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Aktuelle Probleme der Wettbewerbspolitik

o Wettbewerb auf Gliicksspielméirkten

1.* Der Markt fiir Gliicksspielwesen ist in Deutschland streng reglementiert, stark staatlich
dominiert und bietet nur geringen Raum fiir Wettbewerb. Am 15. Dezember 2011 unter-
zeichneten die Ministerprisidenten aller Bundesldnder mit Ausnahme von Schleswig-Holstein
den ersten Gliicksspieldnderungsstaatsvertrag, der am 1. Juli 2012 in Kraft treten und die bun-
deseinheitlichen Rahmenbedingungen fiir die Veranstaltung von Gliicksspielen erneuern soll.
Mit Schleswig-Holstein hat sich erstmals ein Bundesland nicht an einer einheitlichen Rege-
lung des Gliicksspiels beteiligt und stattdessen in einem eigenen Gliicksspielgesetz ab-
weichende Regelungen verfiigt. Die strenge Reglementierung des deutschen Gliicksspiel-
sektors hat zu zahlreichen juristischen Auseinandersetzungen bei stetiger Anpassung der
staatlichen Vorgaben gefiihrt. Die jetzt in Kraft tretenden Einschriankungen der Gliicksspiel-
mérkte hat die Monopolkommission eingehend darauthin tiberpriift, ob die gesellschaftlichen
Ziele durch die vorgesehene Reglementierung in effizienter Weise erreicht werden. Dies ist
nicht der Fall, die Monopolkommission hilt vielmehr eine grundsitzliche Uberarbeitung fiir
notwendig.

2.* In der sozialen Marktwirtschaft muss sich die Regulierung der Gliicksspielbranche daran
messen lassen, inwiefern sie mogliche Fehler unregulierter Marktergebnisse effektiv und
effizient begrenzen kann. Solche Fehler konnen vor allem in der Manipulation der Spiel-
einrichtungen bestehen und durch die Gefahr der Spielsucht ausgelost werden. Diverse
Studien haben die kritischen Suchtfaktoren und ihre Gewichtung im Hinblick auf das Risiko
spielsiichtig zu werden analysiert, wobei vor allem die Bedeutung einer hohen Ereignis-
frequenz — auch im Rahmen multipler Spiel- und Einsatzmdglichkeiten — herausgestellt wird.
Eine gesellschaftlich effiziente Regulierung des Gliicksspiels muss konsequent daran aus-
gerichtet sein, diese risikoverstirkenden Merkmale effektiv und effizient zu reduzieren. Nicht
in allen Bereichen des Gliicksspiels sind die Risikofaktoren gleichermaBlen ausgeprégt, sodass
die verschiedenen Gliicksspiele aufgrund ihrer Spieleigenschaften ein hoéheres bzw.
niedrigeres Suchtrisiko aufweisen. Dies ist in einem gesellschaftlich effizienten Regulie-
rungsrahmen zu beriicksichtigen. Derweil deutet die Historie der wechselnden Gliicksspiel-
regulierung in Deutschland stark darauf hin, dass die gesellschaftliche Effizienz bei der
Regulierung der Gliicksspielmérkte nicht vorrangiges Ziel war. Eine Vielzahl der mit der
Regulierung des Gliicksspiels vorgenommenen Beschrinkungen oder Liberalisierungen der
Mirkte lassen sich eher durch historische Rigidititen und fiskalische Interessen als durch
konsequente Verfolgung der gesellschaftlichen Ziele erkléaren.

3.* Mit dem jetzt in Kraft tretenden Gliicksspieldnderungsstaatsvertrag sind einige strukturelle
Verdnderungen des bisherigen Spielwesens in Deutschland vorgesehen. In einigen Bereichen
wird das staatliche Monopol gesichert, im Sportwettenmarkt wird dieses durch die Vergabe
von 20 Konzessionen auch an private Anbieter in Grenzen aufgeldst, wihrend gewerbliche
Spielangebote z.B. in Spielhallen stirker beschrinkt werden als zuvor. Zudem werden mit
dem neuen Staatsvertrag flir staatliche Lotterie- und Wettanbieter Internetangebote prinzipiell
ermoglicht und Werbemoglichkeiten ausgeweitet. Die Monopolkommission sieht jedoch er-
heblichen weiteren Anpassungsbedarf.

