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Vorwort

Seit Januar 2010 wird in der Offentlichkeit ein Entwurf zur Anderung des Gesetzes gegen Wettbe-
werbsbeschrankungen (GWB) diskutiert, der im Bundesministerium fiir Wirtschaft und Technolo-
gie (BMWi) erarbeitet worden ist.! Der Entwurf sieht die Einfithrung von Entflechtungsbefugnissen
des Bundeskartellamts sowie die Implementierung eines Stellungnahmerechts des Bundeskartell-
amts in Gesetzgebungsverfahren vor. Der Vorschlag zur Entflechtung setzt sich aus zwei Teilen zu-
sammen: Zum einen sollen Entflechtungsanordnungen als Antwort auf einen vorausgegangenen,
nachgewiesenen Kartellrechtsverstof3 ausdriicklich im GWB zugelassen werden. Zum anderen soll
das Bundeskartellamt unter bestimmten Voraussetzungen Entflechtungsmafinahmen auch ohne
nachgewiesene Kartellrechtsverletzung anordnen konnen. Diese Regelung wird durch die Einfiih-
rung eines sog. Ministerdispensverfahrens ergdnzt. Der Entwurf sieht ferner eine Befugnis des Bun-
deskartellamts vor, in Gesetzgebungsverfahren aus wettbewerblicher Sicht Stellung zu nehmen. Da-
neben sind redaktionelle Anderungen des GWB geplant, die groBtenteils aus der Anderung der eu-
ropdischen Rechtslage aufgrund des Inkrafttretens des Lissabon-Vertrags resultieren. Die beabsich-
tigte GWB-Reform soll nach den Pldnen des BMWi ziigig umgesetzt werden und das angestof3ene
Gesetzgebungsverfahren im Herbst 2010 abgeschlossen sein.

Der vorgelegte Entwurf schlie8t sich an die Vereinbarungen im Koalitionsvertrag vom 26. Oktober
2009 an, wonach ein Entflechtungsinstrument als Ultima Ratio in das GWB eingefiihrt und das
Bundeskartellamt bei der wettbewerblichen Folgenabschitzung am Gesetzgebungsverfahren betei-
ligt werden soll.> Der Koalitionsvertrag sieht dariiber hinaus eine Anpassung der nationalen Fu-
sionskontrollregeln an die europdischen Vorgaben vor. Letzteres Vorhaben wird nach den Pldnen
des BMWi einem eigenstindigen Gesetzgebungsverfahren vorbehalten, das in die Achte GWB-No-
velle miinden soll. Ein entsprechender Referentenentwurf ist fiir Anfang 2011 avisiert.

Die Monopolkommission nimmt den vom BMWi erarbeiteten Entwurf zum Anlass fiir das vorlie-
gende Sondergutachten. Sie dankt den wissenschaftlichen Mitarbeitern Herrn Dr. Andreas Liebe
und Frau Dr. Juliane Scholl, die das Sondergutachten federfiihrend betreut haben.

1 Der im Anhang dieses Gutachtens abgedruckte Text des Entwurfs war zunéchst lediglich zur internen Ressortab-
stimmung vorgesehen. Er ist inzwischen einer breiteren Offentlichkeit bekannt und war Diskussionsgegenstand in
wissenschaftlichen Veranstaltungen.

2 Wachstum. Bildung. Zusammenhalt. Koalitionsvertrag zwischen CDU, CSU und FDP, 26. Oktober 2009.
http://www.cdu.de/portal2009/29145 . htm



1. Entwurfund Begriindung

1.1 Einleitung

1. Der im BMWi erarbeitete Entwurf zur Anderung des GWB (GWB-E) vom Januar 2010 enthilt
neben redaktionellen Anderungen im Wesentlichen die folgenden inhaltlichen Vorschlige:
Einfiihrung einer Entflechtungsbefugnis des Bundeskartellamts bei nachgewiesenem Kar-
tellrechtsverstoB3 (§ 32 Abs. 2 GWB-E),
Implementierung einer Entflechtungsbefugnis des Bundeskartellamts unabhéngig von etwai-
gen Kartellrechtsverletzungen als Ultima Ratio (§ 41a GWB-E),
Schaffung eines Ministerdispensverfahrens fiir bestimmte Félle der Entflechtung ohne nach-
gewiesenen Kartellrechtsversto3 (§ 42a GWB-E),
Regelung eines generellen Stellungnahmerechts des Bundeskartellamts in Gesetzgebungs-
verfahren (§ 53a GWB-E).

1.2 Entflechtungsbefugnis bei nachgewiesenem Kartellrechtsverstofy
(§ 32 Abs. 2 GWB-E)

2. Nach § 32 Abs. 1 GWB kann die zustindige Kartellbehorde ein Unternehmen oder eine Unter-
nehmensvereinigung zur Abstellung eines Verhaltens verpflichten, das eine Zuwiderhandlung ge-
gen eine Vorschrift des GWB oder gegen Art. 81 oder Art. 82 EGV (neu: 101 oder 102 AEUV)
darstellt. Die Vorschrift des § 32 Abs. 2 GWB bestimmt, dass die Kartellbehorde zu diesem Zweck
alle MaBnahmen aufgeben darf, die fiir eine wirksame Abstellung der Zuwiderhandlung erforder-
lich und gegeniiber dem festgestellten Versto3 verhdltnismiBig sind. Laut Entwurf soll der Wort-
laut des § 32 Abs. 2 GWB an Art. 7 Abs. 1 Satz 2 und 3 VO 1/2003 angepasst werden. Hiernach
kann die Wettbewerbsbehorde den betroffenen Unternehmen alle erforderlichen AbhilfemaBinah-
men verhaltensorientierter oder struktureller Art vorschreiben, die gegentiber der festgestellten Zu-
widerhandlung verhéltnisméBig und fiir eine wirksame Abstellung der Zuwiderhandlung erforder-
lich sind. Strukturelle AbhilfemaBBnahmen diirfen nur festgelegt werden, sofern keine gleich wirksa-
men verhaltensorientierten Abhilfemaflnahmen moglich sind oder diese im Vergleich zu strukturel-
len Abhilfemalinahmen eine groBere Belastung fiir die beteiligten Unternehmen darstellen wiirden.

3. In der Begriindung zum Entwurf wird daran erinnert, dass die bestehende Regelung des § 32
Abs. 2 GWB auf die Siebte GWB-Novelle zuriickgeht, mit der die Befugnisse der nationalen Kar-
tellbehorden erweitert und denen der Europdischen Kommission nach Art. 7 Abs. 1 VO 1/2003 an-
geglichen worden seien. Bis zu diesem Zeitpunkt habe fiir die deutschen Kartellbehdrden nur die
Moglichkeit bestanden, auf Kartellrechtsverstoe mit einer Untersagung zu reagieren. Wahrend
Art. 7 Abs. 1 VO 1/2003 jedoch sowohl verhaltensorientierte als auch strukturelle Abhilfemalnah-
men ausdriicklich nenne, fehle im Wortlaut des § 32 Abs. 2 GWB eine entsprechende Konkretisie-
rung. Die Anordnung struktureller Maflnahmen werde nur in der Gesetzesbegriindung zu § 32
GWB als Ultima-Ratio-Moglichkeit erwihnt.’> Die nun beabsichtigte Anderung des § 32 Abs. 2
GWB ziele auf eine weitere Angleichung an die europdischen Vorgaben. Mit der vollstindigen
Ubernahme des Wortlauts von Art. 7 Abs. 1 VO 1/2003 solle klargestellt werden, dass auch nach
deutschem Recht Kartellbehorden Mallnahmen struktureller Art auferlegen konnen. Schlielich
wird in der Begriindung zum Entwurf darauf hingewiesen, dass derartige MaBBnahmen zwar vor-
nehmlich bei Zuwiderhandlungen gegen das Verbot des Missbrauchs einer marktbeherrschenden
Stellung eingesetzt wiirden, grundsitzlich aber auch bei VerstoBBen gegen das Kartellverbot in Be-
tracht kédmen.

3 BT-Drs. 15/3640 vom 12. August 2004, S. 33.



1.3 Entflechtungsbefugnis ohne nachgewiesenen Kartellrechtsverstofy
(§ 41a GWB-E)

4. Neben der Entflechtung infolge eines nachgewiesenen KartellrechtsverstoBBes soll mit § 41a
GWB-E eine Norm geschaffen werden, die das Bundeskartellamt unter bestimmten Voraussetzun-
gen auch dann zu Entflechtungsmalinahmen berechtigt, wenn dem oder den betroffenen Unterneh-
men keine Zuwiderhandlung gegen nationales oder europdisches Wettbewerbsrecht nachgewiesen
werden kann.

5. Die Entflechtungsbefugnis nach § 41a GWB-E besteht, sofern eine Reihe von Tatbestandsvor-
aussetzungen erfiillt ist :
Der oder die Adressaten der Entflechtungsanordnung erfiillen die Umsatzschwellen des § 35
Abs. 1 GWB in Verbindung mit §§ 38 Abs. 1 bis 4 und 36 Abs. 2 GWB.
Es ist ein Markt von gesamtwirtschaftlicher Bedeutung betroffen.
Es wurde Einzelmarktbeherrschung oder oligopolistische Marktbeherrschung festgestellt.
Das Fortbestehen der Marktbeherrschung ist fiir absehbare Zeit zu erwarten.
Wettbewerb auf dem relevanten Markt ist grundsétzlich technisch und wirtschaftlich mog-
lich.
Der Erwerb des zu entflechtenden Vermogensteils wurde nicht innerhalb der letzten fiinf
Jahre vor der Zustellung der Entflechtungsverfiigung auf der Grundlage des GWB oder der
FKVO bestandskriftig freigegeben oder durch Ministererlaubnis genehmigt.
Der zu entflechtende Vermogensteil unterliegt nicht der sektorspezifischen Regulierung.

6. Liegen samtliche genannten Erfordernisse vor,
steht es im Ermessen des Bundeskartellamts, eine Entflechtungsverfiigung zu erlassen, mit
der die VerduBerung oder sonstige Verselbststindigung eines Vermdgensteils angeordnet
wird.
Die MaBnahme muss eine wesentliche Verbesserung der Wettbewerbsbedingungen erwarten
lassen und verhéltnisméBig sein.
Die Anordnung kann mit Bedingungen und Auflagen verbunden werden.
Es ist eine angemessene Frist fiir die Durchfiihrung der Entflechtung einzurdumen.

7. Verfahrensrechtlich stellt der Entwurf folgende Erfordernisse auf:

« Die Zustdndigkeit fiir die Entflechtung liegt beim Bundeskartellamt.
Die Feststellung der Entflechtungsvoraussetzungen muss auf einer aktuellen Analyse des
betroffenen Wirtschaftszweigs durch das Bundeskartellamt beruhen.
Eine obligatorische Stellungnahme der Monopolkommission liegt vor.
Den obersten Landesbehorden, in deren Gebiet die betroffenen Unternehmen ihren Sitz ha-
ben, wurde Gelegenheit zur Stellungnahme gegeben.
Das betroffene Unternehmen wurde in das Verfahren eingebunden und konnte Vorschlige
fiir die Unternehmensumgestaltung machen.
Der Wert des betroffenen Vermdgensteils wurde durch einen Wirtschaftspriifer festgestellt.
Die Vorschrift des § 32b GWB gilt entsprechend, d.h. die betroffenen Unternehmen sind
berechtigt, noch vor Erlass einer behordlichen Entflechtungsentscheidung entsprechende
Zusagen anzubieten, die bei Eignung von der Kartellbehorde durch Verfiigung fiir bindend
erklart werden konnen.

8. Fiir die Durchfiihrung der Entflechtungsanordnung und die Folgezeit gelten weitere Anforderun-
gen:
Der VerduBerungsvertrag muss vom Bundeskartellamt genehmigt werden.



Der Erwerber muss von dem marktbeherrschenden Unternehmen unabhéngig und darf nicht
im Sinne von § 36 Abs. 2 GWB mit ihm verbunden sein.

Zur Durchsetzung der Entflechtungsanordnung kann das Bundeskartellamt einen Treuhin-
der einsetzen oder die Ausiibung von Stimmrechten untersagen.

Der Treuhinder darf den Vermdgensteil nur verduBern, wenn als Verkaufserlos mindestens
die Halfte des zuvor festgestellten Werts erreicht wird.

AuBerdem ist ein Riickerwerb verduBerter Vermogensteile oder die Wiedererlangung eines
wettbewerblich erheblichen Einflusses auf verselbststindigte Vermdogensteile durch das
marktbeherrschende Unternehmen oder mit ihm verbundene Unternehmen innerhalb einer
Frist von in der Regel zehn Jahren seit der VerduBerung oder Verselbststindigung nicht er-
laubt.

9. Die Entflechtungsverfiigung ist gerichtlich angreifbar, eine Beschwerde der betroffenen Unter-
nehmen soll aufschiebende Wirkung haben (§ 64 Abs. 1 GWB-E). Im Falle einer Verduf3erungsan-
ordnung besteht die Mdglichkeit, nach § 42a GWB-E einen Ministerdispens zu erlangen.

10. Ziel der Entflechtungsregelung ist es laut Begriindung zum Entwurf, die Wirksamkeit des GWB
durch ein zusétzliches Instrument zu verbessern. Die Kartellbehdrden sollen mit dem vorliegenden
Gesetzesvorschlag die Befugnis erhalten, alle verhdltnisméfBigen Mittel gegen Beschrankungen des
Wettbewerbs auszuschopfen. Bislang sei die Moglichkeit zur Anordnung struktureller Mafinahmen
nicht ausdriicklich im Gesetz verankert. Insbesondere gebe es kein kartellbehordliches Instrument,
um unabhidngig von der Feststellung eines konkreten KartellrechtsverstoBes gegen strukturelle
Wettbewerbshindernisse in Gestalt verfestigter Marktmacht vorzugehen. Erwartungsgemil werde
von einer solchen Entflechtungsbefugnis zwar nur selten Gebrauch gemacht werden. Fiir einen ef-
fektiven Schutz gegen Wettbewerbsbeschriankungen miissten aber auch flir aulergewdhnliche und
seltene Einzelfdlle besondere gesetzliche Eingriffsbefugnisse bereitstehen.

11. Fiir die Anwendbarkeit des Entflechtungsinstruments in § 41a GWB-E sei die Unterscheidung
malgebend, ob die festgestellte Marktmacht auf zwingenden Erwigungen gesamtwirtschaftlicher
Effizienz, z.B. auf einem natiirlichem Monopol, beruhe oder ob grundsitzlich eine wettbewerbliche
Struktur mit mehreren konkurrierenden Anbietern technisch und 6konomisch mdoglich und bei na-
tiirlichen marktwirtschaftlichen Entwicklungen auch zu erwarten sei. Auf Mérkten, auf denen Wett-
bewerb per se ausgeschlossen sei und die deshalb einer staatlichen Regulierung unterliegen, sollen
kartellrechtliche EntflechtungsmaBnahmen keine Anwendung finden. Dort, wo es keiner permanen-
ten staatlichen Regulierung bediirfe, um eine Verbesserung der Wettbewerbsbedingungen zu errei-
chen, sei ein Instrument fiir EntflechtungsmaBBnahmen zu integrieren.

12. Oberste Prioritdt habe eine Wettbewerbsbelebung, die ohne Eingriffe in die Unternehmens-
struktur auskomme. Die Missbrauchskontrolle sei jedoch lediglich als Verhaltenskontrolle konzi-
piert und nicht dazu geeignet, aktiv Wettbewerb zu schaffen. Sie konne in der Regel nur die Folgen
fehlenden Wettbewerbs im Einzelfall dimpfen, das Problem hoher Marktzutrittsschranken nachhal-
tig aber kaum 16sen. Bilde die hohe oder verfestigte Unternehmenskonzentration auf dem Markt
oder die Unternehmensstruktur das Wettbewerbshindernis oder die Ursache fiir einen Missbrauch
der Marktbeherrschung, so miisse es daher als Ultima Ratio die Befugnis zur Verdnderung dieser
Marktstruktur geben, um die strukturellen Voraussetzungen fiir einen nachhaltigen Wettbewerb zu
schaffen. Von dem Grundsatz, dass Marktbeherrschung, die nicht durch Fusion erlangt wurde, an
sich grundsitzlich erlaubt sei und nur der Missbrauchsaufsicht unterliege, konne in diesen Féllen
abgewichen werden, falls nur die konkrete EntflechtungsmaBBnahme eine spiirbare Verbesserung der
Wettbewerbsbedingungen erwarten lasse.



13. Die Verfasser des Entwurfs halten Entflechtungsmaf3nahmen jedenfalls grundsitzlich fiir ein
wettbewerbskonformes und verfassungsgeméfes Mittel. Bei der Beurteilung der Wettbewerbs- und
Verfassungskonformitidt komme dem VerhdltnisméBigkeitsgrundsatz entscheidende Bedeutung zu.
Der mogliche Inhalt von Entflechtungsmafinahmen werde im Gesetz nicht vorgegeben, um es dem
Bundeskartellamt zu erleichtern, die geeignete und mildeste Form des Eingriffs anzuordnen. In Be-
tracht kdmen neben der VerduBerung alle zielfiihrenden Maflnahmen. Moglich seien sowohl hori-
zontale Eingriffe auf derselben Marktstufe als auch Maflnahmen, die auf eine vertikale Entflech-
tung gerichtet sind.

1.4 Ministerdispens (§ 42a GWB-E)

14. Mit § 42a GWB-E wird die Mdglichkeit eines Ministerdispenses in Fillen eingefiihrt, in denen
die Entflechtung in Form einer VerduBerung erfolgen soll.

Der Dispens wird erteilt, sofern
eine VerduBerungsanordnung des Bundeskartellamts vorliegt,
die Wettbewerbsbedingungen durch gesamtwirtschaftliche Vorteile aufgewogen oder
die gegebene Struktur der betroffenen Unternehmen durch ein iiberragendes Interesse der
Allgemeinheit gerechtfertigt wird.
Entsprechend der Regelung in § 42 Abs. 1 Satz 2 und 3 GWB hat der Bundeswirtschaftsmi-
nister bei seiner Beurteilung die Wettbewerbsfahigkeit der Unternehmen auf Mérkten auf3er-
halb Deutschlands zu beriicksichtigen und darf den Dispens nur erteilen, wenn die festge-
stellte Wettbewerbsbeschridnkung nicht die marktwirtschaftliche Ordnung geféhrdet.

Verfahrensrechtlich gilt:

+  Zustindig ist der Bundesminister fiir Wirtschaft und Technologie, der auf Antrag entschei-
det.
Der Dispens kann entsprechend § 42 Abs. 2 GWB mit Bedingungen und Auflagen verbun-
den werden.
In Bezug auf die Fristen fiir den Antrag auf Dispens sowie die Entscheidung des Bundesmi-
nisters gilt § 42 Abs. 3 und 4 GWB entsprechend.
Die Monopolkommission sowie die zustdndigen obersten Landesbehdrden sind wie bei ei-
ner Ministererlaubnis in das Dispensverfahren eingebunden.

15. In der Begriindung zum Entwurf wird darauf hingewiesen, dass das GWB in Fusionsfillen die
Moglichkeit einer Ministererlaubnis aus iibergeordneten Gemeinwohlgriinden vorsieht. Eine ent-
sprechende Mdglichkeit sei zur Wahrung der Proportionalitét des Gesetzes fiir den Fall der Ent-
flechtung zu schaffen. Der Ministerdispens ist auf VerduBerungsanordnungen beschrinkt, sonstige
Formen der rechtlichen oder organisatorischen Verselbststindigung sollen einer Ministerentschei-
dung nicht zugénglich sein.

1.5 Stellungnahmerecht des Bundeskartellamts in Gesetzgebungsverfahren
(§ 53a GWB-E)

16. Mit der Vorschrift des § 53a GWB-E wird das Bundeskartellamt erméchtigt, zu Gesetzesvorha-
ben aus wettbewerblicher Sicht Stellung zu nehmen. Laut Begriindung zum Entwurf konnen gesetz-
geberische MafBnahmen negative Auswirkungen auf den Wettbewerb, z.B. auf den Produktmarkt-
wettbewerb oder die Interessen der Verbraucher, haben. Um sicherzustellen, dass derartige Auswir-
kungen erkannt und vom Gesetzgeber beriicksichtigt werden, sollen die Befugnisse des Bundeskar-
tellamts im Gesetzgebungsverfahren erweitert und das Amt in Zukunft bei der wettbewerblichen



Folgenabschétzung beteiligt werden. Zu diesem Zweck wird dem Amt ein formales Stellungnahme-
recht im Gesetzgebungsprozess eingerdumt. Die Befugnis zur AuBerung erfasst alle Gesetze im ma-
teriellen Sinn, also neben formellen Gesetzen auch Rechtsverordnungen und Allgemeinverbindlich-
erklarungen.



2. Stellungnahme der Monopolkommission

2.1 Einleitung

17. Der Entwurf enthélt drei materiell-rechtliche Vorschldge: Er sieht erstens die ausdriickliche Er-
méchtigung des Bundeskartellamts zu strukturellen Malnahmen in Kartell- und Missbrauchsverfah-
ren vor. Zweitens flihrt er eine Befugnis des Bundeskartellamts zur Anordnung der Verduferung
und Verselbststindigung ein, die unabhingig von einem festgestellten Kartellrechtsverstof3 gilt.
Diese objektive Entflechtungsregelung wird durch ein Ministerdispensverfahren ergidnzt. Drittens
wird dem Bundeskartellamt ein Stellungnahmerecht bei Gesetzesvorhaben eingerdumt.

18. Die offentliche Auseinandersetzung iiber den vorgelegten Entwurf konzentriert sich fast voll-
stindig auf die beabsichtigte Implementierung eines objektiven Entflechtungsinstruments. Auch
nach Auffassung der Monopolkommission besteht insoweit der grofite Diskussionsbedarf, insbeson-
dere in Hinsicht auf wettbewerbspolitische, wettbewerbstheoretische, verfassungs- und europarecht-
liche Aspekte. Die Monopolkommission nimmt daher nachfolgend zunéchst zu der vorgeschlage-
nen objektiven Entflechtungsregelung und dem Ministerdispensverfahren Stellung. Im Anschluss
geht sie auf die angestrebte Anpassung des § 32 Abs. 2 GWB an die europédischen Vorgaben ein. In
einem letzten Abschnitt dulert sich die Monopolkommission zu dem geplanten Stellungnahmerecht
des Bundeskartellamts in Gesetzgebungsverfahren.

2.2 Objektive Entflechtung und Ministerdispens (§ 41a und § 42a GWB-E)

2.2.1 Einleitung

19. Bei der Frage, ob ein objektives Entflechtungsinstrument im GWB implementiert werden soll,
sind verschiedene Gesichtspunkte zu beriicksichtigen. Hierzu gehodren in erster Linie wettbewerbs-
politische Aspekte zu Sinn und Zweck einer solchen Regelung, ihrer Notwendigkeit, ihrem Anwen-
dungsbereich und ihrer praktischen Wirksamkeit. Ferner ist zu analysieren, welche Risiken mit der
Einfiihrung einer objektiven Entflechtungsvorschrift verbunden sind. In der Diskussion werden an
dieser Stelle unter anderem die mogliche Benachteiligung von inlédndischen Unternehmen und das
Risiko staatlich verordneter Marktstrukturen genannt. AuBlerdem ist zu kliren, wie die Dringlich-
keit des gesetzgeberischen Vorhabens — insbesondere vor dem Hintergrund der geplanten Achten
GWB-Novelle — zu beurteilen ist. Daneben treten wettbewerbstheoretische Uberlegungen. Welche
Kosten und Nutzen sind mit der geplanten Erweiterung des kartellrechtlichen Instrumentariums
verbunden? In diesem Zusammenhang ist insbesondere zu klaren, welche negativen Vorfeldwirkun-
gen im Hinblick auf Innovations- und Investitionsanreize und statische Effizienzen aus der Einfiih-
rung einer Entflechtungsvorschrift resultieren. Ferner stellt eine Entflechtungsregelung einen weit-
reichenden Eingriff in die Rechte des entflochtenen Unternehmens dar. Daher ist der Gesetzesvor-
schlag auch auf verfassungsrechtliche Einwinde hin zu untersuchen. SchlieBlich bedarf es einer Be-
trachtung des geplanten Entflechtungsinstruments vor dem Hintergrund des europidischen Wettbe-
werbsrechts.

20. Nachfolgend gibt die Monopolkommission einen kurzen Uberblick iiber die bisherige Diskus-
sion um die Einfiihrung einer Entflechtungsregelung in das GWB sowie die derzeit geltenden Ent-
flechtungsregelungen. Im Anschluss setzt sie sich mit wettbewerbspolitischen, wettbewerbstheoreti-
schen, verfahrensrechtlichen sowie verfassungs- und europarechtlichen Aspekten des geplanten
Entflechtungs- und Ministerdispensverfahrens auseinander. Die von der Monopolkommission ent-
wickelten Losungsansitze werden unmittelbar im Zusammenhang mit den aufgezeigten Problemen
erortert.



2.2.2 Bisherige Ansiitze fiir eine Entflechtungsregelung

21. Unmittelbare Vorldufer des jetzt vorgelegten Entwurfs sind der sog. Rhiel-Entwurf aus dem
Jahr 2007*, ein Antrag der FDP-Fraktion aus demselben Jahr’ sowie ein Gesetzentwurf der FDP
vom Mirz 2008.° Mit simtlichen Vorhaben wurde das Ziel verfolgt, ein Entflechtungsinstrument in
das GWB zu implementieren. Den Kern des Rhiel-Entwurfs bildet eine Vorschrift, welche die Ent-
flechtung von Unternehmen erméglicht, sofern es sich um einen Markt mit gesamtwirtschaftlicher
Bedeutung handelt, die Aufgreifschwellen der nationalen Fusionskontrolle erreicht sind und das be-
troffene Unternehmen auf dem relevanten Markt eine beherrschende Stellung einnimmt. Ferner
muss ein missbrauchliches Verhalten in mindestens einem Fall nachgewiesen sein. Schlielich darf
auf dem relevanten Markt auf absehbare Zeit kein wesentlicher Wettbewerb zu erwarten sein und
die Entflechtung muss eine spiirbare Verbesserung der Wettbewerbsbedingungen erwarten lassen.
Wiéhrend der Rhiel-Entwurf somit noch den Nachweis eines missbrduchlichen Verhaltens im Ein-
zelfall als Voraussetzung fiir eine Entflechtungsverfiigung verlangte, verzichtete schon der Gesetz-
entwurf aus dem Jahr 2008 auf ein solches Kriterium. Alle genannten Vorschlédge zielen sowohl auf
die Moglichkeit der vertikalen Entflechtung, d.h. der Trennung von Unternehmensteilen entlang der
Wertschopfungskette, als auch auf die Moglichkeit der horizontalen Entflechtung, die sich auf die
Steigerung der Wettbewerbsintensitit innerhalb einer Wertschopfungsstufe bezieht.

