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Erläuterungen des Datenbestands und der durchgeführten 
Analysen zur Verfügung steht. Dagegen werfe der Antrag 
der Monopolkommission, darüber hinaus „die Daten zur 
eigenen Nutzung zu überlassen, grundlegende rechtliche 
und tatsächliche Fragen auf“. Das Bundeskartellamt be-
fürchtet aufgrund der hohen Sensibilität der Daten und 
der uneingeschränkten Nutzung und Auswertung durch 
die Monopolkommission Rückwirkungen auf die Effekti-
vität seiner Ermittlungen.

6.4 Stellungnahme und Empfehlung

162. Die Monopolkommission teilt die rechtlichen Be-
denken des Bundeskartellamtes in der aktuellen Diskus-
sion nicht. Das gilt sowohl für den verwehrten Zugang im 
Falle laufender Verfahren als auch für die von der Mono-
polkommission angestrebte fallunabhängige Nutzung von 
Datensammlungen für eigenständige empirische Untersu-
chungen zu Markt- und Wettbewerbsstrukturen.

163. Weder aus den gesetzlichen Vorschriften noch aus 
der Kommentarliteratur erschließt sich ein Hinderungs-
grund für eine umfassende Akteneinsicht der Monopol-
kommission bei noch nicht abgeschlossenen Verfahren. 
Die unterschiedlichsten Problemstellungen, vor denen 
das Bundeskartellamt in den zu entscheidenden Fällen 
steht, ergeben sich aus dem Sachzusammenhang des Ein-
zelfalls. Sie können von der Monopolkommission auch 
schon in einer sehr frühen Phase aufgegriffen und fach-
lich diskutiert werden. Das Ergebnis des Verfahrens ist 
demgegenüber von sekundärer Bedeutung, weil die Mo-
nopolkommission nicht Revisionsinstanz für Entschei-
dungen des Bundeskartellamtes ist. Die Würdigung der 
kartellrechtlichen Entscheidungspraxis ist nach gesetzli-
cher Vorschrift in die alle zwei Jahre erscheinenden 
Hauptgutachten aufzunehmen. Für aktuelle Fälle, die zum 
Zeitpunkt des Redaktionsschlusses für die Zweijahresgut-
achten noch nicht abgeschlossen sind, würde sich bei feh-
lendem Akteneinsichtsrecht die Berichterstattung an die 
Bundesregierung und die fachlich interessierte Öffent-
lichkeit um einen bedeutenden Zeitraum verzögern und 
dementsprechend an Aktualität verlieren.

164. Die Einschränkung der Nutzung von Daten, die 
das Bundeskartellamt im Rahmen der Entscheidungspra-
xis oder anlässlich von Sektorenuntersuchungen erhoben 
hat, berührt sowohl den gesetzlichen Auftrag als auch die 
Unabhängigkeit der Monopolkommission. Für die recht-
lichen Bedenken des Bundeskartellamtes gegen die Ver-
wendung für eigenständige empirische Untersuchungen 
der Monopolkommission gibt es keine nachvollziehbare 
Grundlage. Da der gesetzliche Auftrag der Monopolkom-
mission die Erstellung von Gutachten nach eigenem Er-
messen umfasst, ist auch eine fallunabhängige Nutzung 
von Daten des Bundeskartellamtes durch das Aktenein-
sichtsrecht nach § 46 Absatz 2a GWB gedeckt. In diesem 
Zusammenhang erwogene Sicherheitsvorkehrungen, wie 
z. B. die Einsichtnahme und Datenverarbeitung aus-
schließlich in den Räumen des Bundeskartellamtes (ohne 
eigene Aufzeichnungsmöglichkeiten), sind für die Arbeit 
der Monopolkommission kontraproduktiv und im Zeital-
ter der elektronischen Datenübermittlung anachronis-

tisch. Es ist daran zu erinnern, dass mit der oben erwähn-
ten Pflicht zur Verschwiegenheit nach § 46 Absatz 3 
GWB hinreichende Vorkehrungen getroffen worden sind, 
um schutzwürdige Interessen von Unternehmen angemes-
sen zu berücksichtigen.

