MONOPOLKOMMISSION Bonn, 1. Februar 2012

Die 8. GWB-Novelle aus wettbewerbspolitischer Sicht

Die Monopolkommission kommt in ihrem Gutachten zu folgenden Empfehlungen:

Die Monopolkommission spricht sich fiir den Ubergang vom Marktbeherrschungstest zum
SIEC-Test in der deutschen Fusionskontrolle aus. Auf diese Weise wird die Integration neuer
Okonomischer Erkenntnisse in die fusionskontrollrechtliche Priifung erleichtert sowie eine
zweifelsfreie und flexible Erfassung aller Zusammenschliisse, die sich potenziell negativ auf
den Wettbewerb auswirken, ermdglicht. Mit der Ubernahme des SIEC-Tests konnen aufler-
dem bestehende Schwichen des Marktbeherrschungskonzepts abgemildert werden.

Die Aufnahme eines ausdriicklichen Effizienzeinwands nach europdischem Vorbild in die
deutsche Fusionskontrolle ist abzulehnen. Effizienzgewinne und sonstige positive Auswir-
kungen von Zusammenschliissen kdnnen bereits nach geltender Rechtslage — jedenfalls teil-
weise — beriicksichtigt werden. Gegen eine weitergehende, einzelfallbezogene Effizienzprii-
fung sprechen deren relativ hohe Kosten im Vergleich zu dem geringen damit verbundenen
Nutzen. Der Gesetzgeber sollte eine entsprechende Klarstellung in die Gesetzesbegriindung
aufnehmen.

Die Instrumente der Abwigungsklausel und der Ministererlaubnis sind beizubehalten. Ohne
die Abwégungsklausel entfiele die Moglichkeit, im Rahmen der fusionskontrollrechtlichen
Priifung Wettbewerbsverbesserungen auf Drittmérkten zu beriicksichtigen. Auch die Ab-
schaffung der Ministererlaubnis wiirde betrdchtliche Nachteile mit sich bringen. So sichert
das zweistufige Verfahren die Transparenz der Entscheidungen und trégt zur Unabhéngigkeit
des Bundeskartellamtes bei. Da die Abwégung zwischen rein wettbewerblichen Aspekten
und sonstigen Zielen eine politische Entscheidung ist, muss hierfiir eine politisch legitimier-
te Instanz die Verantwortung tragen.

Die spezifisch deutschen Zusammenschlusstatbestdnde in § 37 GWB haben sich bewihrt
und sollten nicht aufgegeben werden. Die Tatbestinde des Vermdgens- und Anteilserwerbs
gewdhrleisten regelméfig ein hohes Mal3 an Praktikabilitdt und fordern die Vorhersehbarkeit
fiir die Unternehmensseite. Soweit das nationale Recht Minderheitsbeteiligungen in stérke-
rem MafB als die européische Fusionskontrollverordnung erfasst, ist dies zu begriilen. Zwei-
fellos konnen auch die vom GWB erfassten Formen von Minderheitsbeteiligungen zu Wett-
bewerbsbehinderungen fithren. Die 25-%-Grenze des § 37 Abs. 1 Nr. 3 lit. b GWB sorgt in-
soweit fiir ein hohes Mal} an Rechtssicherheit, der Tatbestand des wettbewerblich erhebli-
chen Einflusses in § 37 Abs. 1 Nr. 4 GWB schiitzt vor Umgehungsstrategien der Unterneh-
men.

Die Marktbeherrschungsvermutungen behalten auch unter dem SIEC-Test ihre wettbewerbs-
politische Funktion. Im behordlichen Verfahren iiben sie eine gewisse Signalwirkung aus
und tragen dazu bei, dass die Zusammenschlussparteien alle entscheidungserheblichen In-
formationen vollstidndig und rechtzeitig iibermitteln; dies ist angesichts der kurzen Priiffris-
ten unerldsslich. AuBBerdem geht von den Vermutungstatbestinden eine nicht unerhebliche
Vorfeldwirkung aus. Im Kartellprozess tragen die Vermutungen dazu bei, dass die Gerichte
ihre Priifung fokussieren und praktikabel halten kdnnen.