22. Erste Uberlegungen zu allgemeinen Entflechtungsvorschriften im GWB wurden bereits vor In-
krafttreten des Gesetzes angestellt, fanden jedoch keinen Eingang in das Gesetz von 1958.” Eine
eingehende Diskussion iiber die Einfiihrung einer Entflechtungsregelung fand wieder in den 1970er
und 1980er Jahren statt. Sie wurde unter anderem durch entsprechende Gesetzgebungsvorschldge in
den USA angestoflen, blieb aber auf legislativer Ebene ebenfalls folgenlos. Keine gesetzgeberi-
schen Konsequenzen hatte ferner die Stellungnahme der Monopolkommission in ithrem Dritten
Hauptgutachten, in dem sie sich ausfiihrlich zu einer allgemeinen Entflechtungsregelung im GWB
duferte und die Einflihrung einer solchen Regelung im Grundsatz beflirwortete.® Eine Entflech-
tungsmaBnahme sollte nach der Vorstellung der Monopolkommission unter folgenden Vorausset-
zungen zuldssig sein: Das Bundeskartellamt stellt die marktbeherrschende Stellung eines Unterneh-
mens und ein missbriuchliches Verhalten fest. Der festgestellte Missbrauch ist strukturbedingt und
kann nicht durch andere MaBBnahmen als eine Entflechtungsanordnung nachhaltig abgestellt wer-
den. AuBlerdem darf die EntflechtungsmaBBnahme nicht zu iiberragenden Nachteilen fiir das Ge-
meinwohl fithren. Verfahrensrechtlich empfahl die Monopolkommission die gemeinsame Zustin-
digkeit von Bundeskartellamt und Bundeswirtschaftsminister, wobei die Priifung der marktbeherr-
schenden Stellung und deren missbrauchlicher Ausnutzung sowie der Strukturbedingtheit des Miss-
brauchs dem Bundeskartellamt obliegen sollte. Im Anschluss an einen Festsetzungsbeschluss sei-
tens des Amtes sollte im Zusammenwirken von Bundeswirtschaftsminister und Bundeskartellamt
ein Entflechtungsplan ausgearbeitet werden. Nach Fertigstellung des Plans sollte die eigentliche
Entflechtungsentscheidung ergehen, die gerichtlich liberpriitbar wére.

4 Hessisches Ministerium fiir Wirtschaft, Verkehr und Landesentwicklung, Entwurf: Gesetz zur Verbesserung der

Marktstruktur bei Wettbewerbsversagen, Wiesbaden, 2. November 2007.

Antrag der FDP-Fraktion, BT-Drs. 16/4065 vom 17. Januar 2007.

Gesetzentwurf der FDP-Fraktion, BT-Drs. 16/8405 vom 5. Mérz 2008.

Vgl. die Ubersicht bei Mdschel, W., Entflechtungen im Recht der Wettbewerbsbeschrinkungen, Tiibingen 1979,

S. 22 ff.

8 Vgl. Monopolkommission, Fusionskontrolle bleibt vorrangig, Hauptgutachten 1978/1979, Baden-Baden 1980,
Tz. 662 ff.
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2.2.3 Entflechtungstatbestiinde im geltenden Recht und Entflechtungsbegriff

23. Die derzeitige Rechtslage kennt Entflechtungstatbestéinde vor allem in der allgemeinen Fusions-
kontrolle und im sektorspezifischen Regulierungsrecht. Zu unterscheiden ist zwischen Vorschriften
zur eigentumsrechtlichen (entziehenden) Entflechtung einerseits und zur sonstigen (umgestalten-
den) Entflechtung andererseits. Letztere umfasst verschiedene Formen der Entflechtung, z.B. die
informationelle, buchhalterische, organisatorische und gesellschaftsrechtliche Separierung.

24, Bestimmungen zur eigentumsrechtlichen Entflechtung finden sich ausschlieBlich im Rahmen
der fusionskontrollrechtlichen Vorschriften. Grofite praktische Bedeutung kommt der eigentums-
rechtlichen Entflechtung im Zusammenhang mit Freigabeentscheidungen des Bundeskartellamts zu,
die unter Bedingungen und Auflagen ergehen. Gemall § 40 Abs. 3 GWB kann das Bundeskartell-
amt den am Zusammenschluss beteiligten Unternehmen die VerduBerung von Vermdgensteilen auf-
geben, sofern anderenfalls die Untersagungsvoraussetzungen erfiillt wiaren. Weitere Regelungen be-
treffen die eigentumsrechtliche Entflechtung bei Widerruf oder Anderung einer fusionskontroll-
rechtlichen Genehmigung (§ 40 Abs. 3a in Verbindung mit § 41 GWB) sowie beim Vollzug eines
Zusammenschlusses ohne behordliche Freigabeentscheidung (§ 41 Abs. 3 und 4 GWB). Fiir das
Ministererlaubnisverfahren normiert § 42 Abs. 2 Satz 1 GWB die Moglichkeit, eine Erlaubnis mit
Bedingungen und Auflagen zu versehen. Darin enthalten ist die Befugnis des Bundeswirtschaftsmi-
nisters, den Antragstellern eigentumsrechtlich relevante Nebenbestimmungen aufzugeben. Nach
§ 42 Abs. 2 Satz 2 GWB gilt ferner § 40 Abs. 3a GWB im Ministererlaubnisverfahren entspre-
chend. Hiernach kann eine Ministererlaubnis unter bestimmten Voraussetzungen widerrufen oder
gedndert werden, was ebenfalls eigentumsrechtliche Konsequenzen nach sich ziehen kann.

25. Bestimmungen zu sonstigen Formen der Entflechtung finden sich vornehmlich im sektorspezifi-
schen Regulierungsrecht, z.B. im Energiewirtschaftsgesetz (EnWG), im Allgemeinen Eisenbahnge-
setz (AEG) und im Telekommunikationsgesetz (TKG). Die §§ 6 bis 10 EnWG normieren unter an-
derem fiir vertikal integrierte Energieversorgungsunternehmen die gesellschaftsrechtliche, operatio-
nelle, informationelle und buchhalterische Entflechtung. Die Vorschriften der §§ 9 und 9a AEG le-
gen unter anderem Verpflichtungen zur buchhalterischen und organisatorischen Entflechtung fest.
In § 7 TKG ist die strukturelle Separierung des Bereichs der Betreibung 6ffentlicher Telekommuni-
kationsnetze und der Erbringung von Telekommunikationsdiensten fiir die Offentlichkeit von ande-
ren Aktivitidten des Unternehmens geregelt. Die Bestimmung des § 24 TKG schreibt die buchhalte-
rische Trennung innerhalb des Telekommunikationsbereichs vor. Keine der sektorspezifischen Be-
stimmungen sieht die Moglichkeit einer eigentumsrechtlichen Entflechtung vor.

2.2.4 Wettbewerbspolitische Uberlegungen
2.2.4.1 Zielsetzung

26. Laut Begriindung zum Entwurf dient die objektive Entflechtungsvorschrift in § 41a GWB-E der
Vervollstindigung des kartellrechtlichen Instrumentariums. Im GWB sei aullerhalb der Fusionskon-
trolle die Moglichkeit zur Anordnung struktureller Maflnahmen bisher nicht ausdriicklich verankert.
Insbesondere gebe es kein kartellbehdrdliches Instrument, um unabhingig von der Feststellung ei-
nes konkreten KartellrechtsverstoBes gegen strukturelle Wettbewerbshindernisse vorzugehen, falls
Entflechtungsmafnahmen das einzige Mittel zur Belebung des erstarrten Wettbewerbs darstellten.

27. Das Ziel einer objektiven Entflechtungsregelung besteht auch nach Ansicht der Monopolkom-
mission darin, auf Markten mit verfestigten nicht wettbewerblichen Marktstrukturen wieder Wett-
bewerbsprozesse in Gang zu setzen. Sind Mérkte dauerhaft vermachtet, lasst sich mit den heutigen
kartellrechtlichen Instrumenten lediglich der noch verbleibende ,,Restwettbewerb* aufrechterhalten,
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jedoch kein zusétzlicher Wettbewerb generieren. Eine ursachenaddquate Bekdmpfung der Wettbe-
werbsbeschrankung ist — falls andere staatliche Maflnahmen wie die Senkung der Marktzutritts-
schranken nicht den erwiinschten Erfolg bringen — nur mittels Entflechtung moglich. Nach Auffas-
sung der Monopolkommission spricht fiir eine objektive Entflechtungslosung die Parallele zu der —
gleichfalls objektiv ausgestalteten, d.h. nicht an einen bereits erfolgten Missbrauch gekniipften —
Fusionskontrolle. Die Analogie zur Fusionskontrolle liegt deshalb nahe, weil in beiden Féllen die-
selbe Art von Wettbewerbsgefahrdung adressiert wird: In beiden Konstellationen geht es um die
Gefahren, die mit dem Bestehen von marktbeherrschenden Stellungen verbunden sind. Mit der Fu-
sionskontrolle soll die Entstehung und Verstirkung von Marktbeherrschung aufgrund externen
Wachstums verhindert werden. Mit einer objektiven Entflechtungsvorschrift, die auch bei lediglich
internem Unternehmenswachstum anwendbar ist, verbindet sich die Absicht, verfestigte nicht wett-
bewerbliche Marktstrukturen aufzulosen und auf diese Weise Wettbewerb wieder zu ermdglichen.
Mit der Einfilhrung einer objektiven Entflechtungsvorschrift wiirde die derzeit geltende Markt-
strukturkontrolle vervollstindigt werden. Im Vordergrund einer solchen Entflechtungsregelung
steht nach Auffassung der Monopolkommission nicht der Sanktionscharakter des Instruments, son-
dern die wirksame Behebung von Funktionsstrungen des Wettbewerbs.

28. Die Monopolkommission verkennt allerdings nicht, dass auch gravierende Unterschiede zwi-
schen der Fusionskontrolle und einem Entflechtungsinstrument bestehen. Wiahrend Erstere allein
auf externes Wachstum und darauf aufbauende Marktbeherrschung ausgerichtet ist, erfasst Letzte-
res marktbeherrschende Positionen auch dann, wenn diese ausschlie8lich auf internem Wachstum
beruhen. Auf die daraus resultierenden wettbewerbstheoretischen Unterschiede geht die Monopol-
kommission unten néher ein.” Aus der Unterschiedlichkeit der Sachverhalte sollte nach Ansicht der
Monopolkommission allerdings nicht der Verzicht auf die Implementierung einer objektiven Ent-
flechtungsregelung folgen. Vielmehr resultiert daraus in erster Linie die Notwendigkeit einer ent-
sprechenden Ausgestaltung der materiell-rechtlichen Entflechtungskriterien sowie der Rechtsfol-
genseite.

2.2.4.2 Notwendigkeit einer objektiven Entflechtungsregelung

29. Die Einfiihrung einer objektiven Entflechtungsregelung ist wettbewerbspolitisch nur sinnvoll,
sofern das vorhandene wettbewerbsrechtliche Instrumentarium nicht ausreicht, um die aufgezeigten
Probleme zu beheben. Davon ist nach Auffassung der Monopolkommission auszugehen.

30. Die Fusionskontrolle ist ausschlieBlich bei externem Unternehmenswachstum ab einer gewissen
Grofe der beteiligten Unternehmen anwendbar. Entscheiden sich entsprechend umsatzstarke Unter-
nehmen fiir einen Zusammenschluss im Sinne des GWB, greift die behdrdliche Kontrolle ein und
die Entstehung oder Verstirkung einer marktbeherrschenden Position wird unterbunden. Wettbe-
werbsbeschrinkende Marktstrukturen konnen hingegen trotz fusionskontrollrechtlicher Priifung da-
durch entstehen, dass ein nach wettbewerblichen Kriterien vom Bundeskartellamt untersagtes Zu-
sammenschlussvorhaben im Ministerverfahren erlaubt wird. Bei internem Wachstum gelten die fu-
sionskontrollrechtlichen Regelungen ebenfalls nicht. Die Wettbewerbsbehorde ist daher aulerstan-
de, das betreffende Unternechmen an der Erlangung oder Verstiarkung einer marktbeherrschenden
Stellung zu hindern. An diesem Befund wiirde auch eine Verschérfung der Fusionskontrolle — etwa
in Form von niedrigeren Aufgreifschwellen oder strengeren Eingriffsvoraussetzungen — nichts an-
dern, da ihr Anwendungsbereich stets auf die Priifung externen Wachstums beschrinkt bliebe.

31. Mittels Kartellaufsicht und Missbrauchskontrolle konnen die Wettbewerbsbehorden betroffenen
Unternehmen lediglich bestimmte Verhaltenspflichten auferlegen. Kartell- und Missbrauchsaufsicht

9 Vgl. Abschnitt 2.2.5.
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sind als am Verhalten ausgerichtete Instrumente indes nicht geeignet, unerwiinschte Marktstruktu-
ren zu dndern und iiber eine zusitzliche Verhaltensanforderung hinaus Wettbewerb zu aktivieren.
Ihre Anwendung kann daher zwar dazu beitragen, die Symptome der strukturbedingten Wettbe-
werbsbeschrankung zu kurieren, beseitigt aber nicht deren Ursache. Mit Hilfe von Verhaltensverbo-
ten ldsst sich nur noch ein vorhandener Wettbewerb vor Beschrankungen schiitzen, ein zusétzlicher
Impuls fiir die Intensivierung des Wettbewerbs selbst kann davon nicht ausgehen.

32. AuBlerdem ist die kartellrechtliche Verhaltenskontrolle hochgradig imperfekt: Zum einen wer-
den bestimmte Verhaltensweisen von der Kartell- und Missbrauchskontrolle nicht erfasst, obwohl
sie dieselben okonomischen Effekte haben konnen wie die von §§ 1, 19 ff. GWB abgedeckten
Sachverhalte. Zu denken ist etwa an die Gefahr von spontanem Parallelverhalten im engen Oligo-
pol oder an Verflechtungen zwischen Unternehmen, die wettbewerbsbeschrinkende Kollusionen er-
leichtern. Dasselbe gilt bei ineffizientem Investitionsverhalten, das zwar keinen Missbrauch im ju-
ristischen Sinn darstellt, aber aus 6konomischer Sicht dennoch sehr schidlich sein kann, z.B. bei ei-
nem hypothetischen Absinken der Versorgungssicherheit mangels ausreichender Investitionen in
ein Versorgungsnetz. Zum Zweiten besteht Einigkeit darin, dass jedenfalls die behordliche Kontrol-
le von Preishohenmissbrauch nur begrenzt wirksam ist. Kostenbasierte Preiskontrollen werden
durch die erforderliche Abgrenzung von Einzel- und Gemeinkosten sowie die Zuordnung von Ge-
meinkosten erschwert. Vergleichsmarktkonzepte scheitern hdufig an dem Umstand, dass keine
wettbewerblichen Mérkte als VergleichsmaBstab zur Verfiigung stehen. Dariiber hinaus besteht das
Risiko, dass Preiskontrollen zulasten marktbeherrschender Unternehmen dazu beitragen, die vor-
handenen beherrschenden Stellungen weiter zu stabilisieren, indem sie Marktzutritte von Neulingen
oder die Expansion von kleineren Wettbewerbern behindern. Nachweisprobleme bestehen dariiber
hinaus auch bei Missbrauchsformen nicht preislicher Art.

33. Aus den genannten Griinden bietet auch die Ausweitung der Missbrauchsaufsicht keine Abhilfe.
Sie richtet sich definitionsgemal lediglich gegen die unerwiinschten Folgen der Wettbewerbsbeein-
trachtigung, zielt jedoch nicht auf die Beseitigung der gegebenen Marktstruktur ab. Mit einer Aus-
weitung wire iiberdies das Risiko eines UbermaBes an behérdlicher Kontrolle verbunden. Dieses
wird noch durch die ambivalente Natur von bestimmten Verhaltensweisen verstirkt, die je nach re-
levantem Markt und den dort vorherrschenden Verhiltnissen positive oder negative Auswirkungen
auf den Wettbewerb auslosen konnen. Mit einer Verschiarfung der Missbrauchskontrolle wiirden
ferner umfangreiche Ressourcen bei den Wettbewerbsbehdrden gebunden, da kontinuierliche und
ausgedehnte Verhaltenskontrollen erforderlich wéren. SchlieBlich zeigen auch die jlingsten Versu-
che einer Ausweitung der Missbrauchsaufsicht die geringe Wirksamkeit derartiger legislativer Maf3-
nahmen. So wurde Ende 2007 mit der Einfithrung des § 29 GWB die Preishohenmissbrauchsauf-
sicht in der Energiebranche verschérft, allerdings nach Ansicht der Monopolkommission bislang
ohne nachhaltigen Erfolg.

34. Angesichts der Aussage des BMWi, eine Entflechtung solle auf ganz wenige Einzelfille be-
schrinkt bleiben, wurde in der 6ffentlichen Diskussion die Uberlegung angestellt, die betroffenen
Mirkte eher unter ein sektorspezifisches Regulierungsregime zu stellen, anstatt eine allgemeine, ob-
jektive Entflechtungsregelung in das GWB aufzunehmen. Die Monopolkommission lehnt derartige
Vorschlige als nicht zielfithrend ab. Hierbei kann die Frage offen bleiben, ob eine dauerhafte Regu-
lierung unter dem Gesichtspunkt der VerhéltnisméBigkeit tatsdchlich ein milderes Mittel als eine
punktuelle Entflechtung darstellt. Jedenfalls ist eine laufende Verhaltenskontrolle — wie sie die Re-
gulierung darstellt — nicht in gleichem Mal3 wie eine Entflechtungsregelung geeignet, Innovations-
prozesse anzustoBBen und wettbewerbliche Strukturen zu schaffen. Die Einsetzung eines Regulie-
rungsregimes ist daher in erster Linie dort sachgerecht, wo aus technischen oder wirtschaftlichen



12

Griinden kein Wettbewerb stattfinden kann, z.B. bei natiirlichen Monopolen wie den Schienennet-
zen der Bahn oder den Leitungsnetzen in der Strom- und Gasbranche. Sinnvoll kann Regulierung
daneben als BegleitmaBBnahme der Liberalisierung ehemaliger staatlicher Monopolbereiche und ih-
rer Uberfithrung in den Wettbewerb sein. Auf Mirkten, auf denen Wettbewerb technisch und wirt-
schaftlich moglich ist, muss es jedoch vorrangiges Ziel der Wettbewerbspolitik sein, Wettbewerbs-
prozesse unabhingig von einer laufenden Verhaltenskontrolle anzustof3en oder zu erhalten.

2.2.4.3 Anwendungsbereich

35. Oben wurde bereits die Frage beantwortet, ob auf Mérkten, die prinzipiell wettbewerblich aus-
gerichtet sind, einem sektorspezifischen Regulierungsansatz oder einer abstrakt-generellen Ent-
flechtungsregelung im allgemeinen Kartellrecht der Vorzug zu geben ist. In diesem Zusammenhang
stellt sich die weitergehende Frage danach, ob ein entsprechendes Entflechtungsinstrument auch auf
regulierte Branchen erstreckt werden sollte. Der Entwurf beantwortet diese Frage in § 41a Abs. 2
Satz 2, wonach Vermdgensteile, fiir die sektorspezifisches Regulierungsrecht Regeln enthélt, von
VerduBerungsanordnungen ausgenommen werden. In der Begriindung zum Entwurf wird dazu aus-
gefiihrt, dass Mirkte, auf denen dauerhaft kein Wettbewerb zu erreichen sei, einer anhaltenden
Kontrolle durch staatliche Regulierung unterworfen wiirden. In diesem Regulierungsbereich falle
auch die Entscheidung, ob eine eigentumsrechtliche Trennung von Netz und vor- oder nachgelager-
ten Mérkten zur Erreichung des Ziels eines diskriminierungsfreien Netzzugangs aller Wettbewerber
erforderlich sei. Die insoweit getroffenen Entscheidungen gingen dem allgemeinen Kartellrecht als
lex specialis vor und diirften nicht durch die Anwendung kartellrechtlicher Entflechtungsregeln
iiberlagert werden.

36. Die Monopolkommission schlief3t sich der Auffassung und Begriindung des BMWi im Wesent-
lichen an. Gegen eine Erstreckung der Entflechtungsbefugnis auf regulierte Branchen wie Tele-
kommunikation, Bahn, Post, Strom und Gas spricht ferner, dass selbst bei einer Trennung von
Netzebene einerseits und vor- und nachgelagerten Ebenen andererseits die Regulierung der Netz-
ebene, d.h. des natiirlichen Monopols, nicht tiberfliissig werden wiirde. Nach Ansicht der Monopol-
kommission ist eine Einbeziehung regulierter Sektoren in die Entflechtungsregelung auBerdem des-
halb abzulehnen, weil das Bundeskartellamt bei Durchfithrung eines konkreten Entflechtungsver-
fahrens quasi als Vorfrage die Tétigkeit der Bundesnetzagentur und deren Effektivitit beurteilen
miisste. Dies geschihe zwar streng genommen nicht im Rahmen der VerhéltnismaBigkeitspriifung
verschiedener denkbarer Mallnahmen zur Wiederherstellung wettbewerblicher Strukturen. Denn bei
der Auswahl des mildesten geeigneten Mittels darf das Bundeskartellamt lediglich zwischen Maf3-
nahmen wihlen, die es selbst den betroffenen Unternehmen auferlegen kann. Ein Vergleich mit
moglichen MaBBnahmen anderer Institutionen, sei es einer anderen, gleichgeordneten Behorde oder
des Gesetzgebers, kommt im Rahmen der VerhiltnisméBigkeitspriifung durch die zustindige Be-
horde nicht in Betracht. Dennoch lieBBe sich eine — inzidente — Bewertung der Wirksamkeit der Ar-
beit der Bundesnetzagentur durch das Bundeskartellamt bei der Frage, ob iiberhaupt ein konkretes
Entflechtungsverfahren auf einem regulierten Markt eingeleitet wird, nicht vermeiden.

2.2.4.4 Ordnungspolitische Grenzen?

37. Gegen die objektive Entflechtungsregelung wird eingewendet, sie verletzte die dem nationalen
Wettbewerbsrecht zugrunde liegenden ordnungspolitischen Prinzipien, weil marktbeherrschende
Positionen, die auf internem Wachstum beruhen, bislang nur in Verbindung mit einem nachgewie-
senen missbrauchlichen Verhalten des Marktbeherrschers als problematisch angesehen werden. Mit
der Einfiihrung eines objektiven Entflechtungsinstruments werde internes Wachstum kiinftig auch
dann ,,bestraft, wenn kein Kartellrechtsverstofl nachgewiesen sei. Dies fiihre zu einer Missachtung
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des Wettbewerbsprinzips an sich, das sich gerade im Ringen um die bessere Leistung und die
Marktfiihrerschaft manifestiere.

38. Hieran ist richtig, dass Marktbeherrschung, die nicht durch externes Wachstum erlangt wurde,
grundsétzlich erlaubt ist und bislang nur der kartellrechtlichen Missbrauchsaufsicht unterliegt. So-
weit die Argumentation der geplanten objektiven Entflechtungsvorschrift allerdings einen Sank-
tionscharakter beilegt, geht sie nach Auffassung der Monopolkommission fehl. Die Verfasser des
Entwurfs weisen der objektiven Entflechtungsregelung ebenso wenig ein Unwerturteil zu, wie ein
solches im Rahmen der Fusionskontrolle besteht. Wie oben bereits dargelegt wurde, sollen viel-
mehr beide Instrumente der Gefadhrdung des Wettbewerbsprozesses begegnen, die mit dem Beste-
hen marktbeherrschender Positionen einhergeht. Die Befugnis zur Verdnderung der Marktstruktu-
ren, die aus internem Wachstum hervorgegangen sind, wird bei verfestigten nicht wettbewerblichen
Marktstrukturen als letztes mogliches Mittel genutzt, um die strukturellen Voraussetzungen fiir
einen nachhaltigen Wettbewerb zu schaffen. Besonderheiten, die aus dem Unterschied von inter-
nem und externem Wachstum resultieren, ist hierbei durch die Festlegung geeigneter materiell-
rechtlicher Tatbestands- und Rechtsfolgenelemente Rechnung zu tragen. Dies beriicksichtigt auch
der vorliegende Entwurf, auf dessen Basis keinesfalls das Vorliegen von Marktbeherrschung allein
fiir eine konkrete Entflechtungsmafnahme ausreicht. Vielmehr ist ein Eingriff an weitere Voraus-
setzungen gebunden, z.B. die Betroffenheit eines gesamtwirtschaftlich bedeutenden Marktes sowie
die Erwartung, dass auf absehbare Zeit kein Wettbewerb stattfinden und die Entflechtung zu we-
sentlichen Verbesserungen des Wettbewerbs fithren wird.

39. Daneben wird in der Diskussion auf das Risiko verwiesen, dass aufgrund der Entflechtungsre-
gelung Mirkte, die selbst Gegenstand von Wettbewerbsprozessen sind, von staatlichen Instanzen
nach deren Vorstellungen umgestaltet werden kénnten. In diesem Zusammenhang ist daran zu erin-
nern, dass das Bundeskartellamt bereits derzeit im Rahmen der Fusionskontrolle Verpflichtungen
mit der Folge auferlegen kann, dass ein bestehendes Unternehmen Vermdgens- oder Unterneh-
mensteile abgeben muss. Zwar ist einzurdumen, dass die jeweilige Ausgangssituation bei der Fu-
sionskontrolle einerseits und bei der Entflechtung andererseits Unterschiede aufweist: Im Rahmen
der Fusionskontrolle wird das Bundeskartellamt nur auf entsprechenden Antrag der zusam-
menschlussbeteiligten Unternehmen tétig, wihrend bei einer Entflechtung die Initiative vom Amt
selbst ausgehen wird. Die an einem Zusammenschluss beteiligten Unternehmen haben es ferner
selbst in der Hand, ihr Vorhaben unter Inkaufnahme der VerduBerungsanordnung durchzufiihren
oder von der geplanten Transaktion Abstand zu nehmen. Diese Wahlmoglichkeit ist den von einer
Entflechtungsverfiigung betroffenen Unternehmen genommen. Dennoch sind Befiirchtungen, das
Bundeskartellamt werde seine Entflechtungsbefugnis leichtfertig oder gar missbrauchlich nutzen,
um ,.erwiinschte* Marktstrukturen zu schaffen, unbegriindet. Begrenzungen der behordlichen Tatig-
keit ergeben sich bereits aus den materiell-rechtlichen Kriterien der Entflechtungsvorschrift und der
Moglichkeit, Entscheidungen des Bundeskartellamts gerichtlich {iberpriifen zu lassen. Das darge-
stellte Risiko ist zudem vor dem Hintergrund der Weisungsunabhingigkeit des Bundeskartellamts
in Fragen seiner Entscheidungspraxis als duflerst gering einzuschétzen.