165. Die Monopolkommission empfiehlt im Zuge der 
beabsichtigten Einrichtung einer Markttransparenzstelle 
beim Bundeskartellamt eine klarstellende Regelung des 
Sachverhalts durch den Gesetzgeber. Sie schlägt vor, in 
§ 47c des Gesetzentwurfs in einem zusätzlichen Absatz 5 
ein Akteneinsichtsrecht der Monopolkommission aus-
drücklich aufzunehmen.198 Damit würde der Gesetzgeber 
zugleich ein Signal setzen, dass ein breiteres wirtschafts-
politisches Interesse an unabhängigen empirischen Unter-
suchungen zu wichtigen wettbewerbspolitischen Frage-
stellungen auf der Grundlage von Daten besteht, die das 
Bundeskartellamt erhebt.

7. Die 8. GWB-Novelle

166. Im November 2011 hat das Bundesministerium 
für Wirtschaft und Technologie einen Referentenentwurf 
für die 8. GWB-Novelle vorgelegt, dem im August 2011 
Eckpunkte vorausgegangen waren.199 Eine Reihe von 
Forderungen für eine Reform des Gesetzes gegen Wettbe-
werbsbeschränkungen war bereits im Koalitionsvertrag 
vom Oktober 2009 sowie im Jahreswirtschaftsbericht 
vom Januar 2011 enthalten.200 

167. Die Bundesregierung hat den Gesetzentwurf im 
März 2012 beschlossen,201 im April 2012 legte das Bun-
desministerium der Justiz in Abstimmung mit dem Bun-
desministerium für Wirtschaft und Technologie einen 
Diskussionsentwurf zur Änderung des Gesetzes über 
Ordnungswidrigkeiten vor, mit dem die Rechtsnachfolge 
im Bußgeldverfahren geregelt werden soll. Am 11. Mai 
2012 folgte die Stellungnahme des Bundesrates zur 
8. GWB-Novelle.202 Das weitere Gesetzgebungsverfah-
ren im Bundestag und Bundesrat soll nach derzeitiger 
Planung im Oktober 2012 abgeschlossen sein und die 
8. GWB-Novelle zum 1. Januar 2013 in Kraft treten.203

198 Vgl. dazu Abschnitt 5 in diesem Kapitel.
199 Referentenentwurf des BMWi, Achtes Gesetz zur Änderung des Ge-

setzes gegen Wettbewerbsbeschränkungen, http://www.bmwi.de/
BMWi/Redaktion/PDF/G/gwb-8-aenderung-referentenentwurf,pro 
perty=pdf,be-reich=bmwi,sprache=de,rwb=true.pdf 

200 Vgl. Wachstum. Bildung. Zusammenhalt – Koalitionsvertrag von 
CDU, CSU und FDP, Berlin, 26. Oktober 2009, S. 18; BMWi, Jah-
reswirtschaftsbericht 2011, Deutschland im Aufschwung – den 
Wohlstand von morgen sichern, Januar 2011, Tz. 16, 80 ff.

201 Gesetzentwurf der Bundesregierung, Entwurf eines Achten Gesetzes 
zur Änderung des Gesetzes gegen Wettbewerbsbeschränkungen 
(8. GWB-ÄndG), Bundesratsdrucksache 176/12 vom 30. März 2012.

202 Stellungnahme des Bundesrates, Entwurf eines Achten Gesetzes zur 
Änderung des Gesetzes gegen Wettbewerbsbeschränkungen 
(8. GWB-ÄndG), Bundesratsdrucksache 176/12 (Beschluss) vom 
11. Mai 2012.

203 Im Mai 2012 beschloss die Bundesregierung den Entwurf eines Ge-
setzes zur Einrichtung einer Markttransparenzstelle. Zu dem Gesetz-
entwurf nimmt die Monopolkommission in Abschnitt 5 dieses Kapi-
tels Stellung.
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168. Nachdem die 7. GWB-Novelle hauptsächlich die 
Anpassung des deutschen Rechts an die europäische Kar-
tellaufsicht zum Ziel hatte und das Preismissbrauchsbe-
kämpfungsgesetz von 2007 dem missbräuchlichen Ver-
halten im Bereich der Energieversorgung und des 
Lebensmittelhandels begegnen sollte, betreffen zentrale 
Anliegen der aktuellen Novelle die nationalen Fusions-
kontrollvorschriften, die allgemeine Missbrauchsaufsicht 
sowie das kartellrechtliche Verfahrens- und Ordnungs-
widrigkeitenrecht. Daneben stehen gewisse Änderungen 
der Pressefusionskontrolle sowie der besonderen Miss-
brauchsaufsicht in der Wasserwirtschaft und bei der Fern-
wärme zur Diskussion. Erörtert wird darüber hinaus eine 
erweiterte Anwendung des Gesetzes gegen Wettbewerbs-
beschränkungen auf die gesetzlichen Krankenkassen.