Die geplante Anhebung der Einzelmarktbeherrschungsvermutung von einem Drittel auf
40 % 1st wettbewerbspolitisch vertretbar.

Die Verlagerung der Bagatellmarktklausel in die materielle Fusionskontrolle hat sowohl Vor-
als auch Nachteile. Einerseits wird die Feststellung der Anmeldepflicht erleichtert und von
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schwierigen Auslegungsfragen befreit. Andererseits steigen die Kosten der fusionskontroll-
rechtlichen Priifung von Bagatellmérkten an. Die Monopolkommission betrachtet die Aus-
wirkungen der vorgeschlagenen Anderungen als ambivalent. Bei einer Verankerung der Ba-
gatellmarktklausel in der materiellen Fusionskontrolle wéren die Implikationen {iber die op-
timale Hohe des Schwellenwertes zu bedenken.

Zu begriilen sind die Vorschlige im Zusammenhang mit den Nebenbestimmungen zu fu-
sionskontrollrechtlichen Freigabeentscheidungen. Die Beibehaltung des Verbots der laufen-
den Verhaltenskontrolle wirkt sich positiv aus, weil eine solche Kontrolle hohe Kosten auf-
seiten der Wettbewerbsbehorden und der betroffenen Unternehmen sowie gegebenenfalls
auch bei Dritten verursacht, die etwa bei strukturellen Nebenbestimmungen weitgehend ver-
mieden werden konnen.

Die geplante Regelung zur Fristverldngerung bei erstmaligem Zusagenangebot ist aufgrund
des erheblichen zusitzlichen Ermittlungs- und Verhandlungsaufwands sachgerecht. Sie ent-
spricht in etwa der europdischen Rechtslage in Phase-II-Verfahren.

Die Vorschlidge zur Pressefusionskontrolle sind in ihrer Gesamtheit wettbewerbspolitisch
vertretbar. Mit der Absenkung der Presserechenklausel von 20 auf 8 verringert sich zwar die
Zahl der Zusammenschlussvorhaben, die der Kontrolle seitens des Bundeskartellamtes un-
terliegen, deutlich. Positiv ist in diesem Zusammenhang indes zu werten, dass im Hinblick
auf die Bagatellmarktklausel weiterhin der Multiplikationsfaktor 20 relevant ist. Wichtig ist
zudem, dass die Anwendung der Anschlussklausel auch kiinftig ausgeschlossen bleibt.

Die Monopolkommission begriilt die Neufassung der Regelungen zur allgemeinen Miss-
brauchsaufsicht. Systematik und Verstdndlichkeit der Vorschriften werden dadurch erheblich
verbessert.

Die Monopolkommission hegt grundsétzliche Bedenken gegen die Vorschrift des § 20
Abs. 3 Satz 2 GWB. Einerseits kann das gesetzgeberische Ziel — der Schutz von kleineren
Konkurrenten des marktméichtigen Unternehmens — kaum erreicht werden. Andererseits re-
duzieren behordliche Eingriffe in die Konditionengestaltung den Wettbewerb zwischen den
Handelsunternehmen, begiinstigen bestehende Vertriebsstrukturen und fiithren héaufig zu ho-
heren Preisen fiir die Endverbraucher.

Der Ausschluss grofler Hersteller aus dem Schutzbereich der Vorschrift ist schon deshalb
richtig, weil diese regelmifig besser in der Lage sind als kleine und mittlere Produzenten,
sich gegen sachlich ungerechtfertigte Forderungen des Einzelhandels zu wehren. Grof3e Her-
steller konnen meist glinstiger produzieren als ihre kleineren Wettbewerber und besitzen
hiufig auch bessere Mdglichkeiten, ihre Nachfrager zu wechseln.