4.* Ein wachsendes Problem der Beschrinkung verschiedener Formen des Gliicksspiels zur
Bekdmpfung der Spielsucht liegt darin, dass durch die Zunahme der Online-Spielmdglich-
keiten zuletzt viele Spielerinnen und Spieler auf illegale und nicht durch die Gliicksspielauf-
sicht kontrollierte Angebote aus dem Ausland ausgewichen sind. Aufgrund der mangelnden
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Wirksamkeit kann deshalb die staatliche Monopolisierung mancher Spielformen z.B. im Be-
reich der Sportwetten nicht mehr mit der effektiven Bekdmpfung der Spielsucht gerechtfertigt
werden. Vor diesem Hintergrund ist die neue Experimentierklausel zur Konzessionierung
privater Sportwettenanbieter zu begriilen, da so eine Kanalisierung des Sportwettenangebots
aus den Graumérkten in die legalen und staatlich beaufsichtigten Markte erreicht werden
kann. Allerdings wurde dieser Ansatz nicht konsequent verfolgt. So sieht die Monopol-
kommission keinen Grund fiir die vorgesehene Beschrinkung der Anzahl moglicher Kon-
zessionen fiir Sportwettenanbieter, da das Risiko der Spielsucht nicht durch die Anzahl der
Anbieter, sondern mafgeblich durch die Anzahl und Frequenz der Sportereignisse bestimmt
wird. Vielmehr besteht die Gefahr, dass durch die Begrenzung die nicht kontrollierbaren
Graumirkte gestdrkt bleiben. AuBlerdem ist eine Besteuerung der konzessionierten Anbieter
iiber die im neuen Staatsvertrag vorgesehene Spieleinsatzsteuer aus Sicht der Mono-
polkommission deutlich weniger geeignet, Anbieter auf Graumérkten in den legalen Markt
zurlickzuholen. Ein Besteuerungssystem, welches als Bemessungsgrundlage den Rohertrag
wihlt, wie es im Gliicksspielgesetz des Bundeslandes Schleswig-Holstein vorgesehen ist, ist
deshalb der im Gliicksspieldnderungsstaatsvertrag festgelegten Spieleinsatzsteuer vorzuzie-
hen. Derweil sind fiir die Erteilung von Sportwettenkonzessionen zusitzliche auf diese Spiel-
art angepasste Vorgaben zur Einddmmung der Spielsucht zu treffen.

5.* Eine zu den Sportwetten grundsétzlich vergleichbare Problematik wachsender Graumaérkte
besteht auch in bestimmten anderen Spielformen wie beim Online-Poker und bei Online-
Casinospielen. Ankniipfend an die zuvor dargestellten Uberlegungen zur Konzessionierung
von Sportwettenanbieter sollte die Experimentierklausel auch auf solche vergleichbaren
Spielformen ausgeweitet und mit entsprechenden Maflnahmen zur Bekdmpfung der Spielsucht
verbunden werden. Mit einem solchen Schritt kdnnte die Chance der Kanalisierung von
Graumarktangeboten in den legalen Markt zudem auch bei Sportwetten ansteigen, da viele
Anbieter auf beiden Mérkten aktiv sind und damit die Konzessionierung und Legalisierung
des gesamten Angebots moglich wiére.

6.* Eine andere Problematik besteht im Bereich der Lotterien. Gewerbliche Spielevermittler
haben in der Vergangenheit immer wieder Wettbewerb zwischen den Landeslottogesell-
schaften ausgelost, die ohne Beriicksichtigung der Vermittlertitigkeit als Veranstalter von
Lotterien wie ,,6 aus 49“ in ihren jeweiligen Lindern faktisch Gebietsmonopole besitzen.
Durch zunehmende regulative Einschrdnkungen hat der Staat das Geschéftsfeld der Spiele-
vermittler erheblich begrenzt und den entstehenden Wettbewerb der Landeslottogesellschaften
um Vermittlungsprovisionen unterbunden. Der Monopolkommission erscheint dieser Wett-
bewerb um die Vermittlung von bundesweit akquirierten Spielscheinen allerdings nicht ge-
sellschaftlich effizient zu sein. Demgegeniiber sieht die Monopolkommission jedoch auch
keinen hinreichenden Grund dafiir gegeben, dass der Vertrieb von Lotterieprodukten nicht
effizient auf privatwirtschaftlicher Ebene im Wettbewerb erfolgen kann. Staatliche Lotterie-
veranstalter sollten sich daher aus dem Vertrieb zuriickziehen, private Vertriebsstellen sollten
durch die Erteilung von Erlaubnissen von den Aufsichtsbehorden lediglich kontrolliert
werden. Statt einer Vertriebsprovision sollten sdmtliche Vertriebsstellen einen Vertriebsauf-
schlag in selbst gewéhlter Hohe festlegen.