40. SchlieBlich wird mit der geplanten Entflechtungsvorschrift eine Benachteiligung deutscher Un-
ternehmen in Verbindung gebracht. Die Regelung greife zwar nach ihrem Wortlaut stets ein, wenn
die fusionskontrollrechtlichen Umsatzschwellen erreicht seien, erfasse also grundsétzlich unter-
schiedslos in- wie ausldndische Unternehmen. In der Praxis sei die Durchsetzung einer Entflech-
tungsverfiigung aber gegeniiber Unternehmen im Ausland wesentlich schwieriger als gegentiber in-
laindischen Adressaten, wenn nicht gar unmdglich. Argumentationen dieser Art werden auch in an-
deren Bereichen des Wettbewerbsrechts vorgetragen. So wird von Unternehmensseite etwa eine In-
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landerdiskriminierung im Bereich der Fusionskontrolle kritisiert, weil nationale Vorschriften stren-
ger ausgestaltet oder interpretiert wiirden als die entsprechenden europédischen Vorgaben. Die Mo-
nopolkommission steht auf dem Standpunkt, dass ein stringentes Wettbewerbsrecht eine wesentli-
che Voraussetzung fiir den Erhalt der Wettbewerbsfahigkeit von Unternehmen darstellt. Im Ver-
héltnis zu auslédndischen Unternehmen — mit oder ohne Sitz bzw. Niederlassung in Deutschland —
wirft die geplante Entflechtungsregelung auch keine neuartigen Probleme auf. Die Anwendung und
Durchsetzung des Entflechtungsinstruments richtet sich — wie das iibrige nationale Wettbewerbs-
recht auch — nach den bekannten Prinzipien und wird durch volkerrechtliche Schranken begrenzt.

2.2.4.5 Effektivitiit und praktische Durchfiihrbarkeit von Entflechtungsregelungen

41. Vielfach diskutiert wird die Frage der grundsétzlichen Wirksamkeit von Entflechtungsregelun-
gen. Auf entsprechende Erfahrungswerte ldsst sich kaum zuriickgreifen, da eine objektive Entflech-
tungsregelung — soweit ersichtlich — nur in wenigen Jurisdiktionen zur Verfiigung steht. Beispiels-
weise in Grofbritannien existiert eine Befugnis der Wettbewerbsbehdrde zur objektiven Entflech-
tung, von der im Jahr 2009 zum ersten Mal Gebrauch gemacht worden ist. Das Verfahren richtete
sich gegen BAA, einen britischen Flughafenbetreiber, und endete mit der Anordnung der teilweisen
VerduBerung von Flughédfen im Raum London.' Fiir eine Analyse der Wirkungen dieser Entflech-
tungsverfiigung ist es allerdings derzeit noch zu frith. GréBere Entflechtungsverfahren sind vor al-
lem aus dem US-amerikanischen Wettbewerbsrecht bekannt. Ein konkreter KartellrechtsverstoR ist
hier nicht notwendig, allerdings setzt eine Entflechtung nach Sec. 2 Sherman Act neben dem Tatbe-
standselement der Monopolmacht grundsétzlich eine Monopolisierungsabsicht voraus. Entschei-
dend ist, ob es sich im Einzelfall um eine unvermeidbare Marktentwicklung oder um eine systema-
tische Strategie zur Monopolisierung eines Marktes handelt. Die Erfahrungen mit durchgefiihrten
Entflechtungsverfahren in den USA werden unterschiedlich beurteilt.!" Soweit die Beurteilung der
Effektivitdt von Entflechtungsverfiigungen eher negativ ausfallt, beruht dies zu einem wesentlichen
Teil auf der oft sehr langen Verfahrensdauer und auf der institutionellen Ausgestaltung des US-
amerikanischen Antitrustrechts, die von der deutschen Rechtslage abweicht. Entflechtungserfahrun-
gen in den USA konnen daher nach Ansicht der Monopolkommission nicht ohne Weiteres auf die
deutschen Verhiltnisse iibertragen werden.

Die Monopolkommission gibt zu bedenken, dass das Fehlen eindeutig positiver Erfahrungen im
In- und Ausland den Gesetzgeber nicht daran hindert, eine objektive Entflechtungsregelung einzu-
fiihren. Dem Gesetzgeber steht insofern eine weite Einschédtzungsprarogative zu, also das Vorrecht,
Gesetze entsprechend der eigenen Einschitzung im Hinblick auf tatsdchliche Gegebenheiten zu er-
lassen. Er muss bei seiner Entscheidung lediglich das verfiigbare Material und die bisherigen Erfah-
rung mit vergleichbaren Regelungen beriicksichtigen.

42. Die Frage der praktischen Wirksamkeit einer Entflechtungsregelung zielt auf die technische
Durchfiihrbarkeit von Entflechtungsverfiigungen im Einzelfall ab. Die Monopolkommission hegt
keine Zweifel daran, dass das Bundeskartellamt in der Lage sein wird, die Schwierigkeiten bei der
Festlegung geeigneter Entflechtungsobjekte und bei der Durchsetzung der Entflechtungsverfiigung
zu bewaltigen. Dafiir sprechen vor allem die umfangreichen Erfahrungen, die das Amt mit Freiga-
beentscheidungen unter Bedingungen und Auflagen im Rahmen der Fusionskontrolle gesammelt
hat. Schon im Zusammenhang mit derartigen VerdauBerungsverpflichtungen hat das Bundeskartell-

10 Vgl. http://www.competition-commission.org.uk/rep pub/reports/2009/545baa.htm

11 Skeptisch Crandall, R., The Failure of Structural Remedies in Sherman Act Monopolization Cases, March 2001,
http://ssrn.com/abstract=286357, positiver Moschel, W., a.a.0., S. 61 ff., Engel, C., Die verfassungsrechtliche Zu-
lassigkeit eines Entflechtungstatbestandes im Gesetz gegen Wettbewerbsbeschrankungen, Bonn 2007, http://ww-
w.coll.mpg.de/pdf dat/2007 22online.pdf.
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amt Losungen fiir Probleme erarbeitet, die sich auch bei einer Entflechtungsanordnung stellen kon-
nen. Hierzu gehoren z.B. der konkrete Zuschnitt von abzutrennenden Unternehmensteilen, die Aus-
wahl und Beaufsichtigung von sachkundigen Treuhdndern, die Festsetzung der VerduBerungsfrist
sowie die Auswahl und Genehmigung geeigneter Erwerber. Schwierigkeiten im Einzelfall werden
ferner durch den Umstand abgemildert, dass die betroffenen Unternehmen eng in das Entflech-
tungsverfahren eingebunden und gehalten sind, eigene Vorschldge zur Umsetzung der Entflechtung
zu machen.

2.2.4.6 Einheitlichkeit des Gesetz;gebungsverfahrens und fehlende Eilbediirftigkeit

43. Die Monopolkommission hélt die Implementierung einer objektiven Entflechtungsregelung
nicht fiir vordringlich. Im Gegenteil — angesichts der fiir 2011/2012 geplanten Achten GWB-Novel-
le und der engen inhaltlichen Verkniipfung der beiden Gesetzesvorhaben empfiehlt sie nachdriick-
lich die Durchfiihrung eines einzigen, einheitlichen Gesetzgebungsverfahrens. Zudem machen die
mit einer objektiven Entflechtungsvorschrift verbundenen Auswirkungen eine eingehende Diskus-
sion und eine sorgfiltige Abwigung von Kosten und Nutzen des geplanten Instruments notwendig.

44. Der Koalitionsvertrag vom 26. Oktober 2009 erwédhnt neben der Einflihrung einer Entflech-
tungsnorm eine Anpassung der nationalen Fusionskontrollregeln an die europdischen Vorgaben.
Das letztgenannte Vorhaben soll nach Aussage des BMWi einem eigensténdigen, spiteren Gesetz-
gebungsverfahren vorbehalten bleiben, ein entsprechender Referentenentwurf ist fiir Anfang 2011
angekiindigt. Beide geplanten Gesetzesvorhaben betreffen demnach Aspekte der Marktstrukturkon-
trolle. Die Harmonisierung der deutschen und européischen Fusionskontrolle beriihrt die Vorausset-
zungen externen Wachstums und dessen Kontrolle. Die Einfiihrung einer objektiven Entflechtungs-
norm legt die Erfordernisse im Zusammenhang mit einer Kontrolle internen Unternehmenswachs-
tums fest. Im Mittelpunkt der fusionskontrollrechtlichen Reform wird voraussichtlich die Frage ste-
hen, ob der in der FKVO geltende SIEC-Test (significant impediment to effective competition, er-
hebliche Behinderung wirksamen Wettbewerbs) sowie eine ausdriickliche efficiency defense (Effi-
zienzeinwand) auch in die nationale Fusionskontrolle Eingang finden und das bisher mafigebliche
Marktbeherrschungskriterium ablsen sollen. Weitere Uberlegungen diirften die Vermutungstatbe-
stinde in § 19 Abs. 3 GWB sowie die Zweistufigkeit des Verfahrens unter Einschluss der Minister-
erlaubnis betreffen.

Der vorgelegte Entflechtungsvorschlag lehnt sich weitgehend an die im GWB bestehenden Rege-
lungen an. Eine wesentliche Entflechtungsvoraussetzung stellt das Marktbeherrschungskriterium
dar, das durch die Marktbeherrschungsvermutungen ergénzt werden soll. Ferner ist ein zweistufiges
Verfahren geplant, in das der Minister — parallel zur Ministererlaubnis — eingebunden werden kann.
Daneben soll die objektive Entflechtung nur dann zuldssig sein, wenn sie zu einer wesentlichen
Verbesserung des Wettbewerbs fiihrt. In der Begriindung zum Entwurf wird insoweit auf die Paral-
lele zu der Formulierung in der Abwégungsklausel des § 36 Abs. 1 GWB hingewiesen. Die Formu-
lierung im Text des Entwurfs erinnert allerdings auch an den europdischen SIEC-Test, auf dessen
Grundlage Zusammenschliisse zu untersagen sind, sofern sie eine erhebliche Behinderung des
Wettbewerbs nach sich ziehen.

Wegen der aufgezeigten Parallelen bei der Normierung der Fusionskontrolle einerseits und der Ent-
flechtungsvorschrift andererseits hilt es die Monopolkommission fiir dringend geboten, die Voraus-
setzungen der externen und internen Marktstrukturkontrolle in einem einheitlichen Gesetzgebungs-
verfahren zu diskutieren und festzuschreiben. Nur auf diese Weise lassen sich Friktionen, Wider-
spriiche und die Notwendigkeit nachtréglicher Anpassungsprozesse vermeiden.
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45. Nach Auffassung der Monopolkommission besteht auch keine besondere Dringlichkeit fiir die
Einfiihrung einer Entflechtungsregelung, die einem zeitlich und inhaltlich verbundenen Gesetzge-
bungsprozess entgegenstiinde. Dem Gesetzgeber stehen bei den in der Offentlichkeit genannten
Entflechtungskandidaten zum Teil ndher liegende Optionen zur Verfiigung stehen, um festgestellte
Wettbewerbsbeschrankungen aufzuheben. Erinnert sei in diesem Zusammenhang an die Forderun-
gen der Monopolkommission fiir den Postsektor, die Festsetzung eines allgemein verbindlichen
Mindestlohns sowie das Mehrwertsteuerprivileg der Deutschen Post AG aufzuheben.

2.2.5 Wettbewerbstheoretische Analyse
2.2.5.1 Einleitung

46. Mit der Aufnahme einer Entflechtungsregelung in das GWB soll den schéddlichen Wirkungen
der Marktmacht von Unternehmen begegnet werden, die liber eine dauerhafte marktbeherrschende
Stellung verfiigen. Das Instrument der Entflechtung zielt darauf, diese Marktmacht durch struktu-
relle MaBnahmen zu reduzieren und steht damit in Analogie zur Fusionskontrolle. Hinsichtlich der
im Vorfeld gegebenen wie auch der unmittelbar an die strukturelle EntflechtungsmafBinahme ge-
kniipften Wohlfahrtseffekte der Entflechtungsregelung ergeben sich jedoch im Vergleich zur Fu-
sionskontrolle einige Unterschiede. Im Folgenden sollen die Wohlfahrtseffekte einer Entflechtungs-
regelung theoretisch untersucht werden.

Ubersicht 1:
Mogliche Wirkungen einer Entflechtungsregelung'
statisch dynamisch

Mogliche - positiv: - negativ:

éirgfllti \)mrkungen Reduktion der Anreize, Marktmacht durch Verlust von Investitions- und
schwer nachweisbare Arten des Missbrauchs Innovationsanreizen
aufzubauen oder zu verteidigen
- negativ:
Verlust von Gréflen- und Verbundvorteilen

Mogliche Wirkungen der |+ positiv: + positiv:

Entflechtung (ex post) Reduktion der Marktmacht und ihrer negativen  Stirkung der Investitions- und

Auswirkungen (allokative Ineffizienzen) Innovationsanreize fiir den Kéufer
neoativ: des entflochtenen Vermogensteils
cgativ: und Dritte

Verlust von Rationalisierungsgewinnen
Verlust von Groflen- und Verbundvorteilen

Doppelte Marginalisierung bei vertikaler
Entflechtung

1 Tatséchliche Wirkungen héngen immer vom konkreten Einzelfall ab.

47. Bei der Wirkungsanalyse zur geplanten Entflechtungsregelung ist zwischen den Vorfeldwirkun-
gen der Regelung und den Ex-post-Wirkungen zu unterscheiden. Bei den Ex-post-Wirkungen ist ei-
nerseits zwischen dem zur VerduBlerung eines Vermdgensteils verpflichteten Unternehmen und an-
dererseits den Kéufern des betreffenden Vermdogensteils und Dritten zu differenzieren. Dariiber hin-
aus sind fiir beide Perioden jeweils statische und dynamische Effekte zu untersuchen. Ubersicht 1
gibt einen Uberblick. Beurteilungsmafstab ist die 6konomische Effizienz. Sie ist gegeben, wenn
das Verhéltnis zwischen den eingesetzten Ressourcen und dem darauf basierenden Ergebnis best-
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moglich ist. Innerhalb des 6konomischen Effizienzbegriffs wird {iblicherweise zwischen mindes-
tens drei Effizienzkategorien differenziert, ndmlich der allokativen, der technischen (produktiven)
und der dynamischen Effizienz.'?

2.2.5.2 Vorfeldwirkungen einer Entflechtungsregelung (ex ante)

48. Die Vorfeldwirkungen einer Entflechtungsregelung betreffen die Anreize fiir die Investitions-
und Innovationstétigkeit von Unternehmen. Die Existenz einer Entflechtungsregelung fiihrt dazu,
dass Unternehmen in ihrer Investitionsplanung das Risiko einer Entflechtung durch einen zusétzli-
chen Abschlag beriicksichtigen, mit dessen Hilfe der Erwartungsschaden einer Entflechtung
(= Schaden x Wahrscheinlichkeit) abgebildet wird. Der Abschlag bewirkt, dass sich der Kapital-
wert, d.h. der Barwert aller zukiinftigen Einnahmen und Ausgaben, von denjenigen Investitionen,
die sich ohne das Risiko einer nachtrdglichen Entflechtung gelohnt hétten, ins Negative kehren
kann, sodass die betreffende Investition unterbleibt.

49. Diese unmittelbar von der Entflechtungsregelung ausgehenden negativen dynamischen Wohl-
fahrtseffekte stellen in der wohlfahrtstheoretischen Analyse einen wesentlichen Unterschied zum
strukturellen Instrument der Fusionskontrolle dar. Ursdchlich ist, dass bei der Entflechtung die Zeit-
punkte der die Marktmacht begriindenden Investition und die spéter folgende kartellrechtliche
strukturelle MaBlnahme auseinanderfallen. Wohlfahrtstheoretisch ist deshalb fiir die Analyse der
Entflechtungswirkungen nicht nur der Vergleich vor und nach der Entflechtungsmafinahme rele-
vant. Vielmehr sind vor allem auch negative Wirkungen zu beriicksichtigen, die eine potenzielle
Entflechtung bereits auf Investitionsentscheidungen im Vorfeld haben kann."

2.2.5.2.1 Statische Wohlfahrtseffekte

50. Ein groBer Vorteil der Entflechtungsregelung besteht darin, dass sie eine positive Vorfeldwir-
kung auf das Angebotsverhalten der Unternehmen ausiiben diirfte. Grundsitzlich ist davon auszu-
gehen, dass die Missbrauchsaufsicht insbesondere schwer nachweisbare Arten des Marktmacht-
missbrauchs nicht immer zu verhindern vermag. Weil mit der Entflechtungsregelung auch solche
Unternehmen adressiert werden konnen, denen ein Missbrauch nicht nachzuweisen ist, sinken deren
Anreize, Marktmacht durch schwer nachweisbare Arten des Missbrauchs aufzubauen oder zu ver-
teidigen. Es ist zu erwarten, dass die Unternehmen das mit der Existenz einer Entflechtungsrege-
lung gestiegene Risiko einer Sanktionierung ihrer Missbrauchspraktiken antizipieren und diese er-
heblich vermindern oder im Idealfall von vornherein unterlassen werden. Mit dem Riickgang von

12 Allokative Effizienz ist gegeben, wenn die Anbieter Produkte und Dienstleistungen herstellen, die den Priaferen-
zen der Nachfrager entsprechen, und all diejenigen Nachfrager, die bereit sind, einen Preis in Hohe der langfristi-
gen Grenzkosten der Herstellung zu bezahlen, versorgt werden konnen. Technische oder produktive Effizienz ist
gegeben bei kostenminimaler Produktion, sodass der Einsatz der Produktionsfaktoren nicht mehr weiter optimiert
werden kann, um ein quantitativ oder qualitativ besseres Ergebnis zu erzielen. Dies setzt voraus, dass alle GroBen-
und Verbundvorteile ausgeschopft sind und keine X-Ineffizienzen bestehen. Letztere beschreiben die Tendenz,
Anstrengungen zur Kostenminimierung zu vernachldssigen. Allokative und technische Effizienz sind rein stati-
scher Natur; sie unterstellen konstante Bedingungen hinsichtlich der Nachfragepriaferenzen, der technischen Ent-
wicklung usw. Statische Effizienz ist gegeben, wenn die Summe aus Konsumenten- und Produzentenrente zu ei-
nem gegebenen Zeitpunkt maximal ist. Dass sich 6konomische Variablen im Zeitablauf dndern, wird ausgeblen-
det. Um die fiir den Wettbewerb bedeutsame Innovationsféahigkeit zu beriicksichtigen, wird die Effizienzbetrach-
tung lblicherweise um die dynamische Effizienz ergénzt. Sie liegt vor, wenn ein Unternehmen mit neuen Produk-
ten auf verdnderte Priferenzen oder neuen Herstellungsprozessen auf verdnderte Bedingungen beziiglich der Pro-
duktionsfaktoren bestmoglich reagiert. Dynamische Effizienz ist gegeben, wenn die Summe aus Konsumenten-
und Produzentenrente im Zeitverlauf maximal ist, aber nicht notwendigerweise zu jedem Zeitpunkt.

13 In der Fusionskontrolle werden die Wirkungen externen Unternehmenswachstums hingegen bereits kontrolliert,
bevor die Investition erfolgt. Eine negative Vorfeldwirkung kénnte hierbei insoweit vorhanden sein, als einige Zu-
sammenschliisse, die fiir ein Investitions- oder Innovationsvorhaben unabdingbar sind, moglicherweise wegen des
Risikos einer Untersagung und der Kosten bzw. der Dauer des Verfahrens a priori nicht durchgefiihrt werden.



18

Ausbeutungs- und Behinderungspraktiken bei Existenz einer Entflechtungsmoglichkeit steigt die
Wettbewerbsintensitit und damit die allokative Effizienz.

51. Die Entflechtungsregelung kann jedoch negative Vorfeldwirkungen auf die Investitionstatigkeit
der Unternehmen auslosen. Investitionen haben oft die Eigenschaft, fiir eine bestimmte Verwen-
dung spezifisch zu sein und in jeder anderen Verwendung einen niedrigeren Wert aufzuweisen, so-
dass ein Teil der Investition irreversibel ist, wenn die urspriinglich geplante Nutzungsweise nicht
linger moglich ist. Dies gilt fiir einzelne Produktionsanlagen'* ebenso wie fiir ganze Unterneh-
mensteile. So kann der Wert eines zur Entflechtung vorgesehenen Bereichs fiir das betreffende Un-
ternehmen erheblich hoher sein als fiir jedes andere, weil dieser z.B. hinsichtlich Organisation, Ka-
pazitdt, Prozesstechnologie und Mitarbeitern auf kein anderes Unternehmen derart zugeschnitten ist
wie fiir das zu entflechtende. Insofern birgt eine Entflechtungsregelung ohne addquate Kompensa-
tion die Gefahr, dass die Unternehmen allein durch die Existenz dieses Instruments Investitionen
unterlassen, weil sie im Falle einer Entflechtung den irreversiblen Teil der Investition nicht zuriick-
gewinnen konnen.

52. Eine dhnlich negative Vorfeldwirkung der Entflechtungsregelung ohne Kompensation ist bei ef-
fizienzsteigernden Investitionen zu erwarten, wenn diese Effizienzsteigerungen spéter eine langfris-
tige marktbeherrschende Stellung begriinden, verstarken oder absichern konnten, sodass gegebe-
nenfalls eine Entflechtung droht. Die Folge ist, dass die Unternehmen im Zweifelsfall sowohl auf
internes als auch auf externes Wachstum verzichten und mogliche Groflen- und Verbundvorteile
nicht realisieren. Induziert wird damit ein Mehrverbrauch von Ressourcen, die an anderer Stelle
einen zusétzlichen Beitrag zum Sozialprodukt leisten konnten.

53. In der Literatur zur vertikalen Entflechtung netzgebundener Industrien wird das aus einer Sepa-
ration resultierende Unterinvestitionsrisiko als ein zentrales Argument gegen diese Mallnahme an-
gefiihrt. Der mogliche Riickgang der Investitionen betrifft sowohl die Seite des Netzinfrastruktur-
betreibers als auch die vor- und nachgelagerten Mirkte und ldsst sich auf drei theoretische Uberle-
gungen zuriickfiihren. Erstens sind Investitionen des vertikal integrierten Unternehmens in die
Netzinfrastruktur teilweise spezifisch, also irreversibel, d.h. versunkene Kosten. Bei der vertikalen
Entflechtung besteht nun die Gefahr, dass sich das betreffende Unternehmen im Zuge der erzwun-
genen VerduBerung des Netzes nur einen Teil seiner geplanten Investitionsrente aneignen kann. An-
tizipieren rationale Investoren dieses Risiko, werden sie in der Folge zu wenig in den Aufbau bzw.
Ausbau oder die Erhaltung der Netzinfrastruktur investieren. Zweitens verfiigt der Betreiber der
vorab entflochtenen Netzinfrastruktur nur noch iiber einen begrenzten Einfluss auf die Gestaltung
der Endkundenpreise, wobei die Nutzung seines Netzzugangs und damit auch seine Erlose von der
Gestaltung der Endkundenpreise abhiangen. So kann sich z.B. das sog. Problem der doppelten Mar-
ginalisierung ergeben. Unter diesen Umstinden wird erwartet, dass die Investitionsbereitschaft
ebenfalls sinkt. Drittens erhoht eine vertikale Entflechtung der Netzinfrastruktur die Koordinations-
und Verhandlungskosten zwischen dem Netzbetreiber und den Anbietern auf der nachgelagerten
Wertschopfungsstufe. Die Erhohung der Transaktionskosten konnte sowohl die Investitionsanreize
des Netzbetreibers als auch der Anbieter auf vor- und nachgelagerten Stufen schmilern.

54. Je hoher sich die Unsicherheit iiber die Anwendung der Entflechtungsregelung darstellt, desto
eher sind auch solche Investitionsentscheidungen von der Vorfeldwirkung betroffen, die ex post

14 Zwar kann ein Teil davon durch den Verkauf von Anlagen auf dem Gebrauchtmarkt zuriickgewonnen werden.
Der dort erzielbare Preis einer eigentlich neuen Maschine — wurde sie das erste Mal aufgebaut — betrdgt laut einer
Studie von Asplund jedoch nur 20-50 % des Neupreises. Im Durchschnitt kann man also von einem hohen irrever-
siblen Anteil ausgehen. Vgl. Asplund, M., What Fraction of a Capital Investment is Sunk Costs?, Journal of In-
dustrial Economics 48, 2000, S. 287-304, S. 303.
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nicht zu einer Entflechtung fiihren wiirden, und desto gréfer sind auch die Wohlfahrtsverluste. Es
ist fiir die dargestellten negativen Wohlfahrtseffekte deshalb von besonderer Bedeutung, wie genau
die Unternehmen das Verhalten der Kartellbehdrde einschétzen konnen. Dies gilt ganz &hnlich auch
fiir die Fusionskontrolle. Doch wéhrend die Unternehmen bei Zusammenschlussvorhaben die Mog-
lichkeit haben, durch eine informelle Anfrage beim Bundeskartellamt vorab eine Einschétzung iiber
die Beurteilung ihres Vorhabens und das Risiko einer Untersagung zu erhalten, und gegebenenfalls
auf die Fortfithrung verzichten, erscheint es unrealistisch, dass die Kartellbehdrde zukiinftig vorab
beliebige Investitions- oder F&E-Projekte von Unternehmen dahingehend beurteilen kann, ob diese
Vorhaben spéter eine langfristige marktbeherrschende Stellung begriinden, verstirken oder absi-
chern, sodass eine Entflechtung in Betracht kommen konnte.