Das Auslaufen des Verbots von gelegentlichen Untereinstandspreisverkdufen von Lebens-
mitteln ist zu beflirworten. Die Vorschrift ist ungeeignet, das gesetzgeberische Ziel hoher
Lebensmittelqualitit zu erreichen. Erstens fiihren hohere Preise im Einzelhandel nicht
zwangsldufig zu Qualititsverbesserungen im Handel selbst. Und zweitens kann sich der
Druck auf die Erzeugerpreise sogar erhdhen, wenn Verkdufe zu Untereinstandspreisen nicht
moglich sind.

Gegen das Verbot von Untereinstandspreisverkdufen bestehen daneben grundsétzliche ord-
nungspolitische Vorbehalte, weil Untereinstandsangebote vor allem ein Marketinginstrument
darstellen, das dem Endverbraucher in Form giinstiger Preise zugute kommt. Verdrdngungs-
strategien sind in aller Regel nicht damit verbunden. Der Schutz kleiner und mittlerer Han-
delsunternehmen ist kaum erreichbar, da die filialisierten GroBBunternehmen des Handels al-
lein aufgrund ihres Einkaufsvolumens héufig giinstigere Einkaufskonditionen als ihre klei-
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neren Konkurrenten erhalten und im Preiswettbewerb somit ohnehin Vorteile besitzen. Die
Vorschrift hat sich in der zuriickliegenden Behordenpraxis schlieBlich als wenig praktikabel
erwiesen.

Die Monopolkommission gibt zu bedenken, dass aus 6konomisch-theoretischer Perspektive
die Nettowohlfahrtswirkungen eines Verbots von Preis-Kosten-Scheren keinesfalls eindeutig
sind. Faktisch kommt es bei den zu erwartenden Wirkungen mafigeblich auf die Art der Um-
setzung des Verbots und die Eigenschaften des jeweils betrachteten marktes an. Hinzu kom-
men ungeklirte Auslegungsfragen und betriachtliche faktische Probleme bei der Anwendung
der Norm. Die Vorschrift sollte daher nur befristet — etwa fiir fiinf weitere Jahre — verldngert
werden, um weitere Erfahrungen mit ihrer Praktikabilitit und ihren praktischen Wirkungen
Zu gewinnen.

Nach Auffassung der Monopolkommission konnen etwaige Wettbewerbsprobleme auf den
Tankstellenmérkten nur unter Einbeziehung der Raffinerieebene gelost werden. Die Mono-
polkommission regt daher eine Sektoruntersuchung dieses hochkonzentrierten Marktes an.

Die Vorschrift des § 29 GWB betreffend eine spezielle Missbrauchsaufsicht fiir Energie-
mirkte sollte in ihrer Geltung nicht verldngert werden, da sie die Entwicklung echten und
wirksamen Wettbewerbs behindert. Nach den bisherigen Erfahrungen richtet sich die Fall-
praxis insbesondere auf das einfacher zu kontrollierende Verhalten auf der letzten Stufe der
Lieferkette im Strom- bzw. Gassektor. Bei dieser Stufe handelt es sich jedoch haufig um die
Mairkte des Energiesektors, auf denen sich der Wettbewerb am besten entwickelt. Durch die
Vorschrift des § 29 GWB wird auf diesen Mirkten die Chance auf Markteintritte reduziert
und das Wechselverhalten der Kunden von etablierten Versorgern zu neuen Anbietern ge-
bremst. Potenzielle wettbewerbliche Probleme auf vorgelagerten Ebenen lassen sich durch
die Kontrolle der Endkundenmirkte fiir Strom und Gas ebenfalls nicht 16sen. Schlielich
macht die Anwendungspraxis des Bundeskartellamtes auch methodische Probleme bei der
effizienten Kontrolle dieser Mérkte deutlich.

Die sektorspezifische Missbrauchsaufsicht nach § 29 GWB sollte auch nicht auf die Markte
fiir Fernwarme und Trinkwasser ausgeweitet werden. Zwar ist eine Aufsicht iiber die Entgel-
te in diesen Sektoren dringend erforderlich, da es sich im Gegensatz zu den Mérkten fiir
Strom und Gas bei der Fernwarme- und Wasserversorgung in der Regel um langfristig resis-
tente Monopole handelt. Andererseits legen methodische Probleme bei der effektiven An-
wendung allgemeiner Missbrauchsvorschriften und systematische Uberlegungen nahe, eine
dauerhafte Kontrolle dieser Sektoren im Rahmen von Regulierung umzusetzen. Die Aufsicht
tiber Entgelte auf den Mérkten fiir Fernwirme und Trinkwasser ist deshalb jeweils einer ei-
genen sektorspezifischen Regulierung zu unterstellen.