7.% Der neue Staatsvertrag lockert auch die bisher restriktiven Beschrankungen fiir den On-
line-Vertrieb und bestimmte WerbemalBBnahmen bei Lotterie- und Sportwettenangeboten. Der
Zusammenhang dieses Kurswechsels mit SuchtpraventionsmaB3nahmen ist jedoch nicht deut-
lich zu erkennen. Der Erlaubnisvorbehalt beziiglich Werbung und Online-Vertrieb fiir ver-
schiedene Spielformen sollte deshalb an gemeinsame Richtlinien gekniipft werden, die kurz-
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fristig an die Ergebnisse belastbarer Studien zur Suchtpriavention angepasst werden konnen.
Der Erlaubniserteilung im Bereich der Lotterien sollte dabei eine Suchtpriventionsstudie
vorausgehen, durch die insbesondere Substitutions- und Komplementarwirkungen des Lotto-
spiels untersucht werden.

8.* Grundsitzlich sollte die Regulierung unterschiedlicher Gliicksspielformen daraufhin iiber-
priift werden, welche spezifischen Beschrinkungen des Wettbewerbs unter Beriicksichtigung
belastbarer Studien zur Suchtpridvention tatsidchlich erforderlich sind. Dabei ist auch die Ver-
hiltnismaBigkeit der Beschrankungen unterschiedlicher Spielformen zu betrachten. Zum Bei-
spiel erscheint die unterschiedliche Behandlung, die etwa mit der beschriankten Zulassung der
gewerblichen Automatenspiele auf der einen Seite und einem staatlichen Monopol der Spiel-
casinos (mit wesentlich gelockerten Werberestriktionen) auf der anderen Seite erfolgt, mit
dem Ziel der Einddmmung der Spielsucht nicht begriindbar.

¢ Wettbewerbsdefizite im deutschen Seelotswesen

9.* Die Struktur des deutschen Seelotswesens ist geprigt von vielfaltigen Marktzugangs- und
Verhaltensvorschriften. Bei den Marktzugangsvorschriften finden sich Zulassungsvoraus-
setzungen (hierzu zdhlt auch die Beherrschung der deutschen Sprache in Wort und Schrift fiir
Seelotsenanwiérter), Zulassungsbeschrankungen in Abhéngigkeit von Verkehrsautkommen
und bereits vorhandenen Revierlotsen sowie Pflichtmitgliedschaften in einer Lotsenbriider-
schaft und der Bundeslotsenkammer als Voraussetzung fiir die Tatigkeit als Lotse. Zu den
Verhaltensvorschriften zdhlen die Preisregulierung und der Kontrahierungszwang (Lotsenan-
nahmepflicht). Des Weiteren zéhlt hierzu das System der Bortfolge, welches eine stindige
Verfiigbarkeit der Lotsen sicherstellen soll. Bei den Schiffslotsen fallt besonders auf, dass den
Nachfragern aufgrund der Bortfolge die Mdglichkeit genommen ist, einen Lotsen frei zu
wéhlen. In Verbindung mit dem Kontrahierungszwang und den festgeschriebenen Preisen fiir
die Dienstleistung wird dem Nachfrager jeder Handlungsspielraum genommen. Wettbewerb
kommt allenfalls in Randbereichen, z.B. in Form der Ausschreibung des Versetzdienstes mit
Helikoptern, vor.

10.* Der seitens der Aufsichtsbehorden geduBerten Ansicht, dass die Beratungstitigkeit des
Lotsen eine hoheitliche Aufgabe darstelle, kann unter anderem aus dem Grund nicht gefolgt
werden, da der Lotse lediglich Berater des Kapiténs ist und geméf § 23 Abs. 1 Seelotsgesetz
keine Weisungsbefugnis hat. Grundsitzlich miissen aber auch hoheitliche Aufgaben nicht
zwangslaufig dem Wettbewerb verschlossen bleiben. So zeigt sich im Falle des Versetz-
wesens, dass die hoheitliche Aufgabe der Lotsenbeférderung durchaus in Form einer Aus-
schreibung an private Anbieter vergeben werden kann und der Staat insoweit lediglich die
Aufgabenerfiillung garantiert (Idee des Gewihrleistungsstaates).

11.* Fiir die Monopolkommission sind aus 6konomischer Sicht gravierende Informations-
asymmetrien und damit die Gefahr einer Negativauslese nicht erkennbar. Das liegt zum einen
daran, dass sich Lotse und Kapitin ,,auf Augenhche* gegeniiberstehen. Spezifische Revier-
kenntnisse des Lotsen konnen durch ein hdufiges Befahren des Reviers durch den Kapitdn
nicht nur verringert, sondern sogar ginzlich aufgehoben werden. Zum anderen hat die
Weiterentwicklung der Navigationstechnologie Unsicherheiten des Kapitdns bei der Steue-
rung eines Schiffes verringert. Mdgliche gravierende negative Externalititen, d.h. deutlich
negative Auswirkungen auf unbeteiligte Dritte durch Fehler bei der Schiffsfiihrung, mogen
lediglich insoweit eine gewisse Rolle spielen, sofern sich Haftungsregeln nicht oder nicht
vollstdndig durchsetzen lassen. Im Ergebnis zeigt sich, dass sich die strikte Regulierung des
deutschen Lotswesens selbst aus Sicherheitsgriinden kaum rechtfertigen lésst.
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12.* Bei ihren Handlungsempfehlungen spricht sich die Monopolkommission dafiir aus, die
(erste) Reviersprache von Deutsch auf Englisch zu dndern. Dies ermdglicht bessere Marktein-
trittschancen fiir nicht deutsche Lotsenanwirter. Uberdies konnen auslindische Kapitine so
leichter Freifahrerregelungen in Anspruch nehmen.

