der Apotheke als Selbstbedienungsware anzubieten. So-
weit jedoch Arzneimittel wegen des Beratungsbedarfes weiterhin apothekenpflichtig sein sol-
len, ist dariiber nachzudenken, eine zu dokumentierende Beratungspflicht des Apothekers ein-
zufiihren.

165.* Der Zugang zum Beruf des Apothekers sollte in Zukunft auch tiber ein Fachhochschul-
studium moglich sein.

166.* Nicht ohne weiteres aufgehoben werden kann die Preisregelung bei verschreibungs-
pflichtigen Arzneimitteln. Da die Kosten dieser Arzneimittel von der Krankenkasse getragen
werden, besteht fiir den Patienten kein ausreichender Anreiz, nach preisgiinstigen Apotheken
zu suchen. Daran dndern auch die Zuzahlungsregeln in der gesetzlichen Krankenkasse nur
wenig.

167.* Eine Moglichkeit, Preiswettbewerb in diesem Bereich zu ermdglichen, besteht darin,
nur bestimmte — besonders giinstige — Apotheken zur Versorgung der Patienten einer Kran-
kenkasse zuzulassen. Die Apotheken stiinden dann im Preiswettbewerb um die Zulassung zur
Versorgung der Patienten dieser Krankenkasse. Jedoch wire die Verwirklichung dieses Mo-
dells zumindest in lindlichen Gebieten problematisch, da dort entweder der durchschnittliche
Weg zur nichsten Apotheke deutlich zundhme oder die Krankenkassen dort fast alle Apothe-
ken zur Versorgung zulassen miissten, was den Wettbewerbsdruck verringern wiirde.

168.* Die Monopolkommission hilt deshalb ein anderes Modell fiir vorzugswiirdig. Danach
tibernimmt der Patient die Kosten fiir die Dienstleistung der Apotheke, wihrend die Kranken-
kasse weiter die Kosten des Arzneimittels trdgt. Dieses Modell wird dadurch verwirklicht,
dass der Apotheker vom Patienten eine Pauschale fiir seine Leistung erhebt, deren Hohe er
selber festlegt. Der Gesetzgeber kann Ober- und Untergrenzen fiir diese Pauschale festsetzen.
Die bisherige Zuzahlung zu Arzneimitteln entféllt dafiir. Da der Patient die Kosten fiir die
Apotheke selber trigt, hat er eine Motivation, nach einer preisgiinstigen Apotheke zu suchen.
Zwar ist zu erwarten, dass in Gegenden mit geringer Apothekendichte hthere Pauschalen ver-
langt werden, weil dort der Wettbewerb zwischen den Apothekern nicht so stark ist. Jedoch
wiirden dadurch Anreize zur Ansiedlung in diesen Gegenden gesetzt werden.

169.* Die Monopolkommission spricht sich dafiir aus, das bisher geltende Fremdbesitzverbot
bei Apotheken aufzuheben. Damit konnten auch Nichtapotheker Eigentiimer einer Apotheke
sein. Die Apotheke miisste jedoch weiterhin verantwortlich von einem — moglicherweise an-
gestellten — Apotheker gefiihrt werden. Daneben sollte ein Mehrbesitz von Apotheken auch
oberhalb der aktuellen Grenze von vier Apotheken zugelassen werden. Die Bildung von Apo-
thekenketten konnte zu Effizienzsteigerungen und zu einer Wettbewerbsbelebung bei den
Apotheken fiihren. Zur Verhinderung von lokalen und regionalen Monopolen sollte jedoch
die Fusionskontrolle auf dem Apothekenmarkt — iibergangsweise — auch unterhalb der iibli-
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chen Aufgreifschwellen gelten; die entsprechenden Verfahren sollten bei den Landeskartell-
behorden stattfinden. Unabhéngig davon spricht sich die Monopolkommission dafiir aus, den
Apothekern die Berufsausiibung auch in Form einer GmbH zu ermdglichen; sollte sich der
Gesetzgeber gegen eine Aufhebung des Fremdbesitzverbotes entscheiden, wiren nur Apothe-
ker als Gesellschafter zuzulassen.

170.* Die Monopolkommission spricht sich weiter dafiir aus, eine rdaumliche Integration der
Apotheke in andere Einzelhandelsgeschifte zu ermdglichen. Apotheken konnten dann als
rdumlich unselbstindiger Teil eines Drogeriemarktes oder Kaufhauses betrieben werden. Der
Verkauf von Arzneimitteln, die verschreibungspflichtig sind oder nur nach Beratung ange-
wandt werden sollten, wiirde aber weiterhin nicht in Selbstbedienung, sondern nur iiber den
Apothekentisch erfolgen.

171.*% Im Bereich der Werbung befiirwortet die Monopolkommission auch fiir die Apotheker
eine Abschaffung der berufsspezifischen Werberegeln. Die Werbung der Apotheker wiirde
sich dann nur noch nach dem UWG und dem Heilmittelwerbegesetz richten.

Architekten und Ingenieure

172.* Auch die Honorarordnung fiir Architekten und Ingenieure (HOAI) sollte nach Ansicht
der Monopolkommission nur noch als Referenztarif gelten. Im historischen und internationa-
len Vergleich ist ein Zusammenhang zwischen verbindlichen Mindestpreisen und hoher Bau-
qualitit nicht zu erkennen — auch der im Auftrag der Bundesregierung erstellte ,,Statusbericht
2000 plus* hat einen solchen Nachweis nicht erbracht. Insbesondere ist zu bedenken, dass
Mindestpreise keine ,,auskommlichen Einkommen* sicherstellen konnen, wenn sie zu ver-
mehrten Markteintritten fiihren. Teilweise wird argumentiert, dass die besonderen Anforde-
rungen Offentlicher Stellen, die Planungsleistungen in Auftrag geben, eine verbindliche Min-
destpreisregelung notwendig machen. Die Monopolkommission ist von diesem Argument
nicht iiberzeugt; im Ubrigen konnte es auch nur eine Mindestpreisregelung fiir den 6ffentli-
chen Bereich rechtfertigen, nicht jedoch fiir private Auftraggeber.