169. Die Monopolkommission hat im Februar 2012 
mit einem Sondergutachten zu mehreren wichtigen Vor-
schlägen des Referentenentwurfs Stellung genommen 
und darüber hinausgehenden Reformbedarf festgestellt.204

Sie kam in diesem Gutachten zu folgenden Empfehlun-
gen:

– Die Monopolkommission spricht sich für den Über-
gang vom Marktbeherrschungstest zum SIEC-Test in 
der deutschen Fusionskontrolle aus. Auf diese Weise 
wird die Integration neuer ökonomischer Erkenntnisse 
in die fusionskontrollrechtliche Prüfung erleichtert so-
wie eine zweifelsfreie und flexible Erfassung aller Zu-
sammenschlüsse, die sich potenziell negativ auf den 
Wettbewerb auswirken, ermöglicht. Mit der Über-
nahme des SIEC-Tests können außerdem bestehende 
Schwächen des Marktbeherrschungskonzepts abge-
mildert werden.

– Die Aufnahme eines ausdrücklichen Effizienzein-
wands nach europäischem Vorbild in die deutsche Fu-
sionskontrolle ist abzulehnen. Effizienzgewinne und 
sonstige positive Auswirkungen von Zusammen-
schlüssen können bereits nach geltender Rechtslage 
– jedenfalls teilweise – berücksichtigt werden. Gegen 
eine weitergehende, einzelfallbezogene Effizienzprü-
fung sprechen deren relativ hohe Kosten im Vergleich 
zu dem geringen damit verbundenen Nutzen. Der Ge-
setzgeber sollte eine entsprechende Klarstellung in die 
Gesetzesbegründung aufnehmen.

– Die Instrumente der Abwägungsklausel und der Mi-
nistererlaubnis sind beizubehalten. Ohne die Abwä-
gungsklausel entfiele die Möglichkeit, im Rahmen der 
fusionskontrollrechtlichen Prüfung Wettbewerbsver-
besserungen auf Drittmärkten zu berücksichtigen. 
Auch die Abschaffung der Ministererlaubnis würde 
beträchtliche Nachteile mit sich bringen. So sichert 
das zweistufige Verfahren die Transparenz der Ent-
scheidungen und trägt zur Unabhängigkeit des Bun-
deskartellamtes bei. Da die Abwägung zwischen rein 
wettbewerblichen Aspekten und sonstigen Zielen eine 
politische Entscheidung ist, muss hierfür eine politisch 
legitimierte Instanz die Verantwortung tragen.

– Die spezifisch deutschen Zusammenschlusstatbe-
stände in § 37 GWB haben sich bewährt und sollten 
nicht aufgegeben werden. Die Tatbestände des Vermö-
gens- und Anteilserwerbs gewährleisten regelmäßig 
ein hohes Maß an Praktikabilität und fördern die Vor-
hersehbarkeit für die Unternehmensseite. Soweit das 
nationale Recht Minderheitsbeteiligungen in stärke-
rem Maß als die europäische Fusionskontrollverord-
nung erfasst, ist dies zu begrüßen. Zweifellos können 
auch die vom Gesetz gegen Wettbewerbsbeschränkun-
gen erfassten Formen von Minderheitsbeteiligungen 
zu Wettbewerbsbehinderungen führen. Die 25-Pro-
zent-Grenze des § 37 Absatz 1 Nummer 3 lit. b GWB 
sorgt insoweit für ein hohes Maß an Rechtssicherheit, 
der Tatbestand des wettbewerblich erheblichen Ein-
flusses in § 37 Absatz 1 Nummer 4 GWB schützt vor 
Umgehungsstrategien der Unternehmen.

– Die Marktbeherrschungsvermutungen behalten auch 
unter dem SIEC-Test ihre wettbewerbspolitische 
Funktion. Im behördlichen Verfahren üben sie eine ge-
wisse Signalwirkung aus und tragen dazu bei, dass die 
Zusammenschlussparteien alle entscheidungserheb-
lichen Informationen vollständig und rechtzeitig 
übermitteln; dies ist angesichts der kurzen Prüffristen 
unerlässlich. Außerdem geht von den Vermutungstat-
beständen eine nicht unerhebliche Vorfeldwirkung 
aus. Im Kartellprozess tragen die Vermutungen dazu 
bei, dass die Gerichte ihre Prüfung fokussieren und 
praktikabel halten können. 