Fiir die sektorspezifische Regulierung in der Trinkwasserversorgung hat die Monopolkom-
mission detaillierte Vorschldge unterbreitet. Sie sollte im Wege einer Anreizregulierung er-
folgen und — jedenfalls zunédchst — bei der Bundesnetzagentur angesiedelt sein.

Bis zur Umsetzung dieser Forderung iiben die Kartellbehdrden die besondere Missbrauchs-
aufsicht nach § 31 RefE aus. In das GWB ist die Befugnis der Kartellbehérden aufzuneh-
men, im Rahmen des § 31 RefE Feststellungen fiir die Vergangenheit zu treffen und gegebe-
nenfalls Riickzahlungen an die Verbraucher anzuordnen. AuBerdem ist auch fiir Miss-
brauchsverfiigungen nach § 31 Abs. 6 RefE die sofortige Vollziehbarkeit zu gewihrleisten.

Unabhéngig vom Eingreifen der sektorspezifischen Regulierung oder der spezifischen Miss-
brauchsaufsicht im Rahmen des GWB ist gesetzlich zu verankern, dass Wasserentgelte so-
wohl in Form von Preisen als auch von Gebiihren vom Wettbewerbsrecht erfasst sind.
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Das Kartellordnungswidrigkeitenrecht weist schwerwiegende Liicken bei der Rechtsnach-
folge in der Bulligeldhaftung auf. Daher erachtet die Monopolkommission eine entsprechen-
de gesetzliche Regelung zur Gesamt- und Einzelrechtsnachfolge fiir erforderlich.

Die gesetzlichen Krankenkassen sind prinzipiell dem allgemeinen Kartellrecht zu unterstel-
len. Dies gilt sowohl im Verhéltnis der Kassen zu den Leistungserbringern als auch zu ihren
Mitgliedern; zudem sind im Verhéltnis der Kassen untereinander die fusionskontrollrechtli-
chen Bestimmungen anzuwenden. Ausnahmen von der Anwendung des allgemeinen Wettbe-
werbsrechts sind ausdriicklich zu benennen und auf Bereiche zu begrenzen, in denen die
Kassen aufgrund ihres hoheitlichen Versorgungsauftrags zu kollektivem Handeln verpflich-
tet sind. Die Monopolkommission hat einen entsprechenden Gesetzesvorschlag vorgelegt.

Die Einrichtung einer — vorerst zeitlich begrenzten — deutschen Markttransparenzstelle ne-
ben einer entsprechenden europdischen Institution (ACER, Agency for the Cooperation of
Energy Regulators) erscheint der Monopolkommission erwdgenswert. Sie empfiehlt, eine
nationale Markttransparenzstelle von den rechtsanwendenden Behorden unabhingig einzu-
richten und lediglich organisatorisch dem Bundeskartellamt oder der Bundesnetzagentur an-
zugliedern. Hierdurch konnten Flexibilitdt und Dynamik, insbesondere bei der Fortentwick-
lung der Datenerfassung und -analyse, weitestmoglich gefordert werden.

Die Monopolkommission befiirwortet die Einfithrung eines allgemeinen Stellungnahme-
rechts des Bundeskartellamtes in Gesetzgebungsverfahren mit wettbewerblichem Bezug.
Die Ausiibung eines solchen Rechts durch das fachlich unabhingige und ausschlieSlich dem
Wettbewerbsschutz verpflichtete Bundeskartellamt wiirde die Entscheidungsgrundlage des
Gesetzgebers deutlich verbessern. Die gesetzliche Verankerung einer entsprechenden Befug-
nis hitte auerdem insgesamt positive Auswirkungen auf die Verbreitung des Wettbewerbs-
gedankens.