13.* Die Zulassungsbeschriankung fiir Lotsenanwérter erscheint als ein Mittel, um eine Auf-
teilung der Monopolrenten auf mdglichst wenig Kopfe zu erreichen. Die Monopolkommission
sieht eine faktische Regulierung der Anzahl von Lotsen im Markt — insbesondere in Ver-
bindung mit einem fehlenden Preiswettbewerb — kritisch, da diese als Markteintrittsbarriere
fiir Lotsenanwérter wirkt. Daher sollte die Beschrankung der Zulassung der Lotsen in Ab-
hiangigkeit von Personalstruktur und Verkehrsautkommen in dem jeweiligen Revier auf-
gehoben werden und es sollte eine freie Lotsenwahl — abweichend von der Bortreihenfolge —
ermoglicht werden, um so fiir mehr Wettbewerb zwischen den Lotsen zu sorgen.

14.* Die Monopolkommission hat auch festgestellt, dass die Verbindung aus Selbstver-
waltung und Aufsicht des Bundes ein abgeschlossenes und relativ intransparentes System
hervorgebracht hat, in dem Wettbewerb zugunsten scheinbarer Sicherheitsargumente aus-
geschlossen wird. Daher empfiehlt sie mehr Transparenz bei der Selbstverwaltung sowie der
Aufsicht des Bundes. Dies konnte durch eine regelmifBige Verdffentlichung von Parametern
wie beispielsweise Gehaltszusammensetzung, Informationen iiber die Fortbildungsinhalte der
Lotsen, Qualitdtssicherungsmafinahmen oder auch Unfallzahlen geschehen.

15.* Des Weiteren sollte nach Ansicht der Monopolkommission die derzeit festgeschriebene
Organisationsform der Lotsenbriiderschaften als Korperschaften des offentlichen Rechts
tiberdacht werden. Die Monopolkommission sieht keinen Grund, das derzeitige System der
Selbstverwaltung nicht auch fiir andere Gesellschaftsformen zu &ffnen. Uberdies konnten
keine stichhaltigen Argumente gegen die Zulassung moglicher konkurrierender Lotsen-
briiderschaften gefunden werden. Mittelfristig sprache nichts gegen die Einrichtung konkur-
rierender Lotsenbriiderschaften auf diesem Markt, insbesondere vor dem Hintergrund einer
zukiinftig moglicherweise hoheren Anzahl an Zulassungen.

16.* Der Eingriff in die freie Preisfestsetzung ist besonders schwerwiegend und fiir das Lots-
wesen weder 6konomisch noch aus Sicherheitsgriinden legitimiert. Daher sollte die Lotstarif-
verordnung nur dann Anwendung finden, sofern bei Vertragsschluss nichts anderes vereinbart
wurde.

17.* Die Monopolkommission regt zudem eine Diskussion iiber eine Erweiterung der Be-
fretungsmoglichkeiten von der Lotsenannahmepflicht an. An dieser Stelle kann nicht ab-
schlieBend eingeschétzt werden, welche expliziten Voraussetzungen fiir den Kapitén und das
Schiff hinsichtlich einer Erweiterung der Befreiung von der Lotsenannahmepflicht gelten
sollten. Die Monopolkommission spricht sich zur Verringerung moglicher Informationsasym-
metrien auch flir die Option der vertikalen Integration aus, bei der Lotsen auch bei Reedern
angestellt werden konnen.

¢ Stellungnahme zum Entwurf eines Gesetzes zur Neuordnung der Regulierung im Eisen-
bahnbereich

18.* Anfang des Jahres 2012 wurde vom Bundesministerium fiir Verkehr, Bau und Stadtent-
wicklung der Entwurf eines Gesetzes zur Neuordnung der Regulierung im Eisenbahnbereich
vorgelegt. Die Monopolkommission setzt sich seit Langem fiir eine grundlegende Ver-
dnderung der gesetzlichen Rahmenbedingungen im Eisenbahnbereich ein und begriifit vor
diesem Hintergrund die geplante Novellierung der Regulierung im Eisenbahnbereich. Insge-
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samt stellt der vorliegende Gesetzentwurf einen Schritt in die richtige Richtung dar. In einigen
ganz wesentlichen Punkten besteht jedoch dringender Nachbesserungsbedarf.