Die geplante Anhebung der Einzelmarktbeherr-
schungsvermutung von einem Drittel auf 40 Prozent 
ist wettbewerbspolitisch vertretbar.

– Die Verlagerung der Bagatellmarktklausel in die 
materielle Fusionskontrolle hat sowohl Vor- als auch 
Nachteile. Einerseits wird die Feststellung der Anmel-
depflicht erleichtert und von schwierigen Auslegungs-
fragen befreit. Andererseits steigen die Kosten der fu-
sionskontrollrechtlichen Prüfung von Bagatellmärkten 
an. Die Monopolkommission betrachtet die Auswir-
kungen der vorgeschlagenen Änderungen als ambiva-
lent. Bei einer Verankerung der Bagatellmarktklausel 
in der materiellen Fusionskontrolle wären die Implika-
tionen über die optimale Höhe des Schwellenwertes zu 
bedenken.

– Zu begrüßen sind die Vorschläge im Zusammenhang 
mit den Nebenbestimmungen zu fusionskontrollrecht-
lichen Freigabeentscheidungen. Die Beibehaltung des 
Verbots der laufenden Verhaltenskontrolle wirkt sich 
positiv aus, weil eine solche Kontrolle hohe Kosten 
aufseiten der Wettbewerbsbehörden und der betroffe-
nen Unternehmen sowie gegebenenfalls auch bei Drit-
ten verursacht, die etwa bei strukturellen Nebenbe-
stimmungen weitgehend vermieden werden können. 

Die geplante Regelung zur Fristverlängerung bei erst-
maligem Zusagenangebot ist aufgrund des erheblichen 
zusätzlichen Ermittlungs- und Verhandlungsaufwands 
sachgerecht. Sie entspricht in etwa der europäischen 
Rechtslage in Phase-II-Verfahren.204 Monopolkommission, Sondergutachten 63, a. a. O.
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– Die Vorschläge zur Pressefusionskontrolle sind in ih-
rer Gesamtheit wettbewerbspolitisch vertretbar. Mit 
der Absenkung der Presserechenklausel von 20 auf 8 
verringert sich zwar die Zahl der Zusammenschluss-
vorhaben, die der Kontrolle seitens des Bundeskartell-
amtes unterliegen, deutlich. Positiv ist in diesem Zu-
sammenhang indes zu werten, dass im Hinblick auf 
die Bagatellmarktklausel weiterhin der Multiplika-
tionsfaktor 20 relevant ist. Wichtig ist zudem, dass die 
Anwendung der Anschlussklausel auch künftig ausge-
schlossen bleibt.

– Die Monopolkommission begrüßt die Neufassung der 
Regelungen zur allgemeinen Missbrauchsaufsicht. 
Systematik und Verständlichkeit der Vorschriften wer-
den dadurch erheblich verbessert.

– Die Monopolkommission hegt grundsätzliche Beden-
ken gegen die Vorschrift des § 20 Absatz 3 Satz 2 
GWB. Einerseits kann das gesetzgeberische Ziel – der 
Schutz von kleineren Konkurrenten des marktmächti-
gen Unternehmens – kaum erreicht werden. Anderer-
seits reduzieren behördliche Eingriffe in die Konditio-
nengestaltung den Wettbewerb zwischen den 
Handelsunternehmen, begünstigen bestehende Ver-
triebsstrukturen und führen häufig zu höheren Preisen 
für die Endverbraucher. 

Der Ausschluss großer Hersteller aus dem Schutzbe-
reich der Vorschrift ist schon deshalb richtig, weil 
diese regelmäßig besser in der Lage sind als kleine 
und mittlere Produzenten, sich gegen sachlich unge-
rechtfertigte Forderungen des Einzelhandels zu weh-
ren. Große Hersteller können meist günstiger produ-
zieren als ihre kleineren Wettbewerber und besitzen 
häufig auch bessere Möglichkeiten, ihre Nachfrager 
zu wechseln.