2.2.5.2.2 Dynamische Wohlfahrtsverluste

55. In diesem Abschnitt wird die Vorfeldwirkung einer Entflechtungsregelung auf F&E-Tatigkeiten
betrachtet. Eine Entflechtungsregelung ohne adiquate Kompensation birgt die Gefahr, dass Unter-
nehmen allein durch die Existenz dieses Instruments Investitionen in F&E unterlassen, wenn die
Ergebnisse spiter eine langfristige marktbeherrschende Stellung begriinden, verstirken oder absi-
chern konnten, sodass gegebenenfalls eine Entflechtung droht. Es besteht also das Risiko, dass ge-
rade die fiir den Markt bedeutendsten Innovationen nicht geschaffen werden und somit der techni-
sche Fortschritt beeintrachtigt wird. Bevor die Anreize fiir Investitionen in F&E und die Vorfeld-
wirkungen einer Entflechtungsregelung naher betrachtet werden, sind einige Grundlagen zu erldu-
tern.

56. Man differenziert Prozess- und Produktinnovationen. Prozessinnovationen sind neue, kosten-
giinstigere Methoden zur Herstellung eines Produkts. Sie erlauben dem Unternehmen, seine Kon-
kurrenten zu unterbieten und den Marktanteil zu erhdhen. Produktinnovationen sind Entwicklungen
neuer Produkte, um einer Verdanderung der Nachfragerpriferenzen oder technischem Fortschritt ge-
recht zu werden. In der ,,Planungsperiode®, wenn das Unternehmen iiber ein F&E-Vorhaben ent-
scheidet, ist zundchst unsicher, ob das Unternehmen ein Projekt zum Erfolg fiihren kann, d.h. einen
kostensenkenden Prozess oder ein marktfahiges neues Produkt entwickelt, ob ihm ein Wettbewer-
ber in diesem Vorhaben zuvorkommt, wie lange im Erfolgsfall diese Entwicklung Innovationsren-
ten abwirft und in welcher Hohe Innovationsrenten erzielt werden konnen; Letzteres gilt allgemein
fiir Investitionen unter Unsicherheit, z.B. wenn die zukiinftige Nachfrage unbekannt ist. Das heif3t,
auch ohne eine kartellrechtliche Entflechtungsregelung ist die Entscheidung iiber ein Investitions-
vorhaben im Bereich F&E mit zahlreichen Unsicherheiten verbunden.

57. Renten konnen sowohl von Innovationen generiert werden, auf die ein Unternehmen ein Patent
anmelden kann, als auch von solchen, die nicht patentiert werden (kénnen), weil sie z.B. aus einer
neuen Kombination nicht geschiitzter kleinerer Entwicklungen bestehen — solange sie den Konkur-
renten nicht bekannt sind. Ein Patent gibt dem Unternehmer die Mdglichkeit, fiir eine bestimmte
Dauer die betreffende Innovation exklusiv zu nutzen und sich aus dieser Position eine Innovations-
rente anzueignen'> (Marktmacht infolge Innovationen). Das Produkt, das in einem neuen Prozess
hergestellt wird oder in dem die Erfindung verkorpert ist, kann zu Preisen, die die Grenzkosten der
Herstellung iibersteigen, abgesetzt werden und einen Uberschuss erwirtschaften, aus dem wiederum
die F&E-Ausgaben gedeckt werden konnen. Mit der Patentlaufzeit ist ein Trade-off verbunden zwi-
schen Innovationsanreizen durch zeitlich befristete Monopolgewinne fiir die Unternehmen und dem
Nutzen fiir die Nachfrager, wenn die Idee nachgeahmt wird und der Wettbewerb einsetzt. In der

15 Patente beinhalten ein hoheitlich erteiltes gewerbliches Schutzrecht fiir eine Erfindung; der Inhaber ist berechtigt,
anderen die Benutzung der Erfindung zu untersagen. Patente werden fiir Erfindungen erteilt, die neu sind, auf ei-
ner erfinderischen Tatigkeit beruhen und gewerblich anwendbar sind (§ 1 Abs. 1 PatQG).
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Theorie ist die volkswirtschaftlich optimale Patentlaufzeit so lang, dass der erwartete Gegenwarts-
wert aller zukiinftigen Innovationsrenten gerade dem Gegenwartswert der F&E-Ausgaben ent-
spricht.'® Wihrend des Patentschutzes entstehen allokative Wohlfahrtsverluste aufgrund zu hoher
Preise und zu niedriger Angebotsmengen. Zu dem Zeitpunkt, zu dem die F&E-Ausgaben gedeckt
sind, sollte der Patentschutz auslaufen, sodass Imitatoren in den Markt eintreten, die Preise sinken,
die Angebotsmenge und damit die allokative Effizienz steigt. Dann werden Innovationen zu mini-
malen volkswirtschaftlichen Kosten bereitgestellt. Der Wohlfahrtsgewinn infolge einer Innovation
setzt sich zusammen aus der Innovationsrente des Unternehmens wéhrend der Patentlaufzeit minus
die Kosten der Innovation plus die zusitzliche Konsumentenrente nach Ende des Patentschutzes.
Die optimale Patentlaufzeit maximiert die Summe aus Konsumenten- und Produzentenrente. In der
Praxis ist allerdings zu beriicksichtigen, dass zahlreiche Projekte fehlschlagen und die erfolgreichen
F&E-Vorhaben die Verluste der anderen Projekte ausgleichen miissen. Ganz ohne Patentschutz
werden alle Innovationen sofort imitiert, d.h. die Unternehmen konnen sich keine Innovationsren-
ten aneignen und haben somit keinen Anreiz fiir Innovationstétigkeit. Je langer der Patentschutz,
desto ldnger kann sich das betreffende Unternehmen Innovationsrenten aneignen und desto groBer
ist der Anreiz auch fiir kostentrachtige F&E. Allerdings steigen die Innovationsanreize bei einer
Verldangerung der Laufzeit mit abnehmender Rate, da die in fernerer Zukunft erwarteten Innova-
tionsrenten — wegen der Diskontierung zukiinftiger Ertrdge — einen geringeren Innovationsanreiz
bieten als in ndherer Zukunft erwartete Innovationsrenten. Ein Zuwachs an Konsumentenrente wird
erst nach Ende des Patentschutzes realisiert. Je weiter der Zeitpunkt, zu dem der Patentschutz aus-
lauft, in der Zukunft liegt, desto weniger profitieren die Nachfrager. Was die Zeit der exklusiven
Nutzung von nicht patentfihigen Innovationen betrifft, gelten die gleichen Uberlegungen wie zu
den patentierten Innovationen.

58. Das Risiko einer Entflechtung, wenn eine Innovation eine marktbeherrschende Stellung begriin-
det, absichert oder verstérkt, und der ungewisse Zeitpunkt dieser Mafinahme beinhalten eine gewis-
se Wabhrscheinlichkeit, dass die Unternehmen keine Gelegenheit haben, ihre Ausgaben fiir F&E
durch die mit der Innovation erzielbaren Renten (mindestens) zu decken. Die Hiirden fiir die Reali-
sierung von F&E-Vorhaben steigen. Dies betrifft patentfdhige wie auch nicht patentierte bzw.
nicht patentierfahige Innovationen in der gleichen Weise. In der Tendenz bewirkt eine Entflech-
tungsregelung ohne addquaten Kompensationsmechanismus, dass ein Teil der Investitionen, welche
ohne die Entflechtungsregelung getitigt worden wéren, unterbleiben.

2.2.5.2.3 Kompensationsmechanismus zur Abschwiichung negativer Vorfeldwirkungen

59. Nach Auffassung der Monopolkommission besteht eine geeignete Moglichkeit, die negative
Vorfeldwirkung einer Entflechtungsregelung zu heilen, darin, die Unternehmen fiir den Verlust von
Marktmacht infolge von Effizienz und erfolgreicher Innovationstitigkeit zu entschadigen. Der Staat
muss also gewihrleisten, dass die Unternehmen im Falle der Entflechtung fiir den resultierenden
Verlust von Groflen- und Verbundvorteilen sowie fiir den Wegfall von Innovationsrenten kompen-
siert werden. Hinsichtlich der Innovationsanreize sind die Unternehmen im Idealfall so zu stellen,
als hatten sie sdmtliche Innovationsrenten vereinnahmen konnen, die sie sich ohne Entflechtung
hitten aneignen konnen. In der Praxis ist ex ante jedoch kaum zu quantifizieren, wie lange und in
welcher Hohe eine Innovation tatsdchlich Renten abwirft. Eine Kartellbehorde ist nicht in der Lage,
in tiberschaubarer Zeit hinreichend detaillierte Informationen zu erheben und auszuwerten, sodass

16 Vgl. Blair, R.D., Cotter, T.F., Intellectual Property. Economic and Legal Dimensions of Rights and Remedies,
Cambridge 2005, S. 42 ff. Vgl. dazu das Grundmodell in Nordhaus, W., Invention, Growth and Welfare: A Theo-
retical Treatment of Technological Change, Cambridge 1969, sowie Scherer, F.M., Nordhaus’ Theory of Optimal
Patent Life: A Geometric Reinterpretation, American Economic Review 62, 1972, S. 422-427, und Nordhaus, W.,
The Optimal Life of the Patent: Reply, American Economic Review 62, 1972, S. 428-431.
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eine exakte Kompensation nicht moglich ist. Gleiches gilt fiir Renten, die aus dem Verlust an Gro-
Benvorteilen und anderen statischen Effizienzen resultieren. Zu beriicksichtigen ist in diesem Zu-
sammenhang, dass der Marktmachtverlust nicht ausschlielich auf Elemente zuriickzufiihren ist, fiir
die ein Ausgleich zur Abschwichung der Vorfeldwirkungen zu rechtfertigen ist. Dies gilt speziell
fiir den Verlust von Marktmacht infolge des Wegfalls strategischer bzw. staatlicher Marktzutritts-
schranken. Strategische Barrieren betreffen potenzielle Reaktionsmoglichkeiten von marktbeherr-
schenden Unternehmen, durch die Dritte von einem Marktzutritt abgehalten werden. In diesem Zu-
sammenhang sind z.B. Uberkapazititsstrategien oder die glaubwiirdige Androhung von Verdrin-
gungspreisen denkbar, aber auch subtile Diskriminierungsmdglichkeiten bei vertikal integrierten
Unternehmen, die auf einer Wertschopfungsstufe marktbeherrschend sind. Staatliche Marktzutritts-
schranken kdnnen z.B. in einer Regulierung des Marktzutritts, Steuerprivilegien oder {iberhéhten
Mindestlohnen bestehen, durch die marktbeherrschende Unternehmen bisher vor einem Marktzu-
tritt und einer wettbewerblichen Marktstruktur geschiitzt waren.

60. Der Entwurf sieht bisher folgendes Prozedere zur Entflechtung vor: Ein vom Bundeskartellamt
eingesetzter Wirtschaftspriifer ermittelt den Wert des zur VerduBerung bestimmten Vermogensteils.
Geschieht dies nicht freiwillig zu dem am Markt erzielbaren Preis, der durch den VerduBlerungs-
zwang vermindert sein diirfte, kann das Bundeskartellamt einen Treuhinder bestellen, der den Ver-
mogensteil nur verduBern darf, wenn der Erlos mindestens die Hélfte des gutachterlich festgestell-
ten Wertes betrdgt. Fiir den Fall, dass eine VerduBBerung nur zu einem geringeren Wert mdglich ist,
sieht der Entwurf keine Regelung vor.'” Im Ergebnis wird dem betroffenen Unternehmen ein finan-
zieller Ausgleich geboten, der nur mindestens die Hélfte des zur VerduBerung bestimmten Vermo-
gensteils betrigt. Eine zusétzliche Entschidigung durch den Bund ist nicht vorgesehen.

61. In diesem Kontext schligt die Monopolkommission folgende Anderungen des Entwurfs vor:
Um die erlduterten negativen Vorfeldwirkungen der Entflechtungsregelung auf die Investitions-
und Innovationstitigkeit der Unternehmen zu vermindern, sollte die Hélfte der Differenz zwischen
dem gutachterlich festgestellten Wert des zur VerduBlerung bestimmten Vermogensteils und dem
tatsdchlich erzielten Verkaufserlos durch den Bund getragen, d.h. an das betroffene Unternehmen
gezahlt werden. Dieser Ansatz garantiert eine praktikable Losung, indem unterstellt wird, dass die
Hilfte der Differenz zwischen dem gutachterlich festgestellten Wert und dem Verkaufserlos des
Vermogensteils auf den entflechtungsbedingten Verlust von Marktmacht infolge von Effizienzen
und Innovationen zurilickzufiihren ist, fiir den das betroffene Unternehmen kompensiert werden
muss, wihrend die andere Hilfte auf den Verlust von Marktmacht infolge der Auflésung von strate-
gischen oder staatlichen Marktzutrittsschranken beruht, fiir die kein Ausgleich zu rechtfertigen ist.
Dariiber hinaus sollte — sofern die vorgeschlagene Kompensationsldosung implementiert wird — die
Entflechtungsregelung dahingehend verdndert werden, dass der vom Bundeskartellamt bestellte
Treuhdnder den Vermdgensteil auch dann verduBBern darf, wenn der Erlos nicht die Hilfte des gut-
achterlich festgestellten Wertes erreicht. Anderenfalls wiirden die Entflechtungsvorhaben gerade
fiir die Unternehmen regelméaBig scheitern, die mit dem Entwurf adressiert werden sollen, ndmlich
die Unternehmen, bei denen der Marktmachtverlust infolge der Entflechtung besonders hoch ist.
Die vorgeschlagene Kompensationsregel stellt sicher, dass die betroffenen Unternehmen mindes-
tens die Hélfte des gutachterlich festgestellten Wertes erhalten.

62. Die Monopolkommission ist sich bewusst, dass die Investitions- und Innovationsleistungen der
einzelnen, von einer kiinftigen EntflechtungsmaBBnahme betroffenen Unternehmen jeweils unter-

17 Bechtold interpretiert den Entwurf dahingehend, dass das Entflechtungsvorhaben gescheitert sein soll, wenn die
Verdullerung nur zu einem niedrigeren Preis als die Hélfte des gutachterlich festgestellten Wertes mdglich ist, vgl.
Bechtold, R., Zum Referentenentwurf einer Entflechtungsregelung, Betriebs-Berater 65, 2010, S. 451-454, S. 453.
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schiedlich ausgeprigt sein werden. Es ist daher nicht auszuschlieBen, dass die vorgeschlagene Re-
gelung teilweise zu einer Uber-, teilweise zu einer Unterkompensation von Investitions- und Inno-
vationstatigkeit fithren wird. Dennoch empfiehlt die Monopolkommission eine generalisierende Re-
gelung, bei der unabhingig von den durch das Unternehmen erbrachten konkreten Leistungen stets
die Hilfte der Differenz zwischen dem gutachterlich festgestellten Wert des zur VerduBerung be-
stimmten Vermogensteils und dem erzielten Verkaufserlos zu kompensieren ist. Fiir eine generali-
sierende Losung sprechen vor allem die praktischen Schwierigkeiten, die das Bundeskartellamt bei
einer Ermittlung der Investitions- und Innovationsleistungen im jeweiligen Einzelfall zu bewéltigen
hitte. Aufgrund einer derartigen Anforderung an das Amt wiirde sich zudem die Dauer von Ent-
flechtungsverfahren erheblich verldngern. Dartiber hinaus wéren gerichtliche Auseinandersetzungen
tiber die exakte Hohe der Kompensation vorprogrammiert, was die praktische Durchsetzung einer
Entflechtungsmafnahme weiter verzogern und erschweren wiirde.

63. Um Hérten zu vermeiden, schldgt die Monopolkommission jedoch vor, fiir die von einer Ent-
flechtungsmaBnahme betroffenen Unternehmen den Rechtsweg zu den Zivilgerichten zu erdffnen,
damit im Einzelfall eine hohere Kompensation erlangt werden kann. Hierzu miissten die Unterneh-
men nachweisen, dass die 50-Prozent-Regelung nicht ausreicht, um die von ihnen getitigten Inves-
titions- und Innovationsleistungen abzudecken. Eine entsprechende Bestimmung in § 41a GWB-E
wiirde gleichzeitig dazu fiihren, die mit der Einfiihrung einer objektiven Entflechtungsregelung ver-
bundenen negativen Vorfeldwirkungen zusétzlich abzumildern, denn die Unternehmen wiissten von
vornherein, dass sie gegebenenfalls in voller Hohe entschidigt werden. Bei der Ausgestaltung der
Klagemdoglichkeit ist darauf zu achten, dass das Entflechtungsverfahren selbst nicht tangiert wird.
Insbesondere darf eine Klage auf hohere Kompensation keine aufschiebende Wirkung im Hinblick
auf die Entflechtungsanordnung haben. Es ist vielmehr streng zu unterscheiden zwischen der ge-
richtlichen Anfechtung der Entflechtungsmafinahme selbst — die aufschiebende Wirkung hat und
die Durchfiihrung der Entflechtung hemmt — und der gerichtlichen Geltendmachung einer hoheren
Kompensation im Einzelfall, welche die Entflechtungsverfiigung und ihre Durchsetzung unberiihrt
lasst.

64. Entscheidend fiir die Wirksamkeit des Kompensationsmechanismus ist, welchen Maf3stab der
vom Bundeskartellamt eingesetzte Wirtschaftspriifer bei der Bewertung des zur Entflechtung vor-
gesehenen Vermogensteils anlegt. Bei der Unternehmensbewertung geméall § 41a Abs. 3 Satz 2 des
Entwurfs wird indes nicht deutlich, worauf diese Bewertung konkret basieren soll. Im Wesentlichen
sind drei Ursachen denkbar, durch die sich das Ergebnis der Unternehmensbewertung vom Ver-
kaufserlos unterscheiden kann: Neben den auf die Spezifitdt von Investitionsgiitern zuriickzufiih-
renden Abschlédgen ist einerseits der Verlust von Marktmacht zu nennen, die durch die Entflechtung
des zu verduBernden Vermogensteils nicht mehr vollstindig eingepreist werden kann. Andererseits
kann auch die zeitliche Drucksituation fiir einen Verkaufserlos unter Marktwert sorgen.'® Sofern die
Unternehmensbewertung auf der Grundlage des geschitzten Marktwertes nach Vollzug der MaB3-
nahme erfolgt, wire der wertmindernde Marktmachtverlust innerhalb des festgestellten Wertes be-
reits berticksichtigt und konnte somit auch nicht mehr kompensiert werden.

18 Die Verhandlungsposition kdnnte bei Zeitknappheit schlechter sein, weil die Zahl der potenziellen Kaufer niedri-
ger und somit der Markt enger ist. Mdglicherweise beriicksichtigen die Bieter aufgrund des Zeitdrucks zudem
einen erhdhten Risikoabschlag, durch den sich die Gebote gegeniiber dem bei einer freihdndigen VerduBerung zu
erzielenden Verkaufserlos mindern. Die Erfahrung bei Zwangsversteigerungen von Grundstiicken zeigt jedenfalls,
dass hierbei durchschnittlich nur 65 % des Verkehrswerts fiir vergleichbare, freihdndig verduBerte Grundstiicke er-
zielt werden; vgl. Expertenkommission zur Anschlussforderung im 6ffentlich geférderten Wohnungsbau im Land
Berlin, Endbericht im Auftrag der Senatsverwaltung fiir Stadtentwicklung, Abteilung IV, Berlin 2003, S. 38 f.
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65. Das dargestellte Problem, das sich aus dem Zeitpunkt der Wertfeststellung des zu verduflernden
Unternehmensteils ergibt, zeigt sich bei Investitionsgiitern und Innovationen. Wird der Markt-
machtverlust bei der Unternehmensbewertung beriicksichtigt und tragt der Staat die Hélfte der Dif-
ferenz zwischen festgestelltem Wert und Verkaufserlos — wie die Monopolkommission vorschlagt —
wird das betreffende Unternehmen mindestens anteilig fiir den aus der Entflechtung resultierenden
Verlust von Groflen- und Verbundvorteilen entschidigt und die negative Vorfeldwirkung der Ent-
flechtungsregelung verringert sich. Legt der Gutachter dagegen den Wert fiir einen Kaufer zugrun-
de, der durch den betreffenden Vermogensteil weniger Marktmachtrenten durch GréBen- und Ver-
bundvorteile realisieren kann, diirfte der ermittelte Wert Abschldge gegeniiber dem spezifischen
Wert fiir das zu entflechtende Unternehmen aufweisen. Die Kompensationslosung der Monopol-
kommission, dass der Staat die Hilfte der Differenz zum Verkaufserlos ausgleicht, kann in diesem
Fall die negative Vorfeldwirkung der Entflechtungsregelung auf die Investitionstitigkeit nicht ver-
mindern.

Der Entwurf enthilt ferner keinen Hinweis auf die BewertungsmalBstébe fiir Patente, wenn ein Un-
ternehmen verpflichtet wird, anderen Anbietern Zwangslizenzen zu erteilen, sodass die betreffende
Innovation anschlieBend im Wettbewerb genutzt werden kann. Die Lizenznehmer diirften — solange
alle dieselbe Moglichkeit zur wirtschaftlichen Nutzung der Innovation haben — dem Patentinhaber
in der Summe weniger zahlen, als dieser bei exklusiver Nutzung hétte erzielen konnen. Wenn sich
die Bewertung an dem Wert des Patents bei exklusiver Nutzung orientiert und der Staat die Hélfte
der Differenz zu dem Erlds aus der Erteilung der Zwangslizenzen ausgleicht, wird die negative
Vorfeldwirkung der Entflechtungsregelung auf die Innovationstétigkeit der Unternehmen wirksam
verringert. Legt der Gutachter dagegen den Wert des Patents in Hohe des Betrages fest, den andere
Unternehmen bei mehrfacher, also wettbewerblicher Nutzung fiir die Zwangslizenz in der Summe
zu zahlen bereit sind, wird der Wert stark vermindert sein. Selbst wenn der Staat die Hilfte der Dif-
ferenz zum Verkaufserlos ausgleicht, wird von der Entflechtungsregelung eine negative Vorfeld-
wirkung auf die Innovationstétigkeit ausgehen.

66. Die vorangegangenen Ausfiihrungen zeigen, dass die in dem Entwurf gewéhlte unspezifizierte
Formulierung der Unternehmensbewertung nach herkdmmlichen MaBstében der Unternehmensbe-
wertung' fiir eine Kompensationsregelung unzureichend ist, wenn man die negativen Vorfeldwir-
kungen sinnvoll begrenzen will. Die Monopolkommission empfiehlt deshalb, den Entwurf dahinge-
hend zu ergidnzen, dass sich die Bewertung an dem spezifischen Wert des Vermogensgegenstands
fiir das von der Entflechtung betroffene Unternehmen zum Zeitpunkt vor der Maflnahme orientie-
ren muss. In diesem Fall kann auch die von der Monopolkommission vorgeschlagene Kompensa-
tionslosung ihre Wirkung zur Erhaltung von Innovationsanreizen entfalten.

67. Der Monopolkommission ist bewusst, dass die vorgeschlagene Kompensationslosung ein Pro-
blem im Zusammenhang mit Marktmacht im Ausland beinhaltet. Es ist davon auszugehen, dass
Unternehmen, die fiir eine Entflechtung prinzipiell infrage kommen, einen erheblichen Anteil ihres
Umsatzes im Ausland erldsen. Dies diirfte insbesondere fiir die Unternehmen gelten, deren Markt-
macht auf Innovationen basiert, weil ihnen ausldndische Mérkte die Mdglichkeit bieten, zusdtzliche
Deckungsbeitrige fiir ihre F&E-Investitionen zu erzielen. Die Entflechtung eines Unternehmens
mit Auslandsumsétzen wird nicht nur zu einem Verlust von Marktmacht im Inland, sondern auch
im Ausland filhren. Um die negativen Vorfeldwirkungen einer Entflechtungsregelung fiir das In-
vestitions- und Innovationsverhalten der Unternechmen effektiv zu vermindern, ist es dann erforder-
lich, die betroffenen Unternehmen fiir den Verlust von Renten sowohl auf dem inldndischen Markt
als auch auf allen ausldndischen Mérkten zu kompensieren. Wihrend die positiven Ex-post-Wir-

19 Vgl. Begriindung zu § 41a Abs. 3 Satz 2 GWB-E.
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kungen der Entflechtung im In- und Ausland anfallen, werden die Kosten fiir die Kompensation
ausschlieBlich vom Inland, d.h. vom deutschen Staat, getragen. Die Kompensation beinhaltet also
eine Umverteilung vom deutschen Steuerzahler zu den auslédndischen Nachfragern der betreffenden
Produkte und Dienste. Insofern konnte es aus nationaler Perspektive nicht rational sein, eine Ent-
flechtung zu vollziehen, wenn die Kompensationsleistung die allokativen Vorteile der Entflechtung
im Inland ibersteigt. Nach Ansicht der Monopolkommission bendétigt die Bundesregierung daher
zur Beriicksichtigung fiskalischer Interessen ein Vetorecht; alternativ sollte die Bundesregierung
selbst ein Ministerdispensverfahren initiieren konnen. Diese Uberlegungen werden im Abschnitt
2.2.6 zu den verfahrensrechtlichen Fragen der Entflechtungsregelung ausfiihrlicher erldutert.

2.2.5.3 Wirkungen der Entflechtung (ex post)
2.2.5.3.1 Statische Wohlfahrtsgewinne

Reduzierung von Ausbeutungspotenzialen

68. Im Falle horizontaler Entflechtungen, die denselben relevanten Markt betreffen, sind die struk-
turellen Verdnderungen typischerweise von zweierlei Art: Die Entflechtung erh6ht die Anzahl der
Anbieter auf dem Markt — bei einem neuen Investor — oder fiihrt dazu, dass wenigstens ein Wettbe-
werber — derjenige, der den Vermogensteil libernimmt — einen groBeren Marktanteil erhélt. Folglich
gewinnt der Wettbewerb an Intensitidt. Mit abnehmender Marktmacht des entflochtenen Unterneh-
mens sinken die Potenziale fiir Preish6hen- und Konditionenmissbrauch. Das betreffende Unterneh-
men kann sein Angebot nicht langer verknappen, um einen Preis {iber dem Wettbewerbspreis zu er-
zielen. Mit sinkenden Preisen und héheren Angebotsmengen steigt die Konsumentenrente im All-
gemeinen stirker, als die Produzentenrente sinkt, sodass sich die Wohlfahrt insgesamt erhoht.