19.* Im Gesetzentwurf sind die Zielsetzungen der Neugestaltung der Entgeltregulierung, die
Stiarkung der Bundesnetzagentur sowie die iibersichtliche Zusammenfiihrung aller relevanten
Vorschriften aus dem Allgemeinen Eisenbahngesetz und der Eisenbahninfrastruktur-Be-
nutzungsverordnung prinzipiell positiv zu bewerten. Allerdings enthilt der Gesetzentwurf im
Detail zahlreiche Regelungen, die nicht der Stirkung des Wettbewerbs, der Steigerung der
Effizienz und damit der gesellschaftlichen Wohlfahrt dienen. Dazu ist neben einigen abzu-
lehnenden Neuerungen insbesondere die Beibehaltung vieler nicht zielfithrender Regelungen
zu beméngeln. So werden im Gesetzentwurf keine weitergehenden Anforderungen an die
rechtliche, organisatorische und entscheidungsbezogene Unabhingigkeit der Betreiber der
Eisenbahninfrastruktur gestellt, obwohl eine strikte Trennung der Erbringung von Infra-
struktur- und Transportleistungen aus gesamtgesellschaftlicher Perspektive klar vorzugs-
wiirdig ist. Im Rahmen der Neugestaltung der Vorschriften zur Entgeltregulierung ist die
Neuausrichtung der Entgeltregulierung am Malstab der Kosten der effizienten Leistungs-
bereitstellung, die Einfiihrung einer Ex-ante-Genehmigung der Entgelte und die Vorgabe einer
Gesamtkapital- statt einer Eigenkapitalrendite als zuldssige Verzinsung des eingesetzten
Kapitals in Verbindung mit der Orientierung am Capital Asset Pricing Model zu begriilen.
Aufgrund der fehlenden Einflihrung der Anreizregulierung und der Herausnahme von Auf-
wendungen fiir Investitionen und Instandhaltung aus der Effizienzkontrolle werden die an sich
wettbewerbsfordernden Effekte der geplanten Gesetzesnovelle allerdings deutlich geschwécht.
Im Bereich der Zugangsregulierung sind einige begriiBenswerte Anderungen, wie die An-
passung der Regelungen fiir die Nutzung von Serviceeinrichtungen, vorgesehen. Dariiber
hinaus sieht die Monopolkommission jedoch weiteren Reformbedarf. Zur Verbesserung der
Wettbewerbsbedingungen sind insbesondere eine umfassende Reform der Rahmenvertrags-
regelungen und weitergehende Transparenzpflichten erforderlich.

20.* Die Monopolkommission sieht im Ergebnis dringenden konkreten Anderungsbedarf des
vorliegenden Gesetzentwurfs. Eine aktive Wettbewerbsentwicklung im Eisenbahnsektor setzt
eine effiziente Marktordnung voraus. Die gegenwirtigen Rahmenbedingungen weisen jedoch
zahlreiche Schwachstellen auf, die mit dem vorliegenden Gesetzentwurf noch nicht aus-
reichend adressiert werden. Die Monopolkommission mahnt daher an, die grundlegende
Neuordnung der Regulierung im Eisenbahnbereich dazu zu nutzen, bekannte Defizite der be-
stehenden Rahmenbedingungen ambitioniert und engagiert anzugehen und umfassend zu be-
heben. Nur dann kann wirksamer und unverfilschter Wettbewerb und damit ein attraktives
Verkehrsangebot auf der Schiene erreicht werden.