– Das Auslaufen des Verbots von gelegentlichen Unter-
einstandspreisverkäufen von Lebensmitteln ist zu be-
fürworten. Die Vorschrift ist ungeeignet, das gesetzge-
berische Ziel hoher Lebensmittelqualität zu erreichen.
Erstens führen höhere Preise im Einzelhandel nicht 
zwangsläufig zu Qualitätsverbesserungen im Handel 
selbst. Und zweitens kann sich der Druck auf die Er-
zeugerpreise sogar erhöhen, wenn Verkäufe zu Unter-
einstandspreisen nicht möglich sind.

Gegen das Verbot von Untereinstandspreisverkäufen 
bestehen daneben grundsätzliche ordnungspolitische 
Vorbehalte, weil Untereinstandsangebote vor allem 
ein Marketinginstrument darstellen, das dem Endver-
braucher in Form günstiger Preise zugutekommt. Ver-
drängungsstrategien sind in aller Regel nicht damit 
verbunden. Der Schutz kleiner und mittlerer Handels-
unternehmen ist kaum erreichbar, da die filialisierten 
Großunternehmen des Handels allein aufgrund ihres 
Einkaufsvolumens häufig günstigere Einkaufskondi-
tionen als ihre kleineren Konkurrenten erhalten und im 
Preiswettbewerb somit ohnehin Vorteile besitzen. Die 
Vorschrift hat sich in der zurückliegenden Behörden-
praxis schließlich als wenig praktikabel erwiesen.

– Die Monopolkommission gibt zu bedenken, dass aus 
ökonomisch-theoretischer Perspektive die Nettowohl-
fahrtswirkungen eines Verbots von Preis-Kosten-
Scheren keinesfalls eindeutig sind. Faktisch kommt es 
bei den zu erwartenden Wirkungen maßgeblich auf die 
Art der Umsetzung des Verbots und die Eigenschaften 
des jeweils betrachteten Marktes an. Hinzu kommen 
ungeklärte Auslegungsfragen und beträchtliche fakti-
sche Probleme bei der Anwendung der Norm. Die 
Vorschrift sollte daher nur befristet – etwa für fünf 
weitere Jahre – verlängert werden, um weitere Erfah-
rungen mit ihrer Praktikabilität und ihren praktischen 
Wirkungen zu gewinnen.

Nach Auffassung der Monopolkommission können et-
waige Wettbewerbsprobleme auf den Tankstellen-
märkten nur unter Einbeziehung der Raffinerieebene 
gelöst werden. Die Monopolkommission regt daher 
eine Sektoruntersuchung dieses hoch konzentrierten 
Marktes an.

– Die Vorschrift des § 29 GWB betreffend eine spezielle 
Missbrauchsaufsicht für Energiemärkte sollte in ihrer 
Geltung nicht verlängert werden, da sie die Entwick-
lung echten und wirksamen Wettbewerbs behindert. 
Nach den bisherigen Erfahrungen richtet sich die Fall-
praxis insbesondere auf das einfacher zu kontrollie-
rende Verhalten auf der letzten Stufe der Lieferkette 
im Strom- bzw. Gassektor. Bei dieser Stufe handelt es 
sich jedoch häufig um die Märkte des Energiesektors, 
auf denen sich der Wettbewerb am besten entwickelt. 
Durch die Vorschrift des § 29 GWB wird auf diesen 
Märkten die Chance auf Markteintritte reduziert und 
das Wechselverhalten der Kunden von etablierten Ver-
sorgern zu neuen Anbietern gebremst. Potenzielle 
wettbewerbliche Probleme auf vorgelagerten Ebenen 
lassen sich durch die Kontrolle der Endkundenmärkte 
für Strom und Gas ebenfalls nicht lösen. Schließlich 
macht die Anwendungspraxis des Bundeskartellamtes 
auch methodische Probleme bei der effizienten Kon-
trolle dieser Märkte deutlich.

– Die sektorspezifische Missbrauchsaufsicht nach § 29 
GWB sollte auch nicht auf die Märkte für Fernwärme 
und Trinkwasser ausgeweitet werden. Zwar ist eine 
Aufsicht über die Entgelte in diesen Sektoren dringend 
erforderlich, da es sich im Gegensatz zu den Märkten 
für Strom und Gas bei der Fernwärme- und Wasser-
versorgung in der Regel um langfristig resistente Mo-
nopole handelt. Andererseits legen methodische Pro-
bleme bei der effektiven Anwendung allgemeiner 
Missbrauchsvorschriften und systematische Überle-
gungen nahe, eine dauerhafte Kontrolle dieser Sekto-
ren im Rahmen von Regulierung umzusetzen. Die 
Aufsicht über Entgelte auf den Märkten für Fern-
wärme und Trinkwasser ist deshalb jeweils einer eige-
nen sektorspezifischen Regulierung zu unterstellen. 