Reduzierung von Behinderungspotenzialen

69. Behinderungspotenziale entfallen sowohl bei der vertikalen als auch bei der horizontalen und
konglomeraten Entflechtung von Unternehmen. Die Reduzierung der Moglichkeiten zu miss-
brauchlicher Behinderung vermindert strategische Marktzutrittsbarrieren und kann auf diese Weise
die Wettbewerbsaktivitit in den betreffenden Mérkten erhdhen. Von besonderer Bedeutung ist die
Entflechtung vertikal integrierter Unternehmen, da hier durch die Verbindung mehrerer Produk-
tionsstufen Behinderungsmdglichkeiten bestehen konnen, wenn auf wenigstens einer Stufe Markt-
macht vorhanden ist. Weisen diese Unternehmen auf einer der vorgelagerten Stufen eine marktbe-
herrschende Stellung auf, muss damit gerechnet werden, dass sie die Konkurrenten bei den Preisen
bzw. Konditionen fiir die betreffende (Monopol-)Leistung diskriminieren, wodurch gegebenenfalls
im Zeitablauf eine Uberwilzung von Marktmacht auf die bisher wettbewerbliche Produktionsstufe
stattfindet (Leverage-Effekt). Praktisch kann dies durch MaBnahmen wie AusschlieBlichkeitsbin-
dungen und vergleichbare Verpflichtungen, Lieferungsverweigerungen oder Kopplungen erfolgen.
AusschlieBlichkeitsbindungen beinhalten die Verpflichtung einer Vertragspartei, keine Waren von
Dritten zu beziehen (Alleinbezugsbindung des Héndlers) oder an Dritte abzugeben (Alleinabsatz-
bindung des Lieferanten).

70. Auch horizontale oder konglomerate Entflechtungen sind grundsétzlich geeignet, das Potenzial
fiir Kampfpreisunterbietungen oder Produktkopplungen einzuschrinken. Kampfpreisstrategien wer-
den von marktbeherrschenden Unternehmen verfolgt, um Wettbewerber aus dem Markt zu drangen,
wobei die hohen Kosten durch spdtere (Monopol-)Gewinne iiberkompensiert werden sollen. Im
Falle von Kopplungsbindungen werden Nachfrager marktbeherrschender Unternehmen verpflichtet,
neben der Abnahme der gewiinschten Waren auch weitere Produkte abzunehmen, obwohl diese
Produkte anders glinstiger zu beschaffen wiren.
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2.2.5.3.2 Statische Wohlfahrtsverluste

Wegfall von Rationalisierungsgewinnen

71. Es besteht jedoch die Gefahr, dass eine vollzogene Entflechtung Rationalisierungsvorteile zu-
nichte macht. Rationalisierungsgewinne entstehen, wenn Unternehmen durch Produktionsverlage-
rungen das Outputniveau insgesamt optimal auf verschiedene Produktionsstitten verteilen — von
Standorten mit hohen zu Standorten mit niedrigen Grenzkosten — und dabei Einsparungen realisie-
ren, sodass sie sich — ohne die Outputmenge insgesamt zu vergrofern®® — dem Minimum ihrer je-
weiligen Durchschnittskosten anndhern. Derartige Vorteile gehen verloren, wenn nach einer Ent-
flechtung die Produktionsstétten verlagert werden und sich diese weniger giinstig in die Unterneh-
mensstruktur des neuen Eigentlimers einfiigen. Derlei Nachteile konnen oftmals konkret belegt
werden und sind aufgrund ihrer unmittelbar kostensteigernden Wirkung negativ zu bewerten.

Wegfall von Griofien- und Verbundvorteilen

72. Ferner konnen Entflechtungsmafinahmen Gréfen- und Verbundvorteile gefdhrden. Bei Grofen-
vorteilen*' handelt sich um langfristige Einspareffekte, die sich bei einer Erhohung der mengenmé-
Bigen Unternehmensleistung einstellen. Das Verhéltnis von Output und Kosten wird mafBgeblich
von der Produktionstechnik bestimmt; tendenziell steigt die Moglichkeit zur Automatisierung mit
dem Produktionsvolumen. Kostenersparnisse konnen sich zudem durch eine geringere Vorhaltung
an Reservekapazititen (,,Gesetze der groBBen Zahlen*) oder durch eine weitreichende, innerbetriebli-
che Spezialisierung realisieren, sodass die Fihigkeiten der Mitarbeiter gezielter und damit produkti-
ver eingesetzt werden. Es handelt sich um die Einsparung realer Produktionsfaktoren (,,real econo-
mies“).” Ein zur Entflechtung gezwungenes Unternechmen muss die verbliebenen Bereiche neu or-
ganisieren und die Produktionstechnik an einen verdnderten Output anpassen. Der damit einherge-
hende Verlust von GroBenvorteilen ist ein gesamtwirtschaftlicher Verlust, ein Mehrverbrauch von
Ressourcen, die an anderer Stelle einen zusitzlichen Beitrag zum Sozialprodukt leisten konnten. In-
sofern ist dieser aus 6konomischer Sicht negativ zu bewerten. Allerdings bestehen bei der Ermitt-
lung von GroBenvorteilen und dem Verlust dieser Vorteile nach Vollzug einer Entflechtung, ob-
wohl die Konzepte theoretisch eindeutig definiert sind, im Einzelfall Abgrenzungs- und Bewer-
tungsprobleme statistischer und prognostischer Art. So gelangen die empirischen Schitzmethoden
zur Ermittlung von GroBenvorteilen nicht immer zu hinreichend klaren Ergebnissen.”

73. Verbundvorteile bedeuten, dass es kostengiinstiger ist, bestimmte Leistungen in einem statt in
zwel oder mehreren spezialisierten Unternehmen zu erbringen. Solche Vorteile entstehen oftmals
durch eine Mehrfachnutzung von Ressourcen, z.B. wenn durch eine Zusammenfiihrung von kom-
plementdren Patenten die Produktionsprozesse optimiert werden konnen. Verbundvorteile lassen
sich auch durch vertikale Integration vor- oder nachgelagerter Produktions- oder Handelsstufen er-

20 Effizienzvorteile bei Erhdhung der Outputmenge werden begrifflich als GroBenvorteile eingeordnet.

21 GroBenvorteile liegen vor, wenn eine proportionale Erhdhung aller Inputfaktoren eine liberproportionale Output-
steigerung bewirkt, sodass die durchschnittlichen Kosten dabei sinken.

22 Von diesen gesamtwirtschaftlichen GroBenvorteilen abzugrenzen sind einzelwirtschaftliche GroBenvorteile (,,fi-
nancial economies*), die die Unternehmen auf Kosten anderer erzielen, z.B. im Einkauf als Folge grof3enabhingi-
ger Nachfragemacht. Hier findet lediglich eine Gewinnverlagerung vom Zulieferer auf den Nachfrager statt, der
keiner realen Einsparung von Produktionsfaktoren entspricht.

23 Zu den bekanntesten Methoden gehdren Ingenieurschétzungen und der ,,Survivor“-Ansatz von Stigler, der darauf
abstellt, wie sich Betriebe einer Branche oder Groflenklasse im Zeitablauf entwickelt haben. Zunédchst werden ver-
schiedene Betriebe einer Branche in Groflenklassen unterteilt. Dann wird die Entwicklung der Anteile der einzel-
nen GroBenklassen am Output der gesamten Branche im Zeitablauf untersucht. Diejenige GroBenklasse, die ihren
Anteil am starksten erh6hen konnte, gilt als {iberlegen. Dies ergebe Hinweise auf die (mindest-)optimale Betriebs-
groBe bei den gegebenen Kostenstrukturen. Vgl. z.B. Schmidt, 1., Wettbewerbspolitik und Kartellrecht, 8. Aufl.,
Stuttgart 2005, S. 94.
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zielen. Dann fallen sie vor allem als Ersparnis von Transaktionskosten an, d.h. Kosten fiir die Aus-
handlung und den Abschluss von Vertrigen sowie die Uberwachungs- und Durchsetzungskosten
dafiir. Das Einsparpotenzial hdngt ab vom Grad der Unsicherheit, Haufigkeit und Faktorspezifitét
der Transaktionen zwischen den Wertschopfungsstufen. Wird ein Unternehmen vertikal entfloch-
ten, diirfte es in der Regel zu einem Verlust von Verbundvorteilen kommen, d.h. zu einem ,,echten*
Mehrverbrauch von Ressourcen, was aus 6konomischer Sicht negativ zu bewerten ist. Bei der Er-
mittlung von Verbundvorteilen und dem Verlust dieser Vorteile nach einer Entflechtung bestehen
im FEinzelfall dhnliche Abgrenzungs- und Bewertungsprobleme wie bei den Gréenvorteilen.

74. Die Moglichkeit, Groen- und Verbundvorteile zu realisieren, ist eine wichtige Motivation fiir
internes oder externes Wachstum von Unternehmen. Marktbeherrschende Unternehmen vernachlés-
sigen jedoch aufgrund des fehlenden Wettbewerbsdrucks die Kosten- und Qualititskontrolle, au3er-
dem werden teilweise unproduktive Aufwendungen zur Errichtung strategischer oder institutionel-
ler Markteintrittsbarrieren getétigt, wie z.B. durch exzessive Werbung oder politisches Lobbying.
Anders als im Fall der allokativen Ineffizienz, wo steigende Marktmacht gesamtwirtschaftliche
Wohlfahrtsverluste induziert, ist ein Zusammenhang zwischen Marktmacht und Kosteneffizienz
weniger deutlich, weil groenbedingte Kostenvorteile durch X-Ineffizienzen wieder geschmaélert
oder gar iiberkompensiert werden konnen. Selbst ohne produktionstechnische GroBenvorteile 14sst
sich mithilfe der Prinzipal-Agenten-Theorie zeigen, dass Anreize zur Kostensenkung nicht monoton
mit zunechmender Marktmacht sinken oder steigen.**

Doppelte Marginalisierung

75. Neben dem Verlust von Groflen- und Verbundvorteilen entsteht bei vertikalen Entflechtungen
unter Umstdnden das Problem steigender Preise infolge der ,,doppelten Marginalisierung®, zu der es
kommt, wenn jedes Unternehmen, das liber Marktmacht verfiigt, auf seiner jeweiligen Wertschop-
fungsstufe einen eigenen Preisaufschlag auf die Grenzkosten vornimmt. So verlangt z.B. ein Her-
steller vom Héndler gegebenenfalls einen Preisaufschlag und der Héndler verlangt wiederum einen
Preisaufschlag vom Konsumenten. Der gewinnmaximale Einzelhandelspreis, den ein integrierter
Anbieter verlangen wiirde, wire dann geringer als der eines unabhédngigen Héndlers. Er wiirde dann
eine grofere Menge verkaufen als zwei unabhingige Hindler.” Das heiBit, schlechter als ein einzel-
ner Monopolist ist aus wohlfahrtstheoretischer Sicht eine Kette von mehreren Monopolisten. Eine
vertikale Integration von zwei Monopolisten bringt — wie auch der Fall von zwei Monopolanbietern
von komplementiren Giitern — allokative Effizienzvorteile, da die getrennten Aktivititen koordi-
niert werden und die Preisexternalitit internalisiert wird. Das Ausmal} der Preissteigerung durch
den doppelten Aufschlag hingt jedoch stark von der Wettbewerbsintensitdt auf den einzelnen Stu-
fen ab sowie der Art der Preissetzung oder -verhandlung. Ist z.B. auf einer der beiden Stufen die
Preis-Kosten-Marge gleich Null, entféllt das Problem.

2.2.5.3.3 Dynamische Wohlfahrtseffekte

76. Im Folgenden gilt es abzuschitzen, wie sich die Innovationsanreize des von der Entflechtung
betroffenen Unternehmens und des Kaufers des betreffenden Vermogensteils verdndern. Fiir den
Kéufer des entflochtenen Unternehmensteils diirften mit der Eingliederung erhdhte F&E-Anreize

24 Vgl. Schmidt, K.M., Managerial Incentives and Product Market Competition, Review of Economic Studies 64,
1997, S. 191-213.

25 Ebenso diirfte der Betreiber eines Telekommunikationsnetzes nach vertikaler Entflechtung einen iiber den Grenz-
kosten liegenden Preis von den Diensteanbietern fiir den Netzzugang verlangen, weil ein Grenzkostenpreis nicht
die Fix- und Gemeinkosten seiner Infrastruktur deckt. Anschlieend werden auch die Diensteanbieter einen Preis-
aufschlag auf die Grenzkosten kalkulieren, der den Endabnehmerpreis erhoht, wobei das Ausmal} der Preissteige-
rung von der Regulierung der Netzentgelte und dem Wettbewerb auf dem Endkundenmarkt abhingt. Insgesamt
wird ein zweistufiger Preisaufschlag realisiert, der im Falle vertikaler Integration nur einstufig erfolgen wiirde.
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entstehen, weil mit dem Kauf eine Mehrfachnutzung sowohl des eigenen technischen Wissens, des
mit dem Kauf hinzugewonnenen Wissens und des zukiinftigen Wissens mdglich ist. Auch konnen
die Risiken der F&E-Tétigkeit besser aufgefangen werden, wenn das betreffende Unternehmen
durch hinzugewonnene Kenntnisse in die Lage versetzt wird, mehrere technologisch voneinander
unabhingige Pfade bei der Entwicklung eines Produkts zu beschreiten. Weitere Impulse fiir Innova-
tionstétigkeit sind vorstellbar durch eine verbesserte Weitergabe von personengebunden Kenntnis-
sen, die nur eingeschriankt handelbar sind, wie z.B. besondere Fahigkeiten der Mitarbeiter oder
sonstige Auspragungen des Humankapitals. Insofern sind Synergien denkbar, wenn der Kauf des
betreffenden Vermogensteils einem vorher hinsichtlich der Marktstellung unterlegenen Unterneh-
men erlaubt, von den Féhigkeiten eines tiberlegenen Konkurrenten zu lernen. Von der groBeren
Verbreitung technischen Wissens im Zuge einer Entflechtung diirften durch Spillover-Effekte auch
Dritte profitieren und daraus Anreize entstehen, diese Erkenntnisse weiter zu vertiefen.

77. Dagegen konnten sich die Rahmenbedingungen fiir Innovationstétigkeit fiir das zur Entflech-
tung gezwungene Unternehmen verschlechtern. Grounternehmen haben tendenziell grofere finan-
zielle und personelle Ressourcen und kénnen daher auch sehr aufwendige (Grundlagen-)Forschung
und Entwicklung betreiben. Ferner nehmen kostensenkende Lernkurveneffekte mit der Grofe des
Unternehmens zu. Diese Vorteile gehen bei einer Entflechtung verloren. Dem steht gegeniiber, dass
durch eine hohe Unternehmenskonzentration die Kreativitit in der Entwicklung neuer oder verbes-
serter Produkte beeintrdchtigt werden kann. Denkbar ist, dass zunehmend biirokratische und lédnge-
re Entscheidungswege, eine unzureichende Beteiligung der Mitarbeiter am Innovationserfolg sowie
ein erhdhter Zeitaufwand fiir die Uberwachung von immer groBeren Forschungsabteilungen in
Grofunternehmen zum Innovationshindernis werden und dynamische Ineffizienzen hervorrufen
konnen.

78. Von diesen Uberlegungen abgesehen, lisst sich jedoch keine verallgemeinerungsfihige Wir-
kung einer Entflechtung auf die Innovationstitigkeit der Marktteilnehmer ableiten. Dass techni-
scher Fortschritt mit wachsender Unternehmensgrof3e liberproportional zunimmt, wie die erste der
beiden Neo-Schumpeter-Hypothesen®® unterstellt, ist durch empirische Studien nicht belegt.”” Eben-
sowenig eindeutig ist der Zusammenhang von Marktmacht und Innovationstitigkeit. Nach der
zweiten Neo-Schumpeter-Hypothese begiinstigt Marktmacht die Innovation, da erhohte Markt-
macht einen stirkeren Schutz vor schneller Imitation biete, etwa durch die Errichtung strategischer
Markteintrittsbarrieren, sodass die Refinanzierbarkeit der F&E besser gewihrleistet sei als unter in-
tensivem Wettbewerb. Andererseits ist aber zu bedenken, dass oftmals gerade der Wettbewerb die
treibende Kraft hinter technischem Fortschritt ist. Wenn die Unternehmen damit rechnen miissen,
dass ithnen Wettbewerber durch kostensenkende Produktionsprozesse oder neue bzw. qualitativ bes-
sere Produkte zuvorkommen, werden sie verstéirkt eigene F&E betreiben, um ihren Marktanteil zu
verteidigen oder auszubauen. Die empirischen Untersuchungen zur zweiten Neo-Schumpeter-Hy-
pothese zeigen nur, dass ein gewisser Grad an Marktmacht fiir die technische Entwicklung forder-
lich sein kann, dass aber kein genereller Zielkonflikt zwischen der Verhinderung von Marktmacht
und der Forderung von technischem Fortschritt besteht.® Es scheint nicht primédr die Unterneh-
mensgrofle iiber den Grad der Innovationstdtigkeit zu entscheiden, sondern Aspekte wie die GrofB3e

26 Vgl. Schumpeter, J.A., Capitalism, Socialism and Democracy, 3. Aufl., New York 1950. Einer der wesentlichen
Anreize fiir die Unternehmen, etwas Neues zu erfinden, sei die in Aussicht stehende Marktmacht durch das Ange-
bot neuer oder verbesserter Produkte.

27 Einen Uberblick zu den empirischen Untersuchungen zur ersten Neo-Schumpeter-Hypothese enthalten
Schmidt, 1., a.a.0., S. 106 f., sowie Scherer, F.M., Ross, D., Industrial Market Structure and Economic Performan-
ce, 3. Aufl., Boston 1990, S. 630 ff.

28 Vgl. Aghion, P. et al., Competition and Innovation: An Inverted-U Relationship, Quarterly Journal of Economics
120, 2005, S. 701-728.
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und das Wachstum der Absatzmairkte, die Sicherung von Innovationsrenten durch die Patentierbar-
keit und die Frage, ob iiberhaupt signifikante Neuerungen moglich sind.”

2.2.5.3.4 Abwéiigung im Rahmen einer ,,efficiency defense*

79. Im Rahmen einer 6konomisch begriindeten Entflechtungsregelung, die dem Ziel der Wohl-
fahrtssteigerung verpflichtet ist, sind effizienzmindernde und -steigernde Wirkungen von Entflech-
tungen gegeneinander abzuwégen. F&E-Tétigkeiten bediirfen wirtschaftlicher Anreize, wie sie
durch die Inaussichtstellung exklusiver Nutzungsrechte und damit verbundener Innovationsrenten
gewihrleistet werden. Dies bedeutet jedoch, dass fiir die Dauer der exklusiven Nutzung auf Wettbe-
werb verzichtet und daher allokative Ineffizienzen in Kauf genommen werden miissen. Es besteht
also ein Zielkonflikt zwischen dynamischen Effizienzgewinnen auf der einen Seite und statischen
Effizienzvorteilen auf der anderen Seite. Wie erldutert, belegen die empirischen Studien keinen po-
sitiven, verallgemeinerungsfahigen Zusammenhang zwischen Innovationstitigkeit und der Unter-
nehmensgrofle oder Marktstellung. Im Umkehrschluss ist nicht davon auszugehen, dass eine Ent-
flechtung nach Vollzug die Innovationstétigkeit des betroffenen Unternehmens in einer gesicherten
Weise beeinflusst.

80. Die bisherigen Uberlegungen haben gezeigt, dass nach einer Entflechtung ein Zuwachs an allo-
kativer Effizienz oder ein etwaiger Zuwachs an dynamischer Effizienz infolge der Aufldsung einer
marktbeherrschenden Stellung einerseits und ein Verlust an technischer (produktiver) Effizienz in-
folge des Wegfalls von GroBen- und Verbundvorteilen andererseits eintreten kann. An diese Uber-
legung schlieBt sich die Frage an, welche verfahrensrechtliche Ausgestaltung fiir die Berticksichti-
gung von Effizienzeinwidnden gewihlt werden soll. Denkbar wire es, die Eingreifkriterien — &hn-
lich wie bei der deutschen Fusionskontrolle — unter genereller Beriicksichtigung von moglichen Ef-
fizienzverlusten so hoch anzusetzen, dass eine Einzelfallanalyse der Effizienzen — jedenfalls seitens
des Bundeskartellamts — nicht mehr erfolgen muss. Moglich wire aber auch eine Verfahrensgestal-
tung — vergleichbar der efficiency defense in der européischen Fusionskontrolle — bei der die Effi-
zienzen im Einzelfall beachtet werden miissen.

81. Fiir erstere Alternative sprechen die Parallele zur Regelung in der deutschen Fusionskontrolle
und die praktischen Schwierigkeiten einer Abwégung von Effizienzgewinnen und -verlusten im
Einzelfall. Zugunsten einer Einzelfallanalyse wird hingegen im Allgemeinen die groBere Einzelfall-
gerechtigkeit vorgetragen. Die Monopolkommission empfiehlt im Zusammenhang mit der objekti-
ven Entflechtungsvorschrift des § 41a GWB-E die Zulassung und Analyse des Effizienzeinwands
im Einzelfall. Hierfiir sind folgende Griinde maflgebend: Anders als bei der Fusionskontrolle, die
der Entstehung oder Verstiarkung von Marktbeherrschung aufgrund externen Wachstums begegnet,
wird die Entflechtungsregelung {iberwiegend marktbeherrschende Unternehmen treffen, deren star-
ke Marktstellung — jedenfalls auch — auf internem Wachstum beruht. Anders als beim Wachstum
durch Fusion ist bei internem Wachstum die Annahme nahe liegend, dass dieses gerade wegen der
damit verbundenen Groflen- und Verbundvorteile erfolgte. Dariiber hinaus wird eine als Ultima Ra-
tio ausgestaltete Entflechtungsvorschrift — im Unterschied zur nationalen Fusionskontrolle, der weit
iiber 1.500 Fille im Jahr unterliegen — nur eine ganz geringe Anzahl von Ausnahmesachverhalten
beriihren. Diese Einschidtzung bleibt selbst dann giiltig, wenn als VergleichsmafBstab die Anzahl der
Zusammenschlussverfahren herangezogen wird, die in die zweite Verfahrensphase gelangen. Die

29 Vgl. Cohen, W.M., Levin, R.C., Empirical Studies of Innovation and Market Structure, in: Schmalensee, R., Wil-
lig, R.D. (eds.), Handbook of Industrial Organization, Vol. 2, Amsterdam 1989, S. 1059, 1067 ff. Moglicherweise
gibt es eine Art Arbeitsteilung, wonach grole Unternehmen Vorteile bei der Grundlagenforschung und Markt-
durchsetzung von Innovationen haben, wéhrend kleine Unternehmen bei der anwendungsorientierten Weiterent-
wicklung von Erfindungen punkten; vgl. Schmidt, 1., a.a.O., S. 106 f.
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Einzelfallanalyse bliebe im Rahmen des Entflechtungsverfahrens also tatsdchlich auf ,,Einzelfélle*
beschriankt. Daneben diirfte die obligatorische Durchfiihrung einer Sektoruntersuchung die Beurtei-
lung von geltend gemachten Effizienzen erleichtern. Eine vergleichbare Branchenanalyse findet im
Rahmen der Fusionskontrolle nicht statt. Es kommt hinzu, dass fiir das Entflechtungsverfahren kei-
ne Fristen vorgesehen sind, sodass fiir Ermittlungen und Analysen mehr Zeit verbleibt, wihrend bei
der Fusionskontrolle regelmifBig nur vier Monate fiir den Erlass der Entscheidung zur Verfiigung
stehen.

82. Nach Auffassung der Monopolkommission sollte die Abwigung der Effizienzen bereits im Ver-
fahren vor dem Bundeskartellamt und nicht erst im Ministerverfahren erfolgen. Dafiir spricht die
hohe wirtschaftliche Bedeutung einer kartellbehordlichen Entflechtungsanordnung fiir die betroffe-
nen Unternehmen. Es ist nicht auszuschlieBen, dass Entflechtungsverfiigungen — jedenfalls kurzfris-
tig — negative Auswirkungen auf den Wert und insbesondere die Finanzierungsmoglichkeiten der
adressierten Unternehmen haben werden. Deshalb sollten in der Verfligung des Bundeskartellamts
bereits samtliche entscheidungserheblichen Aspekte berilicksichtigt werden. Das Bundeskartellamt
hitte somit simtliche wettbewerblichen Aspekte sowie statische und dynamische Effizienzen zu be-
achten. Dem Ministerverfahren blieben die (sonstigen) gesamtwirtschaftlichen Vorteile und {iberra-
genden Interessen der Allgemeinheit vorbehalten.

Die Monopolkommission spricht sich ferner dafiir aus, dass das von einer Entflechtungsverfiigung
betroffene Unternehmen die Darlegungs- und (materielle) Beweislast fiir mogliche Effizienzen
tragt. Informationen, auf deren Grundlage beurteilt werden kann, ob eine Entflechtungsmafinahme
zu Effizienznachteilen fiihrt und diese die positiven Wirkungen einer Entflechtung aufheben, befin-
den sich iiberwiegend in der Sphire des betroffenen Unternehmens. In der Praxis wird das jeweilige
Unternehmen ohnedies ein starkes Eigeninteresse daran haben, die aus seiner Sicht giinstigen Infor-
mationen zu GroBBenvorteilen und sonstigen relevanten Sachverhalten zu iibermitteln.

2.2.6 Ausgestaltung des Entflechtungsverfahrens

83. Im vorangegangenen Abschnitt wurden im Zusammenhang mit dem Vorschlag der gerichtli-
chen Geltendmachung zusétzlicher Kompensationsanspriiche gegen die 6ffentliche Hand einerseits
und der Einfiihrung eines ausdriicklichen Effizienzeinwands andererseits auch verfahrensrechtliche
Empfehlungen abgegeben. Nachfolgend geht die Monopolkommission auf zwei weitere verfahrens-
rechtliche Aspekte ein.

2.2.6.1 Zweistufigkeit des Verfahrens

84. Der Entwurf sieht ein zweistufiges Verfahren fiir die objektive Entflechtung vor. Auf der ersten
Stufe ist die Zustindigkeit des Bundeskartellamts vorgesehen, das insbesondere fiir die Feststellung
der materiell-rechtlichen Entflechtungsvoraussetzungen, die Durchfithrung der Sektoranalyse und
der Verhandlungen mit den betroffenen Unternehmen sowie den Erlass der Entflechtungsverfligung
verantwortlich ist. Die zweite Stufe wird auf Antrag des entflochtenen Unternehmens erreicht,
wenn es im Fall einer VerduBerungsanordnung um einen Ministerdispens ersucht. Im Ministerdis-
pensverfahren gemi § 42a GWB-E, das dem Ministererlaubnisverfahren in der Fusionskontrolle
nachgebildet ist, trigt der Bundesminister fiir Wirtschaft und Technologie die Verantwortung.