+ Stellungnahme zu den Eckpunkten der Postgesetz-Novelle

21.* Das Bundesministerium fiir Wirtschaft und Technologie hat im Mérz 2012 erste Vor-
schldge fiir eine Novellierung des Postgesetzes vorgelegt. Ziel der Novelle ist es, den Regulie-
rungsrahmen zu verbessern sowie in den Markten, in denen sich Wettbewerb entwickelt hat,
die Regulierung abzubauen. Die Monopolkommission setzt sich seit Langerem fiir eine Ver-
dnderung des Postrechts ein und begriit darum die bevorstehende Novellierung des Post-
gesetzes. Die Eckpunkte fiir die Postgesetz-Novelle 2012 beinhalten einige positiv zu be-
wertende Anderungsvorschlige. Insgesamt sind die vorgeschlagenen Anderungen allerdings
noch nicht weitgehend genug, sodass die Monopolkommission noch Nachbesserungsbedarf
sieht.
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22.* Zunichst begriifit die Monopolkommission, dass sich das Bundeswirtschaftsministerium
— in Ubereinstimmung mit den Empfehlungen der Monopolkommission — ausdriicklich gegen
eine Deregulierung der Ex-ante-Genehmigungspflicht fiir Briefentgelte mit einer Mindestein-
lieferungsmenge von unter 50 Stiick ausgesprochen hat. Eine wichtige Neuerung besteht in
der geplanten Einfiihrung einer Pflicht der Deutschen Post AG, die Entgelte fiir Massen-
sendungen ab 50 Stiick vor der geplanten Einfilhrung der Bundesnetzagentur vorzulegen. Im
Hinblick auf individuelle Vertrdge der Deutschen Post AG mit Grokunden, die regelméBig
Massensendungen betreffen, begriiit die Monopolkommission diese Vorlagepflicht. Zurzeit
hat die Bundesnetzagentur keine Moglichkeit, individuelle GroSkundenvertrige der Deut-
schen Post AG wirkungsvoll zu kontrollieren. Sie kann diese Vertrdge nicht aus eigener
Initiative einsehen, ohne konkrete Hinweise aber auch kein Verfahren der nachtréglichen
Entgeltkontrolle einleiten. Die Monopolkommission hélt allerdings aufgrund der sehr grof3en
Bedeutung des Teilleistungszugangs fiir den Wettbewerb auf den Briefmérkten eine Ex-ante-
Genehmigungspflicht von Teilleistungsentgelten, die in den allgemeinen Geschéftsbedingun-
gen der Deutschen Post AG niedergelegt sind, fiir erforderlich. Zurzeit hat noch kein alter-
nativer Briefdienstleister, auch nicht {liber eine Kooperation, ein eigenes, flichendeckendes
Zustellnetz aufbauen konnen. Aus diesem Grund sowie aufgrund der stagnierenden
Sendungsmengen im Briefbereich und der gestiegenen Menge der iiber den Teilleistungszu-
gang eingelieferten Sendungen ist der Zugang zu Teilleistungen der marktbeherrschenden
Deutschen Post AG als entscheidend fiir die zukiinftige Entwicklung des Wettbewerbs anzu-
sehen. Es ist zudem zu bemingeln, dass die Eckpunkte keine Anderungsvorschlige beziiglich
der Vorschriften der Entgeltregulierung enthalten. Die Monopolkommission hilt es fiir not-
wendig, § 20 Abs. 2 Satz 2 PostG sowie § 3 Abs. 4 Satz 3 PEntgV zu streichen, um sicherzu-
stellen, dass zukiinftig die Kosten der effizienten Leistungsbereitstellung der einzig relevante
Maf@stab der Entgeltregulierung sind.

23.* Positiv hervorzuheben ist des Weiteren, dass die Rechte Dritter gestirkt werden sollen.
Diesen soll das Recht eingerdumt werden, einen Antrag auf Er6ffnung eines Missbrauchsver-
fahrens zu stellen. Die Monopolkommission spricht sich allerdings dafiir aus, Dritten auch ein
Antragsrecht im Hinblick auf die Entgeltiiberpriifung nach § 25 Abs. 1 PostG einzurdumen.
Die vorgesehene Riickfiihrung der Regulierung im Bereich der Postzustellungsauftrige be-
urteilt die Monopolkommission ebenfalls positiv. Es ist vorgesehen, die Ex-ante-Genehmi-
gungspflicht auf die Entgelte des marktbeherrschenden Unternehmens zu beschrianken, wobei
von einer Verdffentlichung des genehmigten Entgelts abgesehen werden soll, da diese Dienst-
leistungen regelméfig ausgeschrieben werden.

24.* Die vorgesehene Anpassung der Verweisungen des Postgesetzes auf das Telekommuni-
kationsgesetz ist ebenfalls zu begriilen, wobei die entsprechenden Vorschriften des Telekom-
munikationsgesetzes direkt in das Postgesetz aufgenommen werden sollten. Die Monopol-
kommission mdchte allerdings darauf hinweisen, dass in den Eckpunkten eine ausdriickliche
Regelung des Akteneinsichtsrechts der Monopolkommission in die Akten der Bundesnetz-
agentur fehlt. Fiir eine tiefer gehende Umsetzung ihres Gutachtenauftrags ist sie jedoch auf
diese Akteneinsicht angewiesen und fordert die explizite Aufnahme einer entsprechenden
Norm in das Postgesetz.

o Stellungnahme zur geplanten Errichtung einer Markttransparenzstelle
im Gesetzentwurf der Bundesregierung vom 2. Mai 2012

25.* Die Vorschlidge der Monopolkommission zur Errichtung einer Markttransparenzstelle fiir
den GroBhandel mit Strom und Gas sind nun zu einem Gesetzentwurf der Bundesregierung
gediehen. Der danach in das Gesetz gegen Wettbewerbsbeschrinkungen einzufiigende neunte
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Abschnitt (§ 47a bis k GWB-E) umfasst die Rechtsgrundlagen der Markttransparenzstelle fiir
den GroBhandel mit Strom und Gas sowie zusétzlich der Marktbeobachtung im Bereich Kraft-

stoffe. Angestrebt ist die Aufnahme der Tatigkeit der Markttransparenzstelle zum 1. Januar
2013.