– Für die sektorspezifische Regulierung in der Trink-
wasserversorgung hat die Monopolkommission detail-
lierte Vorschläge unterbreitet. Sie sollte im Wege einer 
Anreizregulierung erfolgen und – jedenfalls zunächst –
bei der Bundesnetzagentur angesiedelt sein.
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Bis zur Umsetzung dieser Forderung üben die Kartell-
behörden die besondere Missbrauchsaufsicht nach 
§ 31 RefE aus. In das Gesetz gegen Wettbewerbsbe-
schränkungen ist die Befugnis der Kartellbehörden 
aufzunehmen, im Rahmen des § 31 RefE Feststellun-
gen für die Vergangenheit zu treffen und gegebenen-
falls Rückzahlungen an die Verbraucher anzuordnen. 
Außerdem ist auch für Missbrauchsverfügungen nach 
§ 31 Absatz 6 RefE die sofortige Vollziehbarkeit zu 
gewährleisten.

Unabhängig vom Eingreifen der sektorspezifischen 
Regulierung oder der spezifischen Missbrauchsauf-
sicht im Rahmen des Gesetzes gegen Wettbewerbsbe-
schränkungen ist gesetzlich zu verankern, dass Wasse-
rentgelte sowohl in Form von Preisen als auch von 
Gebühren vom Wettbewerbsrecht erfasst sind.

– Das Kartellordnungswidrigkeitenrecht weist schwer-
wiegende Lücken bei der Rechtsnachfolge in der Buß-
geldhaftung auf. Daher erachtet die Monopolkommis-
sion eine entsprechende gesetzliche Regelung zur 
Gesamt- und Einzelrechtsnachfolge für erforderlich.

– Die gesetzlichen Krankenkassen sind prinzipiell dem 
allgemeinen Kartellrecht zu unterstellen. Dies gilt so-
wohl im Verhältnis der Kassen zu den Leistungser-
bringern als auch zu ihren Mitgliedern; zudem sind im 
Verhältnis der Kassen untereinander die fusionskon-
trollrechtlichen Bestimmungen anzuwenden. Ausnah-
men von der Anwendung des allgemeinen Wettbe-
werbsrechts sind ausdrücklich zu benennen und auf 
Bereiche zu begrenzen, in denen die Kassen aufgrund 
ihres hoheitlichen Versorgungsauftrags zu kollektivem 
Handeln verpflichtet sind. Die Monopolkommission 
hat einen entsprechenden Gesetzesvorschlag vorge-
legt.

– Die Einrichtung einer – vorerst zeitlich begrenzten – 
deutschen Markttransparenzstelle neben einer entspre-
chenden europäischen Institution (ACER, Agency for 
the Cooperation of Energy Regulators) erscheint der 
Monopolkommission erwägenswert. Sie empfiehlt, 
eine nationale Markttransparenzstelle von den rechts-
anwendenden Behörden unabhängig einzurichten und 
lediglich organisatorisch dem Bundeskartellamt oder 
der Bundesnetzagentur anzugliedern. Hierdurch könn-
ten Flexibilität und Dynamik, insbesondere bei der 
Fortentwicklung der Datenerfassung und -analyse, 
weitestmöglich gefördert werden.

– Die Monopolkommission befürwortet die Einführung 
eines allgemeinen Stellungnahmerechts des Bundes-
kartellamtes in Gesetzgebungsverfahren mit wettbe-
werblichem Bezug. Die Ausübung eines solchen 
Rechts durch das fachlich unabhängige und aus-
schließlich dem Wettbewerbsschutz verpflichtete Bun-
deskartellamt würde die Entscheidungsgrundlage des 
Gesetzgebers deutlich verbessern. Die gesetzliche 
Verankerung einer entsprechenden Befugnis hätte au-
ßerdem insgesamt positive Auswirkungen auf die Ver-
breitung des Wettbewerbsgedankens.