85. Grundsitzlich befiirwortet die Monopolkommission den zweistufigen Aufbau des objektiven
Entflechtungsverfahrens. Fiir die Abstufung spricht zum einen die Parallele zur nationalen Fu-
sionskontrolle. Jedenfalls solange in der Fusionskontrolle eine Ministererlaubnis fiir notwendig er-
achtet wird, wire eine abweichende Regelung im Entflechtungsverfahren nur schwer begriindbar.
Die Einbeziehung des Ministers hat vor dem Hintergrund, dass sowohl im Fusionskontroll- als auch
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im Entflechtungsverfahren Versuche politischer Einflussnahme nie ganz auszuschlieBen sein wer-
den, zwei wesentliche Vorteile. Zum einen basiert die Unabhédngigkeit des Bundeskartellamts mal3-
geblich auf dem Umstand, dass die Tatigkeit der Behorde lediglich auf ein einziges Ziel — ndmlich
die rein wettbewerbsrechtliche Beurteilung von Sachverhalten — beschriankt bleibt. Die Unabhéan-
gigkeit wire gefihrdet, wenn das Amt verschiedene, an sich inkommensurable Kriterien wie wett-
bewerbliche, sonstige wirtschaftliche oder auBerwirtschaftliche Aspekte gegeneinander abwégen
miisste. Zum anderen ist das Instrument der Ministererlaubnis entscheidend dafiir, dass der politisch
legitimierte Entscheidungstrdager auch die politische Verantwortung fiir seine Entscheidungen trégt.

86. Die Monopolkommission teilt ebenfalls die Meinung des BMWi, dass ein Antrag auf Minister-
dispens nur im Fall einer VerduBerungsanordnung zugelassen werden sollte. Das Ministerdispens-
verfahren stellt eine Ausnahme von der Entflechtung dar und ist als solche restriktiv zu handhaben.
Im Vergleich zur sonstigen Verselbststindigung stellt die VerduBerung einen besonders schweren
Eingriff in die Unternehmensrechte dar. Es erscheint daher sachgerecht, die Ausnahmebestimmung
auf letztere Fallgestaltungen zu beschrinken.

87. Diskussionswiirdig erscheint im Zusammenhang mit der geplanten Entflechtungsregelung aller-
dings, ob die Kriterien des Ministererlaubnisverfahrens unveridndert auf das Ministerdispensverfah-
ren iibertragen werden konnen. Anlass zu dieser Frage gibt zundchst das im Entwurf vorgesehene
Tatbestandsmerkmal der ,,wesentlichen Verbesserung der Wettbewerbsbedingungen®, das vom
Bundeskartellamt zu priifen ist. Nach Auffassung der Monopolkommission besteht — iiber die in der
Begriindung zum Entwurf erfolgten Aussagen hinaus — Kldrungsbedarf in Bezug auf die Reichwei-
te dieses Tatbestandsmerkmals. Unklar ist insbesondere, ob die Feststellung einer ,,wesentlichen
Wettbewerbsverbesserung® auch die Beriicksichtigung von Effizienzvor- und -nachteilen einer Ent-
flechtung seitens des Bundeskartellamts umfasst. Wird dies bejaht, wire zumindest fraglich, ob die-
selben Aspekte nochmals im Ministerdispensverfahren Eingang finden sollten. Dieselbe Frage stellt
sich im Ubrigen bei Beriicksichtigung des oben erdrterten Vorschlags der Monopolkommission,
einen ausdriicklichen Effizienzeinwand zuzulassen, iiber den das Bundeskartellamt auf der ersten
Verfahrensstufe zu entscheiden hétte.*

88. Wie oben dargelegt, konnen fiskalische Griinde gegen eine Entflechtung sprechen, die aus wett-
bewerblicher Sicht wiinschenswert wire.’' In einem solchen Fall ist eine Abwigung der fiskali-
schen Nachteile aufgrund der zu zahlenden Kompensation mit den positiven Wettbewerbswirkun-
gen vorzunehmen. Diese Abwiégung sollte allerdings nicht dem Bundeskartellamt als einer aus-
schlieBlich am Wettbewerbsschutz orientierten Behorde zugewiesen werden. Eine Losung des Pro-
blems konnte vielmehr darin bestehen, der Bundesregierung — aus fiskalischen Griinden — ein Veto-
recht oder die Befugnis einzurdumen, selbst ein Ministerdispensverfahren zu initiieren. Nach Auf-
fassung der Monopolkommission ist ein Initiativrecht der Bundesregierung einer gesetzlich veran-
kerten, obligatorischen Mitwirkung des Bundeswirtschaftsministers im Entflechtungsverfahren vor-
zuziehen. Anderenfalls wiirde ein Ministerdispensverfahren in sémtlichen Fillen durchgefiihrt wer-
den, selbst wenn die Marktbeherrschung nicht auf Investitionen oder Innovationen beruht und auch
das betroffene Unternehmen keinen Dispensantrag gestellt hat. Bislang steht nur dem von der Ent-
flechtung betroffenen Unternehmen ein Antragsrecht nach § 42a GWB-E zu. Es miisste daher ein
Veto- oder ein Antragsrecht der Bundesregierung in die genannte Regelung integriert werden.

Nach Auffassung der Monopolkommission sollte die Abwégung von fiskalischen Aspekten und
Wettbewerbswirkungen erst nach Abschluss des Verfahrens beim Bundeskartellamt zugelassen
werden. Dafiir spricht zum einen, dass die Trennung zwischen rein wettbewerblicher Beurteilung

30 Vgl. Abschnitt 2.2.5.3.4.
31 Vgl. Abschnitt 2.2.5.2.3
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einerseits und gesamtwirtschaftlicher Einschdtzung andererseits bestehen bleibt und Transparenz
iiber die Griinde herrscht, die zu einer Ablehnung der Entflechtung fiihren. Zum Zweiten steht erst
am Ende des Verfahrens beim Bundeskartellamt fest, welche Vermodgensteile iiberhaupt zur Ent-
flechtung anstehen.

2.2.6.2 Beteiligung der Monopolkommission

89. Der Entwurf sieht in § 41a Abs. 1 Satz 3 eine Mitwirkung der Monopolkommission in objekti-
ven Entflechtungsverfahren vor. Daneben verweist § 42a GWB-E auf § 42 Abs. 4 GWB. Die Mo-
nopolkommission soll demnach sowohl in dem vom Bundeskartellamt durchgefiihrten Verfahren
als auch in einem mdglichen Ministerdispensverfahren mitwirken.

90. Die Monopolkommission begriiit ihre Einbindung in das Entflechtungsverfahren, weil sie der
Ansicht ist, mit ithrer Kompetenz einen Beitrag zu sachgerechten Entscheidungen leisten zu kdnnen.
Entflechtungen werden sich als besonders schwierige Vorginge erweisen, zu deren Bearbeitung
von Anfang an jeder verfiigbare Sachverstand genutzt werden sollte. Die Monopolkommission gibt
in diesem Zusammenhang zu bedenken, dass die vorgesehene Erweiterung ihres Aufgabenbereichs
eine Verbesserung ihrer personellen Ausstattung voraussetzt. Entflechtungsverfahren werden iiber
langere Zeitrdume hinweg sowohl sorgfiltige und umfassende Priifungen von Ermittlungsergebnis-
sen des Bundeskartellamts als auch eigene Anhorungen und Feststellungen erfordern. Die Tatsache,
dass Ermittlungsbefugnisse ausschlie8lich dem Bundeskartellamt zugewiesen sind, bedeutet nicht,
dass sich fiir die Monopolkommission nicht weiterer Kldrungsbedarf und die Notwendigkeit fiir er-
ginzende Uberlegungen ergeben kann. Die gebotene Sorgfalt bei der Meinungsbildung kann daher
nur sichergestellt werden, wenn die Arbeitsfiahigkeit der Monopolkommission verbessert wird. Die
Monopolkommission weist darauf hin, dass eine personelle Verstirkung auch ad hoc — bei Einlei-
tung eines Entflechtungsverfahrens durch das Bundeskartellamt — erfolgen kann.

91. Im Ubrigen ist es fiir die Mitwirkung der Monopolkommission in objektiven Entflechtungsver-
fahren unerldsslich, dass sie Zugang zu den Verfahrensakten des Bundeskartellamts hat. Die Mono-
polkommission verfiigt selbst nicht iiber vergleichbare eigene Ermittlungsbefugnisse wie das Bun-
deskartellamt. Thre personelle Ausstattung liee die Durchfiihrung von eigenen, umfangreichen Er-
mittlungen auch nicht zu. Dariiber hinaus wiirde es zu einer unangemessenen biirokratischen Belas-
tung sowohl der betroffenen Unternehmen als auch der beteiligten staatlichen Institutionen fiihren,
wenn neben die Sektorananalyse des Bundeskartellamts parallele Ermittlungen seitens der Mono-
polkommission treten wiirden. Nach § 46 Abs. 2a GWB besteht bereits nach heutiger Rechtslage
ein Akteneinsichtsrecht der Monopolkommission, soweit dies zur ordnungsgemaf3en Erfiillung ihrer
Aufgaben erforderlich ist. Um Rechtsunsicherheiten zu vermeiden, sollte zumindest in die Begriin-
dung von § 4la Abs. 1 GWB-E ein Hinweis aufgenommen werden, dass das Akteneinsichtsrecht
auch in objektiven Entflechtungsverfahren besteht.

2.2.7 Verfassungsrechtliche Aspekte

92. Gegen eine Entflechtungsregelung werden regelmafig verfassungsrechtliche Einwénde vorge-
bracht.*? Zwei Ebenen sind bei der Bewertung zu unterscheiden: die VerfassungsméBigkeit des ge-
planten Gesetzes an sich und die VerfassungsméaBigkeit der konkreten Entflechtungsentscheidung,
die im Einzelfall von der zustdndigen Behorde getroffen wird.

93. Eine Entflechtung kann die Grundrechte des entflochtenen Unternehmens selbst, seiner Anteils-
eigner, seiner Arbeitnehmer und seiner Glaubiger beriihren. Je nach der gewéhlten Form der Ent-
flechtungsmaBnahme kdnnen mit einer entsprechenden Maflnahme unter anderem Eingriffe in das

32 Uberblick iiber den Meinungsstand bei Engel, C., a.a.0., S. 4.
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Eigentumsgrundrecht gemall Art. 14 GG, in die Berufs- und Gewerbefreiheit nach Art. 12 GG so-
wie in die von Art. 2 Abs. 1 GG geschiitzte Organisations- und Vertragsfreiheit verbunden sein.®
Vor allem im Zusammenhang mit Oligopolsachverhalten kommt zudem ein Versto3 gegen den
Gleichheitsgrundsatz in Betracht. Eine Entflechtungsregelung ist dariiber hinaus an dem rechtsstaat-
lichen Bestimmtheitsgrundsatz und am verfassungsrechtlich gebotenen Vertrauensschutz zu mes-
sen. Aulerdem kommt dem VerhédltnisméBigkeitsgrundsatz herausragende Bedeutung bei der Prii-
fung der VerfassungsmaBigkeit zu.

94. Nach Auffassung der Monopolkommission ist die Einfiihrung einer Entflechtungsvorschrift je-
denfalls im Grundsatz mit der Verfassung vereinbar. Im Einzelnen kommt es auf die Ausformung
der materiell- und verfahrensrechtlichen Kriterien eines Entflechtungsinstruments an. Die Mono-
polkommission beschréankt sich an dieser Stelle auf Ausfiihrungen zu einigen wesentlichen verfas-
sungsrechtlichen Aspekten.

2.2.7.1 Inhalts- und Schrankenbestimmung

95. Den Kern einer moglichen Grundrechtsbeeintrachtigung durch eine objektive Entflechtungsvor-
schrift bildet das Eigentumsrecht des entflochtenen Unternehmens. Der Schutzbereich sonstiger
Grundrechte reicht jedenfalls nicht weiter als der durch Art. 14 GG gewahrleistete Schutz. Die Mo-
nopolkommission beschrénkt ihre Ausfithrungen hinsichtlich des Grundrechtsschutzes daher auf die
Eigentumsgarantie des Art. 14 GG.

Nach Auffassung der Monopolkommission kénnen bestimmte Entflechtungsmafinahmen in das Ei-
gentumsrecht des entflochtenen Unternehmens eingreifen. Solche Eingriffe stellen ihrer Ansicht
nach jedoch keine Enteignung, sondern lediglich eine Inhalts- und Schrankenbestimmung des Ei-
gentums dar. Daraus folgt unter anderem, dass geringere Anforderungen an die Rechtfertigung des
Eingriffs bestehen, keine Kompensationslosung im Gesetz erforderlich ist und die Eroffnung des
Zivilrechtswegs wegen der Hohe der Entschddigung nicht unerlésslich ist.

96. Ob ein Eingriff in das Eigentum des entflochtenen Unternehmens gegeben ist, hangt von der
Ausgestaltung der konkreten EntflechtungsmaBBnahme ab. Unzweifelhaft ist ein Eingriff zu bejahen,
wenn Teile eines bislang einheitlichen Unternehmens verselbststindigt und anschlieBend verduBert
werden. Von einem Eigentumseingriff ist ebenfalls bei der VerduBerung von einzelnen Gegenstén-
den des Anlage- oder Betriebsvermdgens auszugehen.*

97. Nach der Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts kann von einer Enteignung nur dann
ausgegangen werden, wenn der Eigentumseingriff auf die Erfiillung bestimmter 6ffentlicher Aufga-
ben gerichtet ist. Eine Enteignung ist demnach auf Fille beschrédnkt, in denen Giiter hoheitlich be-
schafft werden, mit denen ein konkretes, der Erfiillung 6ffentlicher Aufgaben dienendes Vorhaben
durchgefiihrt werden soll.*® Diese Voraussetzungen sind bei einer Entflechtung marktbeherrschen-
der Unternehmen nicht erfiillt. Weder beschafft sich der Staat Vermogensgegenstinde des Unter-

33 Im Zusammenhang mit der moglichen Entflechtung von Presse- und sonstigen Medienunternehmen wird dariiber
hinaus eine mogliche Verletzung von Art. 5 Abs. 1 und 2 GG angemahnt. In diesem Zusammenhang ist allerdings
darauf hinzuweisen, dass sowohl der Bundesgerichtshof als auch das Bundesverfassungsgericht jedenfalls die Ver-
fassungsméBigkeit der pressespezifischen Fusionskontrolle grundsétzlich bestdtigt haben; vgl. BGH, Urteil vom
18. Dezember 1979, WuW/E BGH 1685, 1687 ff., ,,Springer-Elbe Wochenblatt”, sowie BVerfG, Urteil vom
29. August 1983, WuW/E VG 307, ,,Miinchner Anzeigenblatter®.

34 Ein entsprechender Eingriff ist dagegen z.B. bei Pro-rata-Losungen oder bei der Auflosung eines faktischen Kon-
zerns durch Beseitigung personeller Verflechtungen zu verneinen. Nicht vom Schutzbereich des Art. 14 GG er-
fasst sind ferner reine Chancen und Gewinnerwartungen, weil der Gesetzgeber mit der Einfithrung der Entflech-
tungsregelung ein offentliches Interesse verfolgt. Auch bestimmte Marktstellungen sind nicht vom Eigentums-
schutz abgedeckt.

35 BVerfGE 104, 1, 10 — Baulandumlegung.
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nehmens, um sie selbst flir einen 6ffentlichen Zweck zu nutzen, noch geht es dem Staat darum, die
Erwerber durch diese Vermogensgegenstinde zur Erfiillung einer o6ffentlichen Aufgabe instand zu
setzen.’® Der mit einer Entflechtung verbundene Eingriff in das Eigentum ist deshalb nicht als Ent-
eignung, sondern als Inhalts- und Schrankenbestimmung zu werten.

98. Mit der Einordnung als Inhalts- und Schrankenbestimmung gelten niedrigere Anforderungen an
die Rechtfertigung von Eigentumseingriffen als im Falle einer Enteignung. Es geniigt, dass der Ge-
setzgeber ein legitimes Ziel — die Wiederherstellung der Funktionsfahigkeit des Wettbewerbs — ver-
folgt und dass die gewihlte Regelung zur Zielerreichung geeignet, erforderlich und angemessen ist.
Bei der Frage, ob ein objektives Entflechtungsinstrument diese Eignung aufweist, steht dem Ge-
setzgeber ein weiter Einschitzungsspielraum zu.?” Die Erforderlichkeit ist angesichts der Tatsache,
dass vermachteten Marktstrukturen nur im Wege struktureller Eingriffe ursachenadéquat begegnet
werden kann, zu bejahen. Es wurde bereits ausgefiihrt, dass weder die Fusionskontrolle noch die
Missbrauchsaufsicht ebenso geeignete Instrumente sind, um strukturelle Wettbewerbsbeschrankun-
gen zu adressieren.*® Der Aspekt der Angemessenheit betrifft im Kern die Frage nach einer Ent-
schadigung fiir den eigentumsrechtlichen Eingriff. Auf die im Rahmen einer Entflechtung zu leis-
tende Kompensation geht die Monopolkommission im folgenden Abschnitt ein.

2.2.7.2 Kompensation

99. Ein Einwand verfassungsrechtlicher Art wird damit begriindet, dass die im Entwurf vorgesehe-
ne Kompensation — jedenfalls im Falle einer zwangsweisen Verduferung durch den vom Bundes-
kartellamt eingesetzten Treuhdnder — unzureichend sei. Der Entwurf geht davon aus, dass bei einer
freihdndigen VerduBerung der Verkaufserlos die gesamte Kompensation bildet. Nach unten ist die
Kompensationsleistung gemdf3 § 41a Abs. 5 Satz 2 GWB-E begrenzt. Hiernach darf der Vermo-
gensteil durch einen Treuhdnder nur verkauft werden, wenn der Erlds mindestens die Hilfte des
nach § 41a Abs. 3 Satz 2 GWB-E festgestellten Werts betragt.

100. Da die objektive Entflechtung nach Auffassung der Monopolkommission keine Enteignung
darstellt, folgt die Notwendigkeit einer Entschddigung nicht unmittelbar aus Art. 14 Abs. 3 Satz 2
GG. Allerdings kann der Entzug bestimmter Rechtspositionen eine Kompensationspflicht auch
dann auslésen, wenn eine Vorschrift lediglich Inhalt und Schranken des Eigentums bestimmt. Hier-
bei folgen Grund und Hohe eines etwaigen Ausgleichs aus dem Ergebnis einer Abwagung zwischen
den betroffenen privaten und 6ffentlichen Interessen.

101. Ohne auf die weiteren Einzelheiten der verfassungsrechtlichen Diskussion einzugehen, stellt
die Monopolkommission fest, dass ihr Vorschlag zur generellen Gewdhrung einer zusitzlichen
staatlichen Kompensation in Verbindung mit der Moglichkeit, weitere Anspriiche im Gerichtsweg
geltend zu machen, den dargestellten Bedenken begegnet. Aus den oben genannten Griinden hilt es
die Monopolkommission nicht fiir sachgerecht, eine Entflechtung daran scheitern zu lassen, dass
der zu erzielende Verkaufserlos die Grenze von 50 % des ermittelten Wertes unterschreitet.” Aller-
dings ist aufgrund der von ihr vorgeschlagenen staatlichen Kompensation gewihrleistet, dass die
von der Entflechtung betroffenen Unternehmen mindestens die Hélfte des ermittelten Wertes erhal-
ten. Dariiber hinaus steht es den betroffenen Unternehmen frei, weitergehende Anspriiche vor Ge-
richt geltend zu machen.

36 Vgl. Engel, C., a.a.0., S. 21.
37 Vgl. oben Abschnitt 2.2.4.5.
38 Vgl. oben Abschnitt 2.2.4.2.
39 Vgl. Abschnitt 2.2.5.2.3.
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2.2.7.3 Bestimmtheitsgebot

102. Ob die Anforderungen an die Bestimmtheit einer Verfligung des Bundeskartellamts erfiillt
sind, muss im jeweiligen Einzelfall nachgepriift werden. Im Grundsatz gilt, dass in der Behdrden-
entscheidung die konkrete EntflechtungsmaBnahme, der betroffene Vermdgensteil sowie der nach
§ 41a Abs. 3 Satz 2 GWB-E festgestellte Wert zu bezeichnen sind.

103. Ob den Anforderungen an die Bestimmtheit einer Entflechtungsregelung durch den Entwurf
entsprochen wird, richtet sich nach dem Wesentlichkeitsprinzip. Hiernach muss der Gesetzgeber die
Verwaltung umso genauer leiten, je wesentlicher eine MaBlnahme fiir Demokratie, Rechtsstaat und
Grundrechte ist. Zweifellos weist die Entscheidung iiber eine objektive Entflechtungsregelung
einen hohen demokratischen Bezug auf. Das Bestimmtheitsgebot verlangt jedoch nicht, dass der
Gesetzgeber jede einzelne Entflechtungsentscheidung oder jede kiinftig mdglicherweise von einer
Entflechtung betroffene Branche exakt festlegt.

104. Die Vorschrift des § 41a GWB-E stellt eine Reihe von Tatbestandsmerkmalen auf, die erfiillt
sein miissen, bevor eine Entflechtung angeordnet werden darf. Nach Auffassung der Monopolkom-
mission ist ein Teil dieser Merkmale unter dem Gesichtspunkt der Bestimmtheit als unproblema-
tisch anzusehen. Dies gilt ohne Weiteres fiir die fusionskontrollrechtlichen Schwellenwerte, deren
Hohe sich unmittelbar aus § 35 Abs. 1 GWB ergibt. Dasselbe ist aber auch fiir das Kriterium der
Marktbeherrschung anzunehmen, dessen Bedeutung und Grenzen aufgrund der langjdhrigen Ent-
scheidungspraxis von Wettbewerbsbehdrden und Gerichten zur Missbrauchsaufsicht und Fusions-
kontrolle ausreichend geklért ist.

105. Im Hinblick auf andere Tatbestandselemente hegt die Monopolkommission jedoch Zweifel an
der ausreichenden Bestimmtheit. Zum Teil werden diese Bedenken aufgrund der zusitzlichen Er-
lauterungen in der Begriindung zum Entwurf abgemildert. Zum Teil bleiben Gesetzesformulierun-
gen trotz der Ausfithrungen in der Begriindung schwer abzugrenzen oder stehen sogar zu ihnen in
Widerspruch. Insoweit empfiehlt die Monopolkommission, dass der Gesetzgeber den Wortlaut ein-
zelner Formulierungen iiberdenkt und gegebenenfalls konkretisiert.

106. Unklar ist zunédchst die Festlegung der nach § 41a GWB-E zulédssigen Entflechtungsmalinah-
men selbst. Wéhrend der Gesetzentwurf von ,,VerduBerung von Vermdogensteilen® und ,,Verselb-
stindigung in anderer Weise* spricht, nennt die Begriindung als zuldssige Abhilfemalnahme auch
die Gewidhrung des Zugangs zu wichtiger Infrastruktur oder wichtigen Vorleistungen. Zweifelhaft
erscheint schon, wie eine solche Zugangsverpflichtung unter die Begriffe ,,VerduBerung* und ,,Ver-
selbstdndigung® subsumiert werden kann. Da Zugangsverpflichtungen in der Regel nicht als rein
strukturelle MaBnahmen verstanden werden, stellt sich dariiber hinaus die Frage, ob die Verfasser
des Entwurfs auch verhaltensorientierte Verfligungen ermdglichen wollen. Hier wire eine Klarstel-
lung durch den Gesetzgeber nach Auffassung der Monopolkommission dringend geboten.

107. Das Kriterium ,Markt von gesamtwirtschaftlicher Bedeutung® stellt einen unbestimmten
Rechtsbegrift dar, der im geltenden GWB keine Entsprechung hat. Laut Begriindung zum Entwurf
wird es sich in der Regel um bundesweite Markte handeln. Beispielhaft sind ,,Markte fiir die Ver-
sorgung mit wichtigen und unverzichtbaren Giitern, flichendeckende Entsorgungsleistungen, be-
stimmte Rohstoffe, Produkte oder Dienstleistungen, die der nationalen Sicherheit dienen®, genannt.
Diese Ausfiihrungen sind nach Ansicht der Monopolkommission nur eingeschrankt geeignet, die
Rechtssicherheit und Vorhersehbarkeit fiir die Unternehmensseite wesentlich zu erhéhen.

108. Nach § 41a GWB-E ist die Anordnung einer Verduf3erung oder Verselbststindigung nur zulés-
sig, wenn dies eine ,,wesentliche Verbesserung der Wettbewerbsbedingungen® erwarten ldsst. Laut
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Begriindung des Entwurfs kann das Bundeskartellamt bei seiner Prognose auf Erkenntnisse und Er-
fahrungen aus der Fusionskontrolle bei der Anwendung des ,,identischen Tatbestandsmerkmals in
§ 36 Abs. 1 GWB* (Abwédgungsklausel) zuriickgreifen. Festzuhalten ist insoweit allerdings, dass
§ 36 Abs. 1 GWB lediglich von ,,Verbesserungen der Wettbewerbsbedingungen* spricht, eine We-
sentlichkeit der Verbesserungen jedoch nicht voraussetzt. AuBBerdem ist darauf hinzuweisen, dass
nach Rechtsprechung und Behordenpraxis aufgrund der Abwégungsklausel lediglich Verbesserun-
gen auf Mirkten beriicksichtigt werden diirfen, auf denen der Zusammenschluss keine marktbeherr-
schende Stellung hervorruft. Im Gegensatz dazu diirfte sich die ,,wesentliche Verbesserung® in
§ 41a GWB-E wohl gerade auf den beherrschten Markt beziehen. Offen bleibt letztlich auch, ob die
geforderte wesentliche Verbesserung im Fall einer entziehenden Entflechtung stets die vollstindige
Beseitigung der fortdauernden Marktbeherrschung meint.