26.* Die Aufgaben der Markttransparenzstelle nimmt das Bundeskartellamt unter Mitwirkung
der Bundesnetzagentur wahr. Die Markttransparenzstelle soll als Plattform einer breiten Ko-
operation zwischen allen relevanten Landes- und Bundesbehorden dienen und insoweit einen
Mehrwert gegeniiber der durch die REMIT-Verordnung lediglich zwischen ACER (Agency
for the Cooperation of Energy Regulators) und der Bundesnetzagentur vorgesehenen Ko-
operation schaffen. Die konkrete Verfolgung der Rechtsverstof3e obliegt dabei weiterhin der
jeweils zustdndigen Behorde.

27.* Die Markttransparenzstelle soll den gesamten GroBhandel mit Strom und Gas laufend
beobachten — unabhéngig davon, ob er auf physikalische oder finanzielle Erflillung gerichtet
ist. Auf diese Weise sollen Auffilligkeiten bei der Preisbildung aufgedeckt werden, die auf
Missbrauch von Marktbeherrschung, Insiderinformationen oder Marktmanipulation beruhen.
Neben der konkreten Aufdeckung von VerstoBen wird erwartet, dass sich Transparenz in
Form eines zeitnahen und kontinuierlichen Market-Monitorings disziplinierend auf die Markt-
teilnehmer auswirkt. Die Markttransparenzstelle soll im Wesentlichen die Erzeugung, den
Kraftwerkseinsatz und die Vermarktung von Strom und Gas durch Erzeuger sowie die Ver-
marktung von Regelenergie beobachten. Den Mitteilungspflichten unterliegen dabei vor allem
GroBhéndler, Energieversorgungsunternechmen, Betreiber von Energieanlagen und Handels-
plattformen. Zu den allgemeinen Mitteilungspflichten gehéren im Einzelnen durch die Markt-
transparenzstelle zu konkretisierende Handels-, Transport-, Kapazitéts-, Erzeugungs- und
Verbrauchsdaten aus den Markten.

28.*% Die Monopolkommission beflirwortet prinzipiell das Vorhaben der Einrichtung einer
Markttransparenzstelle fiir den Gro3handel mit Strom und Gas, wobei ihr auf den ersten Blick
die hierfiir vorgesehene Stellenanzahl aus festen Mitarbeitern hoch erscheint. Vor dem
Hintergrund ihrer uniibersichtlichen Preisbildungsmechanismen eignen sich Stromgrof3-
handelsmérkte insbesondere fiir eine intensivierte behdrdliche Aufsicht. Insoweit erhofft sich
die Monopolkommission erhebliche Fortschritte bei der Vereinheitlichung von Datenabfrage,
-schnittstellen, -aufbereitung, -austausch und -auswertung sowie der Kooperation mit anderen
Behorden und Aufsichtsstellen. Ebenfalls begriifit sie die Abstufung der Definition der Be-
richtspflichten der Unternehmen: So sollen Mitteilungspflichten durch Rechtsverordnung,
Festlegungen und Auskunftsanordnungen der Markttransparenzstelle konkretisiert werden.
Auf diese Art wird eine dynamische Nachfiihrung dieser Pflichten entsprechend Erkenntnis-
gewinnen und Methodenfortschritten ermdglicht, ohne das Gesetz anpassen zu miissen.

29.* Die Monopolkommission empfiehlt dringend, die geplante Markttransparenzstelle fiir
den GroBhandel mit Strom und Gas stirker, als im Regierungsentwurf vorgesehen, mit
institutioneller Unabhéngigkeit auszustatten. Dadurch wiirden Flexibilitdt und Dynamik, ins-
besondere bei der Fortentwicklung der Datenerfassung und -analyse, weitestmoglich ge-
fordert. Auf diese Weise konnten gute Voraussetzungen dafiir geschaffen werden, dass die
Markttransparenzstelle tatsédchlich als Kooperationsplattform zwischen den relevanten
Landes- und Bundesbehorden dienen kann; denn vor allem dadurch kann sie einen deutlichen
Mehrwert gegeniiber der in der REMIT-Verordnung vorgesehenen Kooperation zwischen der
Bundesnetzagentur und ACER leisten. Nach Ansicht der Monopolkommission kdnnte inso-
weit nicht zuletzt die Einbindung anerkannter externer Experten, insbesondere im Bereich der
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automatisierten Datenerfassung, Ertrag bringend sein. Zielsetzung sollte eine effektive und
effiziente Zusammenarbeit auf nationaler und internationaler Ebene sein.