170. Der Ende März vorgelegte Regierungsentwurf 
weicht nur in wenigen wesentlichen Punkten von dem 
Referentenentwurf ab. Besonders hervorzuheben ist das 
Vorhaben der Bundesregierung, die Vorschriften des Ge-
setzes gegen Wettbewerbsbeschränkungen auf das Ver-
hältnis der gesetzlichen Krankenkassen untereinander 
und zu den Versicherten für entsprechend anwendbar zu 
erklären. Mit der geplanten Neuregelung sollen das Kar-
tellverbot und die Missbrauchsaufsicht nicht mehr nur für 
die Beziehungen zwischen gesetzlichen Krankenkassen 
und Leistungserbringern, sondern ausdrücklich auch für 
die Beziehungen der Krankenkassen zu den Versicherten 
sowie für Abreden und Vereinbarungen zwischen den 
Krankenkassen, etwa für deren abgestimmtes Verhalten 
bei der Erhebung von Zusatzbeiträgen, gelten. Daneben 
werden die Regelungen über die Zusammenschlusskont-
rolle nach dem Gesetz gegen Wettbewerbsbeschränkun-
gen bei der freiwilligen Vereinigung von Krankenkassen 
für entsprechend anwendbar erklärt. Zudem wird die Zu-
ständigkeit der ordentlichen Gerichtsbarkeit auf die ent-
sprechende Anwendung der Kartell- und Missbrauchsauf-
sicht über Krankenkassen und ihre Verbände sowie die 
Zusammenschlusskontrolle nach den Vorschriften des 
Gesetzes gegen Wettbewerbsbeschränkungen ausgedehnt.

Während der Referentenentwurf noch das Auslaufen des 
bis 31. Dezember 2012 befristeten Verbots der gelegentli-
chen Untereinstandspreisverkäufe von Lebensmitteln 
vorsah, soll das Verbot des § 20 Absatz 4 Satz 2 Nummer 1
GWB laut Regierungsentwurf um weitere fünf Jahre ver-
längert werden. Außerdem bezieht der Regierungsent-
wurf die Absenkung des Mulitplikationsfaktors in der 
sog. Presserechenklausel (§ 38 Absatz 3 GWB) von 20 
auf den Faktor 8 nun auch auf die Bagatellmarktklausel, 
sodass diese statt bisher 750 000 Euro jetzt 1,875 Mio. 
Euro betragen soll; die Anschlussklausel in § 35 Absatz 2 
Satz 1 Nummer 1 GWB bleibt gemäß § 35 Absatz 2 
Satz 2 GWB nach wie vor unanwendbar.

Dagegen enthält der Regierungsentwurf im Vergleich 
zum Referentenentwurf keine wesentlichen Änderungen 
im Bereich der sektorspezifischen Missbrauchsaufsicht. 
Die für die Energiemärkte geltende Missbrauchsregelung 
des § 29 GWB soll – ebenso wie im Referentenentwurf 
geplant – um weitere fünf Jahre verlängert werden. Der 
speziellen Missbrauchskontrolle in der Wasserwirtschaft 
sollen weiterhin nicht sämtliche Wasserentgelte, sondern 
nur Preise – nicht aber Gebühren – unterliegen.

171. Der Bundesrat hat im Mai 2012 eine erweiterte 
Anwendung des Gesetzes gegen Wettbewerbsbeschrän-
kungen im Bereich der gesetzlichen Krankenkassen nach-
drücklich abgelehnt. Im Hinblick auf die sektorspezifi-
sche Missbrauchskontrolle sprach er verschiedene 
Empfehlungen aus. Nach Auffassung des Bundesrates 
sollte die spezielle Missbrauchsregelung des § 29 GWB 
dauerhaft, d. h. ohne die für den Energiesektor geplante 
Befristung, auf den Bereich Fernwärme erstreckt werden. 
Bezüglich der Missbrauchsaufsicht in der Wasserwirt-
schaft werden verschiedenen Empfehlungen abgegeben; 
der Bundesrat bittet unter anderem um eine Klarstellung, 
dass im Rahmen der Missbrauchskontrolle keine Durch-
leitungsansprüche im Bereich der Wasserversorgung er-
möglicht werden. Zudem soll geregelt werden, dass Was-
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serpreise alternativ zum Vergleichsmarktkonzept auch auf 
Basis der beim Wasserversorger entstandenen Kosten ge-
prüft werden können. Schließlich soll ausdrücklich in das 
Gesetz gegen Wettbewerbsbeschränkungen aufgenom-
men werden, dass in Bezug auf öffentlich-rechtliche Ge-
bühren und Beiträge eine kartellrechtliche Missbrauchs-
aufsicht nicht stattfindet. Weitere Empfehlungen 
betreffen unter anderem für erforderlich gehaltene Rege-
lungen zur Rechtsnachfolge und Konzernhaftung im Ord-
nungswidrigkeitenverfahren, eine Erweiterung der Mög-
lichkeiten zur Vorteilsabschöpfung sowie die Einrichtung 
eines zweckgebundenen Sondervermögens zur Verwal-
tung und Verwendung von Mitteln, die im Wege der Vor-
teilsabschöpfung sowie anteilig von erhobenen Geldbu-
ßen der Kartellbehörde eingenommen werden. Im 
Rahmen der Pressefusionskontrolle spricht sich der Bun-
desrat – wie der Referentenenwurf – dafür aus, bei der 
Berechnung der Bagatellmarktklausel den Faktor 20 bei-
zubehalten; ferner soll im weiteren Gesetzgebungsverfah-
ren geprüft werden, welche Regelungsmöglichkeiten zur 
Sicherung des Pressegrosso bestehen.