109. Eine VerduBerungsanordnung darf geméll § 41a Abs. 2 Satz 2 GWB-E nicht auf Vermogens-
teile gerichtet sein, fiir die sektorspezifisches Regulierungsrecht Regeln enthélt. Diese Formulie-
rung konnte zu Rechtsunsicherheiten fiihren, da fiir viele Branchen Spezialgesetze gelten, die eben-
falls als Regulierung verstanden werden. Als Beispiele seien nur der Banken- oder Versicherungs-
sektor genannt. Aus der Begriindung zum Entwurf ldsst sich zwar entnehmen, dass lediglich solche
Vermogensteile gemeint sind, fiir die kartellrechtliches Sonderrecht gilt. Hiernach diirfte sich der
Ausschluss von VerdauBlerungsanordnungen im Wesentlichen auf Vermdgensteile beziehen, die der
sektorspezifischen Regulierung durch die Bundesnetzagentur unterliegen. Ein entsprechender Hin-
weis im Gesetzestext wiirde jedoch dazu beitragen, diesbeziigliche Unsicherheiten auszurdumen.

2.2.7.4 Vertrauensschutz

110. Das von Art. 20 GG geschiitzte Vertrauen in die Bestdndigkeit von staatlichen Regelungen
wird durch die Bereitstellung eines Entflechtungsinstruments im GWB in zweierlei Weise tangiert.
Zum einen wird die neu eingefiihrte Entflechtungsregelung auch fiir Unternehmen gelten, die ihre
marktbeherrschende Stellung bereits vor Inkrafttreten der Entflechtungsvorschrift erworben haben.
Zum anderen kann die Entflechtungsvorschrift auch auf solche Unternehmen anwendbar sein, die
thre marktbeherrschende Stellung aufgrund externen Wachstums und mit Zustimmung der zustin-
digen Wettbewerbsbehorde erlangt haben.

111. Im ersten Fall wiaren sowohl Unternehmen mit marktbeherrschenden Positionen, die auf inter-
nem Wachstum beruhen, als auch solche, die ihre Marktstellung durch Zusammenschliisse erwor-
ben haben, betroffen. In beiden Konstellationen liegt lediglich eine Form der sog. unechten Riick-
wirkung vor, da die Entflechtungsnorm in Vorgidnge eingreifen wiirde, die noch nicht abgeschlos-
sen sind. In einer solchen Konstellation sind gesetzgeberische Mallnahmen, die einen Sachverhalt
erstmals oder anders regeln, grundsatzlich zulédssig. Dies gilt jedenfalls, sofern ein legitimes 6ffent-
liches Interesse an ihnen besteht. Es wurde bereits oben festgestellt, dass die Wiederherstellung
wettbewerblicher Strukturen und das Ermoglichen von Wettbewerbsprozessen ein solches legitimes
offentliches Interesse begriinden.

112. Der zweite Fall beriihrt Unternehmen, die ihre marktbeherrschende Stellung mittels externen
Wachstums unter Zustimmung des Bundeskartellamts, der Europdischen Kommission oder des
Bundeswirtschaftsministers erreicht haben. Moglicherweise konnte der Vertrauensschutz in einem
solchen Fall auf die bestandskriftige Verwaltungsentscheidung gestiitzt werden. Auch in diesem
Fall stehen einer Entflechtung jedoch keine verfassungsrechtlichen Bedenken entgegen. Behordli-
che Freigabe- oder Erlaubnisentscheidungen stellen begiinstigende Verwaltungsakte dar. Diese kon-
nen gemil § 40 Abs. 3a GWB unter bestimmten Umstédnden zuriickgenommen oder gedndert wer-
den. Streitig ist, ob die Regelung im GWB abschlielend ist oder iiber die in § 40 Abs. 3a GWB ge-
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nannten Griinde hinaus die allgemeinen verwaltungsrechtlichen Regeln zu Riicknahme und Wider-
ruf von begiinstigenden Verwaltungsakten anwendbar sind. Um diesbeziigliche Rechtsunsicherhei-
ten zu vermeiden, empfiehlt die Monopolkommission eine Erweiterung des Tatbestands in § 40
Abs. 32 GWB. Hiernach sollte eine Riicknahme oder Anderung der Freigabe auch dann mdglich
sein, wenn das Bundeskartellamt aufgrund nachtriglich eingetretener Tatsachen berechtigt wire,
die Freigabe nicht zu erteilen, sofern ohne den Widerruf oder die Anderung das &ffentliche Interes-
se an wesentlichem Wettbewerb auf einem Markt mit gesamtwirtschaftlicher Bedeutung gefahrdet
wire.

113. Die Tatsache, dass die Einfiithrung einer Entflechtungsregelung unter dem Gesichtspunkt des
Vertrauensschutzes verfassungsrechtlich unproblematisch ist, hindert den Gesetzgeber nicht daran,
zusitzlichen Vertrauensschutz zu gewihren. Die Vorschrift des § 41a Abs. 2 Satz 1 GWB-E sieht
vor, dass sich eine VerduBerungsanordnung nicht auf Vermogensteile erstrecken darf, die das be-
troffene Unternehmen in den letzten fiinf Jahren vor der Zustellung der Entflechtungsverfiigung
aufgrund fusionskontrollrechtlicher Freigabe oder Ministergenehmigung erworben hat. Die Vor-
schrift dient laut Begriindung des Entwurfs dem Vertrauensschutz in Bezug auf externes Unterneh-
menswachstum. Ein solcher Vertrauensschutz kann nach Ansicht der Monopolkommission insbe-
sondere aus Griinden der Vorhersehbarkeit und Rechtssicherheit sinnvoll sein. Die Zusam-
menschlussbeteiligten wissen aufgrund dieser Bestimmung, dass sie jedenfalls fiir einen gewissen
Zeitraum nicht als Adressaten einer Entflechtungsanordnung infrage kommen. Dariiber hinaus wer-
den mogliche Konflikte mit der Europdischen Kommission abgemildert, wenn der Bestand einer
europdischen Fusionskontrollentscheidung fiir eine gewisse Zeit garantiert ist.

114. Die Bestimmung des § 41a Abs. 2 Satz 1 GWB-E erstreckt sich weder auf Zusammenschliisse,
bei denen die Umsitze unterhalb der fusionskontrollrechtlichen Aufgreifschwellen bleiben, noch
auf Unternehmen, deren Marktstellung auf internem Wachstum griindet. Soweit die Norm zwischen
externem und internem Wachstum differenziert, ist dies nach Auffassung der Monopolkommission
sachgerecht. Zum einen beruht die Differenzierung auf dem Umstand, dass der Zusammenschluss
einer behordlichen Priifung unterlag, die im Wesentlichen am Marktbeherrschungskriterium ausge-
richtet ist, das wiederum eine der zentralen Voraussetzungen fiir eine Entflechtungsmafinahme bil-
det. Der Gesetzgeber darf in diesem Zusammenhang davon auszugehen, dass die Entscheidungen
der zustindigen Wettbewerbsbehorden materiell-rechtlich fehlerlos ergangen sind. Vor diesem Hin-
tergrund ist der Vertrauensschutz jedenfalls fiir den in der Fusionskontrolle maB3geblichen Progno-
sezeitraum von zwei bis drei Jahren ohne Weiteres gerechtfertigt. Eine Verlingerung des Vertrau-
ensschutzes auf insgesamt fiinf Jahre — wie es der Entwurf vorschldgt — ist nach Auffassung der
Monopolkommission ebenfalls vertretbar. Bei sachlich zutreffender Entscheidung der zustindigen
Wettbewerbsbehorde ist in aller Regel nicht zu erwarten, dass sofort im Anschluss an den Ablauf
des fusionskontrollrechtlichen Prognosezeitraums die restriktiven Voraussetzungen fiir eine Ent-
flechtungsanordnung erfiillt sein werden. Selbst bei entgegenstehenden Anhaltspunkten ergibt sich
aus der Fiinf-Jahres-Frist kein wesentliches Problem, da ein Entflechtungsverfahren regelmafig ei-
nige Zeit in Anspruch nehmen wird und auch schon vor Ablauf der Fiinf-Jahres-Frist eingeleitet
werden kann.

115. Zum Zweiten wiirde eine entsprechende Vertrauensschutzregelung fiir Unternehmen, deren
marktbeherrschende Stellung auf internem Wachstum beruht, erhebliche Probleme bei der prakti-
schen Durchfiihrung bereiten. Im Fall internen Wachstums wire es wesentlich schwieriger, den
maBgeblichen Zeitpunkt flir den Beginn der Vertrauensschutzfrist festzustellen. Dieser miisste mit
der erstmaligen Entstehung der Marktbeherrschung zusammenfallen, einem Umstand, der sich hiu-
fig einer konkreten Feststellung entzieht. Schwierigkeiten konnte ferner die Beweisfiihrung hin-
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sichtlich des Umstandes bereiten, dass die festgestellte Marktbeherrschung fiir die Dauer der Ver-
trauensschutzfrist ohne Unterbrechung bestanden hat. Schlielich wird die Ungleichbehandlung
zwischen externem, behordlich kontrolliertem Wachstum und internem Wachstum auch dadurch
abgemildert, dass ein Entflechtungsverfahren selbst einige Zeit in Anspruch nehmen diirfte, bevor
es zu einer abschlieBenden Entscheidung kommt. Gesetzlich vorgeschrieben ist nicht nur die
Durchfiihrung einer aktuellen Sektoranalyse, die nach den bisherigen Erfahrungen des Bundeskar-
tellamts weit ldnger als ein Jahr dauern kann. Einer Behdrdenentscheidung miissen vielmehr auch
eine Wertermittlung sowie Verhandlungen mit den betroffenen Unternehmen vorausgehen, was
ebenfalls einige Zeit in Anspruch nehmen wird.

116. Die abweichende Behandlung von fusionierten Unternehmen, bei denen die gesetzlichen Auf-
greifschwellen der Zusammenschlusskontrolle nicht erreicht wurden, wirft nach Ansicht der Mono-
polkommission ebenfalls keine Probleme auf. Auch insoweit beruht die Differenzierung auf dem
Umstand, dass in einem Fall eine behordliche Kontrolle stattgefunden hat, die in dem anderen Fall
unterblieben ist. Dartiber hinaus diirften Unternehmen, deren Umsétze unterhalb der fusionskon-
trollrechtlichen Schwellen liegen, jedenfalls zunéchst nicht von einer Entflechtungsanordnung be-
droht sein, da eine entsprechende Mallnahme das Erreichen derselben Schwellenwerte voraussetzt.
Eine Entflechtung kommt {iberhaupt erst dann in Betracht, wenn die entsprechenden Umsatz-
schwellen im Nachgang zur Fusion aufgrund internen Wachstums erzielt werden.

117. Anzumerken ist in diesem Zusammenhang noch, dass die Vorschrift des § 41a Abs. 2 Satz 1
GWB-E moglicherweise unzureichend ist, den angestrebten Vertrauensschutz in der Praxis tatsich-
lich sicherzustellen. Der Ausschluss der VerduBerungsanordnung bezieht sich nach dem Wortlaut
der Norm nur auf den Erwerbsgegenstand einer fritheren Fusionskontrollfreigabe. Die Regelung
kann jedoch nicht verhindern, dass dem betroffenen Unternehmen die Verduferung eines Vermo-
gensteils aus seinem sonstigen Bestand aufgegeben wird, der ebenfalls fiir die Marktposition auf
dem relevanten Markt maB3gebend war.

2.2.8 Europarechtliche Bedenken

118. SchlieBlich werden Bedenken gegen eine objektive Entflechtungsvorschrift auch aus dem eu-
ropdischen Wettbewerbsrecht, genauer aus dem Verhéltnis von nationaler Entflechtung und euro-
péischer Fusionskontrolle, abgeleitet. Zum einen wird die Konstellation beschrieben, in der die auf-
grund einer nationalen Entflechtungsmallnahme getrennten Unternehmensteile unverziiglich nach
der Entflechtung ihren Zusammenschluss bei der Europdischen Kommission anmelden. Auf diese
Weise konne eine nationale Entflechtungsanordnung in Briissel problemlos riickgéngig gemacht
werden. Die Monopolkommission hélt das hier aufgeworfene Problem fiir rein theoretischer Natur.
Sowohl in der europdischen Fusionskontrolle als auch in der geplanten Entflechtungsregelung ist
das Marktbeherrschungskriterium zentral fiir die behordliche Entscheidung. Die europdischen Mal3-
stibe sind insofern noch strenger, als fiir eine Untersagung bereits die Feststellung einer erhebli-
chen Beschriankung des wirksamen Wettbewerbs ausreicht. Daher ist davon auszugehen, dass iiber
die Frage der Marktbeherrschung im Regelfall Einigkeit zwischen den beiden zustindigen Wettbe-
werbsbehdrden bestehen wird. Zwar ist nicht auszuschlieen, dass Europédische Kommission und
Bundeskartellamt — etwa aufgrund einer unterschiedlichen Marktabgrenzung — in Ausnahmefillen
abweichende inhaltliche Positionen einnehmen. Es ist aber davon auszugehen, dass die Européische
Kommission ihr Vorgehen gerade bei einer vorangegangenen Entflechtung eng mit dem Bundes-
kartellamt koordinieren und die Griinde, die nach Ansicht des Amtes fiir eine Entflechtungsverfii-
gung bestanden, in ihre fusionskontrollrechtliche Beurteilung einbeziehen wird.
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119. Zum Zweiten wird vorgetragen, dass die Entflechtung — umgekehrt — auch zur Korrektur einer
vorangegangenen fusionskontrollrechtlichen Freigabe seitens der Europdischen Kommission einge-
setzt werden konne. Mdoglicherweise stehe hier der in Art. 21 Abs. 3 Unterabs. 1 FKVO geregelte
Anwendungsvorrang der europdischen Fusionskontrolle einer Entflechtung auf der Ebene eines
Mitgliedstaats entgegen. Aus den oben genannten Griinden hilt die Monopolkommission auch die-
sem Fall fiir duBerst unwahrscheinlich, soweit ihm die Vorstellung zugrunde liegt, das Bundeskar-
tellamt werde unmittelbar nach einer fusionskontrollrechtlichen Genehmigung seitens der Europdi-
schen Kommission eine Entflechtung der neuen Unternehmenseinheit anordnen. Dies wiirde vor-
aussetzen, dass das Bundeskartellamt eine verfestigte Marktbeherrschung feststellt, die auf absehba-
re Zeit keinen Wettbewerb zulésst, obwohl die Europédische Kommission kurz zuvor eine erhebli-
che Wettbewerbsbeschrinkung durch den Zusammenschluss verneint hat.

Nicht auszuschlieBen sind allerdings nach Auffassung der Monopolkommission Konstellationen, in
denen eine Entflechtungsmafinahme solche Unternehmen trifft, deren starke Marktposition — auch —
aufgrund einer in der Vergangenheit von der Europdischen Kommission genehmigten Fusion er-
reicht wurde. Eine solche Mallnahme stellt den in Art. 21 Abs. 3 Unterabs. 1 FKVO festgelegten
Vorrang der FKVO jedoch nicht infrage. Denn sie ,,unterlduft® die fusionskontrollrechtliche Freiga-
be nicht, da die Voraussetzungen der Entflechtung erst durch weiteres internes Wachstum erfiillt
werden. Um moglichen Konflikten von vornherein zu begegnen, erlaubt § 41a Abs. 2 GWB-E bei
einer bestandskréftigen Fusionsfreigabe die Anordnung der VerduBerung erst nach Ablauf von fiinf
Jahren. Empfehlenswert wére nach Auffassung der Monopolkommission die zusétzliche Feststel-
lung im Gesetz, dass eine Entflechtung bei vorangegangener fusionskontrollrechtlicher Freigabe
durch die Europédische Kommission nur zuldssig ist, wenn sich die Wettbewerbsverhiltnisse seither
wesentlich gedndert haben.

2.3 Entflechtungsbefugnis bei nachgewiesenem Kartellrechtsverstofp
(§ 32 Abs. 2 GWB-E)

2.3.1 Einleitung

120. Im Entwurf ist eine Anpassung von § 32 Abs. 2 GWB an den Wortlaut von Art. 7 VO 1/2003
vorgesehen, der die Befugnis der Europdischen Kommission zur Abstellung von Zuwiderhandlun-
gen gegen Art. 81 und 82 EGV (neu: Art. 101 und 102 AEUV) regelt. Die Anpassung des nationa-
len Rechts ist im Wesentlichen darauf gerichtet, den nationalen Wettbewerbsbehorden im Falle
nachgewiesener Kartellrechtsverletzungen ausdriicklich das Recht einzurdumen, neben verhaltens-
orientierten Mafnahmen auch solche struktureller Natur aufzuerlegen.

Wihrend die Einfiihrung einer objektiven Entflechtungsregelung in der 6ffentlichen Diskussion auf
erhebliche Bedenken stoBt, wird die beabsichtigte Anderung von § 32 Abs. 2 GWB in Wissenschaft
und Praxis kaum kontrovers erortert. Wesentliche Griinde hierfiir diirften sein, dass bereits mit der
Siebten GWB-Novelle zahlreiche Befugnisse der nationalen Wettbewerbsbehorden in Kartell- und
Missbrauchsverfahren eng an den entsprechenden Vorgaben des europdischen Wettbewerbsrechts
ausgerichtet worden sind und nunmehr lediglich eine weitere Anpassung an die VO 1/2003 in Rede
steht. Laut Begriindung zum Entwurf leistet die angestrebte Umformulierung des § 32 Abs. 2 GWB
daher in erster Linie einen Beitrag zu groferer Rechtsklarheit und -sicherheit, indem die Erméchti-
gung der nationalen Wettbewerbsbehorden ausdriicklich auf strukturelle Maflnahmen ausgedehnt
wird.
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2.3.2 Keine staatliche Kompensation und kein Effizienzeinwand

121. Aus den genannten Griinden befiirwortet auch die Monopolkommission die beabsichtigte An-
derung des § 32 Abs. 2 GWB. Diese trigt dazu bei, die Rechtssicherheit und Vorhersehbarkeit fiir
betroffene Unternehmen zu verbessern. Gleichzeitig stellt sie sicher, dass Kartellrechtsverstofie
auch dann zuverldssig und wirksam abgestellt werden konnen, wenn verhaltensorientierte Mafinah-
men nicht ausreichen, um die Legalitit der Situation wiederherzustellen. Daneben wird die Ab-
schreckungswirkung der behoérdlichen Befugnisse gegeniiber Kartell- und Missbrauchsverstofien
dadurch verstérkt, dass die betroffenen Unternehmen bei behordlicher Aufdeckung mit Strukturein-
griffen rechnen miissen. Die weitere Harmonisierung der Eingriffsrechte mit den Befugnissen der
Europédischen Kommission kann sich schlieBlich positiv auf die Zuweisung von Féllen an die natio-
nalen Wettbewerbsbehdrden innerhalb des europdischen Behdrdennetzes auswirken.

122. Anders als im Zusammenhang mit der objektiven Entflechtungsbefugnis in § 4la GWB-E
lehnt die Monopolkommission insoweit eine staatliche Kompensationsleistung, die zusitzlich zu
dem erzielten Verkaufserlos gezahlt wird, ab. Ebenso wenig hilt sie bei strukturellen Maflnahmen
im Rahmen von Kartell- oder Missbrauchsverfahren die Zulassung eines ausdriicklichen Effi-
zienzeinwands fiir sachgerecht.

123. Im Prinzip wirft die Befugnis der Wettbewerbsbehdrden zu strukturellen Ma3inahmen im Rah-
men des § 32 Abs. 2 GWB zwar ebenfalls die im Zusammenhang mit der Vorschrift des § 41a
GWB-E untersuchten wettbewerbstheoretischen Fragen auf. Insbesondere die dargestellten Ziel-
konflikte zwischen den generellen Vorteilen von Entflechtungsma3inahmen einerseits und den da-
mit verbundenen Nachteilen in Bezug auf Vorfeldwirkungen andererseits sind nicht auf eine objek-
tive Entflechtungsregelung im Sinn des § 41a GWB-E beschrinkt. Allenfalls konnte das Ausmal3
negativer Vorfeldwirkungen im Zusammenhang mit § 32 Abs. 2 GWB-E geringer sein als bei einer
von Kartellrechtsverstolen génzlich unabhéngigen Eingriffsbefugnis.

124. Eine Begrenzung negativer Vorfeldwirkungen kdnnte zum einen aus dem Umstand folgen,
dass die Entflechtungsbefugnis nach § 32 Abs. 2 GWB-E weniger weit geht als die auf § 41a
GWB-E gestiitzte Erméchtigung. Im Einzelnen ist die Reichweite der Erméchtigung zu strukturel-
len MaBnahmen sowohl in Bezug auf die Regelung des Art. 7 VO 1/2003 als auch des § 32 Abs. 2
GWB umstritten. Fest steht, dass jede auferlegte Maflnahme fiir eine wirksame Abstellung der Zu-
widerhandlung erforderlich und gegeniiber dem festgestellten VerstoB3 verhdltnismiBig sein muss.
Daraus wird gefolgert, dass sich jede Abhilfe zielgerichtet auf die Abstellung des festgestellten
VerstoBBes oder dessen fortdauernder Auswirkungen beziehen muss. Diskutiert wird in diesem Zu-
sammenhang vor allem, unter welchen Umsténden keine ,,gleich wirksame* VerhaltensmaBBnahme
zur Verfiigung steht. Zum Teil wird das Fehlen einer verhaltensorientierten Maflnahme bereits be-
jaht, wenn eine Abhilfe struktureller Art wirksamer als diese ist. Zum Teil werden strukturelle
MaBnahmen nur fiir zuldssig gehalten, sofern gar keine wirksame Verhaltensma3nahme zur Verfii-
gung steht, da anderenfalls die strukturellen MaBBnahmen unzulédssigerweise zum Regelfall wiirden.
Fiir eine restriktive Anwendung von strukturellen Maflnahmen wird ferner angefiihrt, dass die be-
stehende Wettbewerbsordnung nicht die aus eigener Kraft gewachsenen marktbeherrschenden Posi-
tionen als solche, sondern nur deren missbrauchliche Ausnutzung missbilligt. Letztere Einschét-
zung wird indes gerade im Zuge der Einfiihrung einer objektiven Entflechtungsregelung moglicher-
weise neu zu iliberdenken sein. Auch die Erfahrungen mit der Anwendung von Art. 7 VO 1/2003
auf europdischer Ebene weisen in eine andere Richtung. Zwar hat die Europdische Kommission —
soweit ersichtlich — noch keine entsprechenden Abhilfeentscheidungen auf Art. 7 VO 1/2003 ge-
stiitzt. Im Rahmen von mehreren durchgefiihrten Missbrauchsverfahren hat sie jedoch Verpflich-
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tungszusagen im Sinn von Art. 9 VO 1/2003 entgegengenommen, die weitreichende Eingriffe in
die Struktur der betroffenen Unternehmen enthielten.*’

125. Ein geringeres Ausmal} negativer Vorfeldwirkungen konnte zum anderen daraus resultieren,
dass bei § 32 Abs. 2 GWB-E nicht das Bestehen einer marktbeherrschenden Stellung allein zur Ent-
flechtung Anlass gibt. Marktbeherrschende Unternehmen sehen sich dem Risiko der Entflechtung
vielmehr nur dann ausgesetzt, wenn ein missbrauchliches Verhalten und der entsprechende Nach-
weis dieses Verhaltens hinzutreten. Die Gefahr, Adressat einer Entflechtungsanordnung zu werden,
héngt somit auch von einem kiinftigen rechtswidrigen Verhalten des jeweiligen Unternehmens ab.
Dieser Umstand dndert jedoch nichts daran, dass grundsitzlich auch die Entflechtungsdrohung in
§ 32 Abs. 2 GWB-E negative Wirkungen in Bezug auf Investitions- und Innovationsanreize auslost.

126. Unabhéngig davon, welche Reichweite die Entflechtungsermichtigung gemiBl § 32 Abs. 2
GWB-E und welches AusmaR die negativen Vorfeldwirkungen dieser Regelung haben, hilt es die
Monopolkommission fiir sachgerecht, entflochtenen Unternehmen im Fall nachgewiesener Kartell-
rechtsverletzungen keine staatliche Kompensation fiir getitigte Investitionen und Innovationen zu
zahlen. Im Unterschied zu § 41a GWB-E, der einen reinen Gefdhrdungstatbestand darstellt, ist im
Rahmen von § 32 Abs. 2 GWB-E eine Verletzung des Wettbewerbsrechts bereits eingetreten. Im
letztgenannten Fall hatten die jeweiligen Unternehmen es selbst in der Hand, den Eintritt der Vor-
aussetzungen fiir eine Entflechtung durch kartellrechtskonformes Verhalten abzuwenden. Tun sie
dies nicht, ist es sachlich angemessen, ihnen nur den Verkaufserlos fiir die abgetrennten Vermo-
gensteile zu liberlassen. Dariiber hinaus geht die Monopolkommission davon aus, dass der Verzicht
auf eine staatliche Kompensation, die den Verkaufserlds iibersteigt, die Abschreckungswirkung der
Norm vergrofert. Aus den genannten Griinden sollte im Rahmen des § 32 Abs. 2 GWB-E auch
kein ausdriicklicher Effizienzeinwand zugelassen werden.

2.3.3 Sonstige Aspekte

127. Aspekte wettbewerbspolitischer, verfassungs- und europarechtlicher Natur, die gegen die vor-
geschlagene Norm sprechen konnten, sind nach Auffassung der Monopolkommission nicht ersicht-
lich. Zu Konflikten mit dem europdischen Wettbewerbsrecht kann die geplante Regelung schon
deshalb nicht fiihren, weil sie zu einer Harmonisierung mit europarechtlichen Vorgaben beitrigt.
Grundsitzliche verfassungsrechtliche Einwédnde stehen nach Ansicht der Monopolkommission
schon einer objektiven Entflechtungsregelung nicht entgegen. Dies muss erst recht fiir eine Ent-
flechtungsregelung gelten, die als Eingriffsvoraussetzung den Nachweis eines Kartellrechtsversto-
Bes erfordert und sich gegen Unternehmen richtet, die als ,,Storer aufgetreten sind.

128. Die wettbewerbspolitische Beurteilung ergibt ebenfalls keine Einwédnde gegen die vorgeschla-
gene Rechtsangleichung. Der Zweck der Gesetzesdnderung besteht in erster Linie in einer Klarstel-
lung der behordlichen Befugnisse und in einer Erhdhung der Rechtssicherheit. Die Mdoglichkeit zu
strukturellen Maflnahmen soll dazu beitragen, die Effektivitit bei der Abstellung von Kartellrechts-
verstoflen und der Neutralisierung von deren Auswirkungen zu erhdhen. Daneben wird die Ab-
schreckungswirkung verstarkt.