172. Das für das Ordnungswidrigkeitenrecht zustän-
dige Bundesministerium der Justiz hat einen Vorschlag 
zur Rechtsnachfolge unterbreitet. Nach einem neuen § 30 
Absatz 2a OWiG soll es eine Rechtsnachfolge in die Buß-
geldhaftung geben, wenn eine Gesamtrechtsnachfolge 
oder eine partielle Gesamtrechtsnachfolge durch Aufspal-
tung nach § 123 UmwG stattgefunden hat. Die Rechts-
nachfolge soll auf den Wert des übernommenen Vermö-
gens und auf die Höhe der Geldbuße, die gegen den 
Rechtsvorgänger angemessen gewesen wäre, beschränkt 
sein. Zudem soll nach Erlass eines Bußgeldbescheids ein 
dinglicher Arrest zur Sicherung der Geldbuße verhängt 
werden können. Darüber hinaus wird eine Anhebung des 
Bußgeldrahmens bei Straftaten von Leitungspersonen 
und für sonstige von einer Leitungsperson begangene 
Ordnungswidrigkeiten vorgeschlagen. 

173. Die Monopolkommission bekräftigt ihre Forde-
rung, die gesetzlichen Krankenkassen prinzipiell dem 
Anwendungsbereich des Gesetzes gegen Wettbewerbsbe-
schränkungen zu unterstellen und Ausnahmen von der 
Anwendung des allgemeinen Wettbewerbsrechts aus-
drücklich zu benennen. Sie begrüßt daher nachdrücklich 
die von der Bundesregierung geplanten Änderungen des 
Krankenversicherungsrechts als wichtigen Schritt in die 
richtige Richtung. 

Bei den Regelungen zur Missbrauchskontrolle in der 
Wasserwirtschaft sieht die Monopolkommission nach wie 
vor Verbesserungsbedarf. Es ist essenziell, dass derartige 
Regelungen sämtliche Wasserentgelte, also Preise und 
Gebühren, erfassen, da andernfalls eine Flucht ins Gebüh-
renrecht zulasten der Verbraucher droht. Die Monopol-
kommission spricht sich erneut für die sektorspezifische 
Regulierung in der Trinkwasserversorgung aus.

Die Monopolkommission bedauert die geplante Verlän-
gerung der speziellen Missbrauchsaufsicht für die Ener-
giemärkte gemäß § 29 GWB. Sie hat in der Vergangen-
heit wiederholt auf die Nachteile der Regelung 
hingewiesen und ihre Abschaffung gefordert. Die Mo-
nopolkommission rät entschieden von einer Erstreckung 
der Vorschrift auf den Markt für Fernwärme ab. Dieser 
sollte vielmehr einer sektorspezifischen Regulierung un-
terstellt werden.

Die Vorschläge des Bundesjustizministeriums zur Ände-
rung des Ordnungswidrigkeitenverfahrens sind zu begrü-
ßen. Die Monopolkommission hatte die Einführung ent-
sprechender Regelungen empfohlen, weil dadurch die 
Umgehung von Bußgeldern seitens betroffener Unterneh-
men erschwert werden dürfte. 

Im Übrigen verweist die Monopolkommission noch ein-
mal auf die Ausführungen in ihrem Sondergutachten.
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