129. Ferner sind die ordnungspolitischen Prinzipien des nationalen Wettbewerbsrechts nicht be-
rihrt. Soweit es um Kartellverstole oder missbrauchliche Verhaltensweisen seitens marktbeherr-
schender Unternehmen geht, hat der Gesetzgeber bereits eine Vorentscheidung zugunsten der Ver-
folgung derartiger Verhaltensweisen getroffen. Es ist nur folgerichtig, dass die Befugnisse der zu-
stindigen Wettbewerbsbehorden so ausgestaltet werden, dass Kartellrechtsverletzungen moglichst

40 Européische Kommission, Entscheidungen vom 18. Mérz 2009, COMP 39.402, ,RWE®, sowie vom 26. Novem-
ber 2008, COMP 39. 388 und COMP 39.389, ,,E.ON*.
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wirkungsvoll begegnet werden kann. Die Gefahr einer willkiirlichen Umgestaltung von Mirkten
durch das Bundeskartellamt erscheint im Rahmen von § 32 Abs. 2 GWB-E noch unwahrscheinli-
cher als bei der objektiven Entflechtung im Sinn des § 41a GWB-E. Diese Einschédtzung beruht auf
dem Umstand, dass eine Eingriffsbefugnis des Amtes erst ausgeldst wird, wenn ein Kartellrechts-
verstof3 nachgewiesen wurde. AuBBerdem muss die Entflechtungsmafinahme gezielt gegen den Ver-
sto3 oder seine Auswirkungen gerichtet sein. Hierbei steht die EntflechtungsmaBBnahme unter einem
besonderen Rechtfertigungsdruck hinsichtlich ihrer VerhéltnisméaBigkeit.

130. Die Monopolkommission erkennt allerdings auch im Zusammenhang mit der geplanten Ande-
rung des § 32 Abs. 2 GWB keine besondere Eilbediirftigkeit. Festzuhalten ist insoweit, dass das
Bundeskartellamt bereits auf der Basis der geltenden Rechtslage von seiner Berechtigung ausgeht,
strukturelle Eingriffe durchzufiihren.*' Diese Auffassung wurde von der Rechtsprechung jedenfalls
im Grundsatz bestitigt.* Da die Entflechtungsregelungen der §§ 32 Abs. 2 und 41a GWB-E viel-
faltige inhaltliche Beziige aufweisen und die Implementierung von § 41a GWB-E aus den oben dar-
gestellten Griinden nur gemeinsam mit der geplanten Reform der nationalen Fusionskontrollregeln
sinnvoll erscheint, sollte auch die Neuformulierung des § 32 Abs. 2 GWB in ein Gesamtvorhaben
»Achte GWB-Novelle* einbezogen werden.

131. Weiteren Kldrungsbedarf sieht die Monopolkommission allerdings hinsichtlich des Verhiltnis-
ses der beiden im Entwurf angelegten Entflechtungsregeln zueinander. Hierzu bedarf es zunéchst
einer Klarstellung der durch § 41a GWB-E vermittelten Eingriffsbefugnisse. Wie oben bereits dar-
gelegt wurde, bestehen insofern gewisse Friktionen zwischen dem Wortlaut des geplanten Gesetzes
einerseits (VerduBerung und Verselbststindigung) und der Erlduterung in der Begriindung zum Ent-
wurf (Zugang zu Infrastruktur).

Offen ldsst der Entwurf ferner die Frage nach dem Konkurrenzverhéltnis zwischen § 32 Abs. 2 und
§ 4la GWB-E. Fiir den Fall, dass ein Sachverhalt die Voraussetzungen beider Normen erfiillt,
konnten Probleme in der Praxis daraus resultieren, dass die Regelung des § 32 Abs. 2 GWB-E den
Vorrang verhaltensorientierter AbhilfemaBBnahmen statuiert, die Vorschrift des § 41a GWB-E je-
doch von einem Vorrang bzw. der ausschlieBlichen Anwendung struktureller Eingriffe ausgeht. Ei-
niges spricht dafiir, in Féllen, in denen die Erfordernisse des § 41a GWB-E erfiillt sind — marktbe-
herrschende Stellung auf einem gesamtwirtschaftlichen bedeutenden Markt mit auf absehbare Zeit
verfestigten Marktstrukturen — stets strukturellen Maflnahmen den Vorrang einzurdumen. Denn eine
reine Verhaltensmaflnahme vermag in einem solchen Fall den auf dem relevanten Markt festgestell-
ten Wettbewerbsbeschrankungen nicht wirksam zu begegnen. Eine entsprechende Kldrung im Ge-
setzestext oder in der Gesetzesbegriindung wire wiinschenswert.

2.4 Stellungnahmerecht des Bundeskartellamts in Gesetzgebungsverfahren
(§ 53a GWB-E)

132. Die Monopolkommission befiirwortet die Implementierung eines formellen Stellungnahme-
rechts des Bundeskartellamts in Gesetzgebungsverfahren mit wettbewerblichem Bezug. Sie hat be-
reits in ihrem Vierzehnten Hauptgutachten fiir eine friihzeitige Einbindung der Monopolkommissi-
on in die wirtschaftliche Gesetzgebung pladiert, um ordnungspolitischen Fehlentwicklungen vorzu-
beugen.* Ferner hat die Monopolkommission im Zusammenhang mit der geplanten Einflihrung ei-

41 BKartA, Beschluss vom 9. August 2006, B1-116/04, ,Nord-KS/Xella®.

42 OLG Diisseldorf, Beschluss vom 20. Juni 2007, VI-Kart 14/06 (V), ,,Nord-KS/Xella*; BGH, Beschluss vom
4. Mirz 2008, KVZ 55/07, ,,Nord-KS/Xella*.

43 Vgl. Monopolkommission, Netzwettbewerb durch Regulierung, Hauptgutachten 2000/2001, Baden-Baden 2003,
Tz. 9.
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nes branchenweit geltenden Postmindestlohns vorgeschlagen, dem Bundeskartellamt vor der Allge-
meinverbindlicherkldrung von Tarifvertrigen ein Anhorungsrecht einzurdumen.* Dieser Vorschlag
beruhte auf der Uberlegung, dass grundsitzlich jede Allgemeinverbindlicherklirung eines Tarifver-
trags durch die Vereinheitlichung und regelmifBige Erhohung der Produktionskosten Auswirkungen
auf die Wettbewerbssituation der betroffenen Produktmirkte hat und zu hoheren Kosten fiir die
Verbraucher fiihrt.

133. Nach Auffassung der Monopolkommission ist es sinnvoll, dem Bundeskartellamt als der fiir
die Anwendung des allgemeinen Wettbewerbsrechts zustindigen Bundesbehorde dariiber hinaus ein
generelles Anhorungsrecht bei legislativen MaBBnahmen, die Auswirkungen auf wettbewerbsrele-
vante Sachverhalte haben konnen, einzurdumen. Die Ausiibung eines solchen Rechts durch eine
fachlich unabhéngige und ausschlieBlich dem Wettbewerbsschutz verpflichtete Behdrde wiirde die
moglichen positiven und negativen Auswirkungen auf den Produktmarktwettbewerb und auf die
Verbraucher transparenter machen und die Entscheidungsgrundlage des Gesetzgebers wesentlich
verbessern. Die Monopolkommission geht davon aus, dass die gesetzliche Verankerung eines Stel-
lungnahmerechts der Meinungsduflerung des Bundeskartellamts groeres Gewicht verleiht und sich
auf die die Beriicksichtigung des Wettbewerbsgedankens in Gesetzgebungsverfahren insgesamt po-
sitiv auswirken wird. Die Monopolkommission weist in diesem Zusammenhang darauf hin, dass
bereits derzeit einer ganzen Reihe von nationalen Wettbewerbsbehorden, z.B. in Frankreich, GroB3-
britannien, Italien und Spanien, die Aufgabe einer wettbewerblichen Folgenabschitzung gesetzlich
iibertragen ist.

134. Die Monopolkommission teilt die Meinung des BMWi, wonach das Stellungnahmerecht des
Bundeskartellamts als Befugnisnorm auszugestalten ist. Eine Verpflichtung zur Meinungsiduflerung
in jedem einzelnen Gesetzgebungsverfahren, in dem wettbewerbliche Auswirkungen nicht génzlich
ausgeschlossen werden konnen, wiirde umfangreiche Ressourcen des Amtes binden, ohne dass dem
entsprechende positive Wirkungen fiir den Wettbewerb gegeniiberstiinden. Die Einrdumung eines
Ermessens bei der Frage, ob eine Meinungsiduflerung sachdienlich ist oder nicht, ermoglicht es dem
Bundeskartellamt hingegen, Prioritdten zu setzen und sich — bei starker anderweitiger Arbeitsbelas-
tung — auf Stellungnahmen in besonders wichtigen Fallen zu konzentrieren.

2.5 Empfehlungen der Monopolkommission

135. Die Monopolkommission hat sich im vorliegenden Sondergutachten mit der geplanten Einfiih-
rung eines objektiven Entflechtungsinstruments und einer Entflechtungsbefugnis bei nachgewiese-
nem Kartellrechtsversto3 auseinandergesetzt. AuBBerdem hat sie die beabsichtigte gesetzliche Ver-
ankerung eines generellen Stellungsnahmerechts des Bundeskartellamts in Gesetzgebungsverfahren
behandelt. Im Einzelnen gibt sie folgende Empfehlungen ab:

- Die Monopolkommission beflirwortet die Implementierung eines missbrauchsunabhéngi-
gen, d.h. objektiven Entflechtungsinstruments im allgemeinen Kartellrecht (§ 41a GWB-E),
um auf Mérkten mit verfestigten nicht wettbewerblichen Strukturen Wettbewerb zu beleben.
Mit der Einfithrung einer objektiven Entflechtungsbefugnis wird die derzeit geltende Markt-
strukturkontrolle vervollstidndigt. Im Vordergrund einer solchen Entflechtungsregelung steht
nach Auffassung der Monopolkommission nicht der Sanktionscharakter des Instruments,
sondern die wirksame Behebung von Funktionsstérungen des Wettbewerbs.

44 Vgl. Monopolkommission, Wettbewerbsentwicklung bei der Post 2007: Monopolkampf mit allen Mitteln, Sonder-
gutachten 51, Baden-Baden, 2008, Tz. 79, sowie Monopolkommission, Post 2009: Auf Wettbewerbskurs gehen,
Sondergutachten 57, Baden-Baden 2010, Tz. 73.
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Allerdings sieht die Monopolkommission die Implementierung einer objektiven Entflech-
tungsregelung im GWB nicht als vordringlich an. Wegen des engen Sachzusammenhangs
mit der geplanten Achten GWB-Novelle empfiehlt sie nachdriicklich die Durchfiihrung ei-
nes einheitlichen Gesetzgebungsverfahrens. Nur auf diesem Weg lassen sich Friktionen, Wi-
derspriiche und die Notwendigkeit nachtriaglicher Anpassungsprozesse vermeiden.

Die Monopolkommission hélt die Einflihrung eines objektiven Entflechtungstatbestands
prinzipiell fiir sinnvoll, weil die Fusionskontrolle sowie die Kartell- und Missbrauchsauf-
sicht nicht in allen Féllen ausreichen, um auf dauerhaft vermachteten Markten Wettbewerb
in Gang zu setzen und aufrechtzuerhalten. An diesem Befund wiirde auch eine Verschérfung
des bestehenden kartellrechtlichen Instrumentariums nichts dndern.

Nach Auffassung der Monopolkommission ist die Einflihrung einer allgemeinen Entflech-
tungsregelung im GWB fiir Mérkte, auf denen Wettbewerb grundsitzlich technisch und
o6konomisch mdglich ist, der Errichtung von branchenspezifischen Regulierungsregimen
vorzuziehen. Die mit einer Regulierung verbundene laufende Verhaltenskontrolle ist nicht
in demselben Mal} wie ein Entflechtungsinstrument geeignet, Innovationsprozesse anzusto-
Ben und die Entwicklung wettbewerblicher Strukturen zu fordern.

Dagegen sollte eine allgemeine Entflechtungsvorschrift nicht auf Mérkte anwendbar sein,
die der Gesetzgeber bereits heute einer Regulierung durch die Bundesnetzagentur unterstellt
hat. Im Rahmen der Regulierung entscheidet der Gesetzgeber auch iiber eine eigentums-
rechtliche Trennung von der Netzebene einerseits und vor- oder nachgelagerten Mérkten an-
dererseits. Die insoweit getroffenen Entscheidungen diirfen nicht durch die Anwendung kar-
tellrechtlicher Entflechtungsregeln iiberlagert werden.

Die Monopolkommission gibt zu bedenken, dass mit einer objektiven Entflechtungsvor-
schrift die Gefahr verbunden ist, dass Unternehmen allein wegen der Existenz eines solchen
Instruments Investitionen und Innovationen unterlassen, um dem Risiko einer Entflechtung
zu entgehen (Vorfeldwirkungen). Mit dem Vollzug von Entflechtungsmaf3nahmen kénnen
dariiber hinaus Rationalisierungsvorteile zunichte gemacht sowie Gréfen- und Verbundvor-
teile gefdhrdet werden (Ex-post-Wirkungen). Solchen negativen Auswirkungen ist nach An-
sicht der Monopolkommission durch eine entsprechende Ausgestaltung der Entflechtungsre-
gelung zu begegnen.

Um negative Vorfeldwirkungen, die sich in einem Verlust von Investitions- und Innova-
tionsanreizen manifestieren, weitestgehend zu vermeiden, schldgt die Monopolkommission
vor, dem entflochtenen Unternehmen neben dem Verkaufserlos eine Kompensation aus 6f-
fentlichen Mitteln zu gewéhren. Die Hohe dieser staatlichen Kompensationsleistung sollte
generell die Hilfte der Differenz zwischen dem gutachterlich festgestellten Wert des zur
VerauBerung bestimmten Vermdgensteils und dem erzielten Verkaufserlos betragen.

Die Monopolkommission ist sich bewusst, dass die vorgeschlagene, generalisierende Rege-
lung im Einzelfall teilweise zu einer Uber-, teilweise zu einer Unterkompensation der im
Rahmen einer Entflechtung verloren gehenden Investitions- und Innovationsrenten fithren
wird. Aus Praktikabilitdtsgriinden spricht sie sich dennoch gegen eine Pflicht zur Ermittlung
der exakten Kompensationshdhe, sondern fiir eine generalisierende Regelung aus.

Um Hirten zu vermeiden, schldgt die Monopolkommission zudem vor, fiir die von einer
Entflechtungsmafinahme betroffenen Unternehmen den Rechtsweg zu den Zivilgerichten zu
erdffnen, damit im Einzelfall eine hohere Kompensation erlangt werden kann. Eine solche
Klage darf jedoch keine aufschiebende Wirkung im Hinblick auf die behordliche Entflech-
tungsanordnung haben.
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Die Monopolkommission empfiehlt in diesem Zusammenhang auB3erdem, dass sich die Be-
wertung des zu entflechtenden Vermogensteils an dem spezifischen Wert des Vermogens-
teils fiir das von der Entflechtung betroffene Unternehmen zum Zeitpunkt der Entflech-
tungsmaBnahme orientieren muss. Uberdies sollte ihrer Auffassung nach eine Entflech-
tungsmallnahme auch dann vollzogen werden, wenn der zu erzielende Verkaufserlos die
Schwelle von 50 % des ermittelten Wertes unterschreitet. Anderenfalls wiirden die Ent-
flechtungsvorhaben gerade fiir die Unternehmen regelmifig scheitern, die mit der Entflech-
tungsregelung adressiert werden sollen. Das sind Unternehmen, bei denen der Marktmacht-
verlust infolge der Entflechtung besonders hoch ist. Die vorgeschlagene Kompensationsre-
gel stellt sicher, dass die betroffenen Unternehmen mindestens die Hélfte des gutachterlich
festgestellten Wertes erhalten.

Negative Ex-post-Wirkungen einer Entflechtungsmafinahme lassen sich nach Ansicht der
Monopolkommission durch die Zulassung eines ausdriicklichen Effizienzeinwands beseiti-
gen. Uber den Effizienzeinwand sollte das Bundeskartellamt entscheiden. Die Darlegungs-
und Beweislast fiir mogliche Effizienzverluste haben nach Auffassung der Monopolkom-
mission die betroffenen Unternehmen zu tragen.

Die Monopolkommission befiirwortet das vorgeschlagene zweistufige Entflechtungsverfah-
ren mit der Zustdndigkeit des Bundeskartellamts fiir die wettbewerbsrechtliche Priifung ei-
nerseits und der Verantwortlichkeit des Bundeswirtschaftsministers im Ubrigen andererseits
(§ 42a GWB-E). Dem Bundeskartellamt sollte hierbei allerdings auch die Beurteilung von
moglichen Effizienzverlusten vorbehalten sein. Die Monopolkommission folgt auBerdem
dem Vorschlag, einen Ministerdispens nur im Zusammenhang mit VerduBerungsanordnun-
gen zuzulassen. Daneben ist der Bundesregierung aus fiskalischen Griinden entweder selbst
ein Vetorecht gegen Entflechtungsmafinahmen oder die Befugnis, ein Ministerdispensver-
fahren zu initiieren, einzurdumen.

Die Monopolkommission sieht ihre geplante Mitwirkung — auch im Verfahren beim Bun-
deskartellamt — als sinnvoll an. Sie gibt aber zu bedenken, dass eine sachgerechte Aufgaben-
erfilllung eine Verbesserung ihrer personellen Ausstattung — jedenfalls ad hoc bei Einleitung
eines Entflechtungsverfahrens — voraussetzt. Im Ubrigen muss sichergestellt sein, dass das
Recht der Monopolkommission auf Akteneinsicht beim Bundeskartellamt auch in Entflech-
tungsverfahren besteht.

Nach Auffassung der Monopolkommission stehen einer objektiven Entflechtungsbefugnis
im GWB keine grundsitzlichen verfassungs- oder europarechtlichen Einwinde entgegen.
Im Einzelnen kommt es auf die Ausgestaltung der materiell- und verfahrensrechtlichen Kri-
terien eines solchen Entflechtungsinstruments an. Die Monopolkommission sieht insbeson-
dere vor dem Hintergrund des verfassungsrechtlichen Bestimmtheitsgebots Nachbesserungs-
bedarf hinsichtlich des vorliegenden GWB-Entwurfs.

Der Einfiihrung einer ausdriicklichen Entflechtungsbefugnis bei nachgewiesenem Kartell-
rechtsversto3 (§ 32 Abs. 2 GWB-E) steht die Monopolkommission positiv gegeniiber. Da
die von der Entflechtung betroffenen Unternehmen nachweislich gegen das Kartellrecht ver-
stolen haben, ist eine liber den Verkaufserlos hinausgehende staatliche Kompensation ihrer
Ansicht nach nicht sachgerecht. Aus demselben Grund sollten die Unternehmen auch keinen
Effizienzeinwand geltend machen konnen. Weiteren Klarungsbedarf sieht die Monopolkom-
mission hinsichtlich des Verhéltnisses der beiden geplanten Entflechtungsregeln — § 32a und
41a GWB-E — zueinander.
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Die Monopolkommission spricht sich fiir die Einfithrung eines allgemeinen Stellungnahme-
rechts des Bundeskartellamts in Gesetzgebungsverfahren mit wettbewerblichem Bezug aus
(§ 53a GWB-E). Im europidischen Umfeld nimmt bereits derzeit eine Reihe von nationalen
Wettbewerbsbehorden die Aufgabe einer wettbewerblichen Folgenabschitzung von legisla-
tiven MaBnahmen wahr. Die Ausiibung eines solchen Rechts durch das fachlich unabhingi-
ge und ausschlieBlich dem Wettbewerbsschutz verpflichtete Bundeskartellamt wiirde die
Entscheidungsgrundlage des Gesetzgebers deutlich verbessern. Die gesetzliche Verankerung
eines Stellungnahmerechts wiirde sich iiberdies insgesamt positiv auf die Verbreitung des
Wettbewerbsgedankens auswirken.

Die Monopolkommission hilt es in diesem Zusammenhang ferner fiir richtig, das Stellung-
nahmerecht des Bundeskartellamts als Befugnisnorm auszugestalten. Dies ermdglicht es
dem Bundeskartellamt, Priorititen zu setzen und sich auf Stellungnahmen in besonders
wichtigen Fillen zu konzentrieren.

Bonn, im April 2010

Justus Haucap

Christiane zu Salm Angelika Westerwelle Daniel Zimmer

Das Kommissionsmitglied Preusker trdgt das Gutachten nicht mit, da es grundsétzliche Bedenken
gegen eine Entflechtung hat, die ohne den Nachweis eines Missbrauchs, der priazise definiert sein
muss, erfolgen soll.

Peter-Michael Preusker
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Anhang

Ubersicht iiber die im Entwurf vorgeschlagenen Regelungen
zu Entflechtungsbefugnis und Stellungnahmerecht des Bundeskartellamts

§ 32 Abs. 2 GWB-E

(2) Sie [die Wettbewerbsbehorde] kann ihnen [den betroffenen Unternehmen] hierzu alle erforderli-
chen AbhilfemaBnahmen verhaltensorientierter oder struktureller Art vorschreiben, die gegeniiber
der festgestellten Zuwiderhandlung verhéltnismédBig und fiir eine wirksame Abstellung der Zuwi-
derhandlung erforderlich sind. Abhilfemainahmen struktureller Art konnen nur in Ermangelung ei-
ner verhaltensorientierten AbhilfemaBnahme von gleicher Wirksamkeit festgelegt werden, oder
wenn letztere im Vergleich zu AbhilfemaBBnahmen struktureller Art mit einer grof3eren Belastung
fiir die beteiligten Unternehmen verbunden wire.

§ 41a GWB-E

(1) Sind auf einem Markt mit gesamtwirtschaftlicher Bedeutung Unternehmen marktbeherrschend
und ist auf absehbare Zeit das Fortbestehen dieser Marktbeherrschung zu erwarten, obwohl Wettbe-
werb technisch und wirtschaftlich moglich ist, kann das Bundeskartellamt auf der Grundlage einer
aktuellen Untersuchung des betroffenen Wirtschaftszweiges anordnen, dass ein marktbeherrschen-
des Unternehmen Teile seines Vermdgens verdullern oder auf andere Weise verselbstdndigen muss,
wenn dies eine wesentliche Verbesserung der Wettberwerbsbedingungen erwarten lasst und verhalt-
nismdfig ist. Satz 1 findet nur Anwendung, wenn marktbeherrschende Unternehmen im letzten Ge-
schéiftsjahr vor Erlass der Anordnung Umsatzerlose entsprechend § 35 Abs. 1 in Verbindung mit
den §§ 38 Abs. 1 bis 4 und 36 Abs. 2 erzielt haben. Vor Erlass der Anordnung ist eine Stellungnah-
me der Monopolkommission einzuholen und den obersten Landesbehorden, in deren Gebiet die be-
troffenen Unternehmen ihren Sitz haben, Gelegenheit zur Stellungnahme zu geben. Die Anordnung
kann mit Bedingungen und Auflagen verbunden werden.

(2) Die Anordnung einer VerduBerung darf sich nicht auf Vermogensteile erstrecken, die das be-
troffene Unternehmen in den letzten fiinf Jahren vor der Zustellung der Entflechtungsverfiigung
aufgrund der bestandskriftigen Freigabe eines Zusammenschlusses durch das Bundeskartellamt, die
Europdische Kommission oder nach Erteilung einer bestandskréftigen Ministererlaubnis erworben
hat. Auf Vermogensteile, flir die sektorspezifisches Regulierungsrecht Regeln enthilt, darf die Ver-
duBerungsanordnung nicht gerichtet sein.

(3) Das marktbeherrschende Unternehmen kann vor Erlass der Entflechtungsanordnung bis zu ei-
nem vom Bundeskartellamt zu bestimmenden Zeitpunkt geeignete Vorschldge unterbreiten, welche
Teile seines Vermdgens zu verduflern oder auf andere Weise zu verselbstindigen sind. Der Wert ei-
nes zu VerduBerung bestimmten Vermdogensteils ist von einem durch das Bundeskartellamt beauf-
tragen Wirtschaftspriifer festzustellen. Der Inhalt dieser Feststellung ist Geschiftsgeheimnis.

(4) In der Entflechtungsanordnung ist dem Unternehmen ein angemessener Zeitraum zu gewihren,
innerhalb dessen die nach Absatz 1 angeordnete VerduBBerung oder Verselbstindigung der Vermo-
gensteile zu erfolgen hat. Im Falle der VerduBBerung miissen der oder die Erwerber von den markt-
beherrschenden Unternehmen unabhéngig und diirfen nicht im Sinne von § 36 Abs. 2 mit ihnen
verbunden sein. Der Vertrag mit dem oder den vorgeschlagenen Erwerbern iiber die bestimmten
Vermogensteile bedarf zu seiner Wirksamkeit der Genehmigung des Bundeskartellamts. Die Ge-
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nehmigung darf nur verweigert werden, wenn der in Absatz 1 Satz 1 bestimmte Zweck nicht er-
reicht wird. Ein Riickerwerb verduBerter Vermogensteile oder die Wiedererlangung eines wettbe-
werblich erheblichen Einflusses auf verselbstindigte Vermogensteile durch das marktbeherrschende
Unternehmen oder mit ihm verbundene Unternehmen ist innerhalb einer Frist von in der Regel zehn
Jahren seit der VerduBerung oder Verselbstindigung nicht erlaubt.

(5) § 41 Abs. 4 gilt entsprechend. Bestellt das Bundeskartellamt einen Treuhénder zur Durchset-
zung seiner Anordnung, darf dieser einen Vermogensteil nur verduB3ern, wenn der Erlos mindestens
die Hilfte des nach Absatz 3 Satz 2 festgestellten Werts betragt.

(6) § 32b gilt entsprechend.

§ 42a GWB-E

Der Bundesminister fiir Wirtschaft und Technologie entscheidet in den Féllen des § 41a auf Antrag,
dass eine vom Bundeskartellamt angeordnete VerduBerung von Vermogensteilen nicht erfolgen
muss, wenn die bestehenden Wettbewerbsbedingungen durch gesamtwirtschaftliche Vorteile aufge-
wogen werden oder die gegebene Struktur der betroffenen Unternehmen durch ein {iberragendes In-
teresse der Allgemeinheit gerechtfertigt ist. § 42 Abs. 1 Satz 2 und 3, Abs. 2 bis 4 gelten entspre-
chend.

§ 53a GWB-E

Das Bundeskartellamt kann zu Gesetzesvorhaben aus wettbewerblicher Sicht Stellung nehmen.
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