30.* Die Monopolkommission weist ausdriicklich auf die zunehmend internationale Aus-
pragung insbesondere des Stromgro3handelsmarktes hin. Dabei ist noch unklar, wieweit hier
die (begrenzte) internationale Zustidndigkeit der Markttransparenzstelle und Kooperationen
mit ACER und den Regulierungsbehérden anderer EU-Mitgliedstaaten ausreichen. Auch in-
soweit konnte die Ausgestaltung der Markttransparenzstelle als Kooperationsplattform einen
echten Mehrwert gegeniiber ACER ermoglichen. Insgesamt sollte jedenfalls bei der Um-
setzung der Datenerfassung durch die Markttransparenzstelle dem Aspekt grenziiber-
schreitender Effekte besondere Aufmerksamkeit gewidmet werden. Sollte die geplante Markt-
transparenzstelle im Bereich des Stromgro3handels nur Daten iiber inldndische Stromerzeuger
und -nachfrager zur Verfiigung stellen, so hilt die Monopolkommission deren Tétigkeit fiir
wenig Erfolg versprechend, da die Stromgro3handelsmirkte zunehmend international agieren.
Die Monopolkommission schlidgt daher vor, die Tétigkeit der Markttransparenzstelle nach drei
Jahren einer Evaluation zu unterziehen und nur im Falle einer positiven Evaluierung zu ver-
langern.

31.* Kraftstoffméarkte weisen eine Reihe von Strukturmerkmalen auf, die ein Parallelverhalten
begiinstigen. Das Markttransparenzstellengesetz soll — zusétzlich zu ihren Aufgaben im
Strom- und GasgroBhandel — gewisse Erleichterungen bei Missbrauchsverfahren im Bereich
der Mineraldlwirtschaft bewirken. Es sollen Informationsdefizite beseitigt werden, indem
Preisverdnderungen im Tankstellensektor eingehender betrachtet werden. Dabei soll die
Datenerhebung nicht nur jede Anderung der Endverbraucherpreise an den 6ffentlichen Tank-
stellen, sondern auch die Abgabepreise der Mineral6llieferanten und GroBhéndler umfassen.

32.* Eine Marktbeobachtung des Kraftstoffmarktes mithilfe einer Markttransparenzstelle er-
scheint der Monopolkommission in der derzeitigen Konzeption des Regierungsentwurfs vom
2. Mai 2012 recht wirkungslos. Der Entwurfsbegriindung zufolge soll eine fortlaufende
Marktbeobachtung in Kooperation mit anderen Institutionen Lern- und Synergieeffekte be-
wirken, welche fiir Verfahren im Kraftstoffbereich im Falle des Verdachts von Preis-Kosten-
Scheren und Verstofen gegen das Verbot von Untereinstandspreisverkdufen nutzbar gemacht
werden konnten. Zu diesen beiden Verboten hat sich die Monopolkommission jedoch bereits
in der Vergangenheit kritisch gedufBert, da diese mit einer Reihe von Problemen behaftet sind.
Auch die wiederholt von der Monopolkommission geforderte Sektoruntersuchung der
Raffinerieebene wire lediglich zeitlich begrenzt und kann den fiir die laufende Marktbeob-
achtung im Rahmen der Markttransparenzstelle geplanten erheblichen Ressourcenaufwand
nicht rechtfertigen.

33.* Im Regierungsentwurf ist ein Nutzbarmachen der in Echtzeit erhobenen Kraftstoffpreise
an den Tankstellen fiir die Verbraucher nicht vorgesehen. Dabei konnte nach Ansicht der
Monopolkommission insbesondere mit diesem Teil der Daten mittelfristig ein wirklicher
Mehrwert flir die Endkunden erzielt werden. Im Falle der Einrichtung einer Markttranspa-
renzstelle im Bereich Kraftstoffe schldgt die Monopolkommission vor, Tankstellenbetreiber
zu verpflichten, Preisdnderungen flir Superbenzin und Dieselkraftstoff in eine entsprechende
Datenbank einzuspeisen, sodass den Verbrauchern in Deutschland ermdglicht wird, Preise in
Echtzeit, beispielsweise mithilfe von Navigationsgerdten oder Smartphones, zu vergleichen.
Hierdurch ldsst sich ein erheblicher Mehrwert fiir die Endkunden schaffen. Die Aufgabe der
Datensammlung konnte auch von Verbrauchereinrichtungen oder privaten Institutionen iiber-
nommen werden und bedarf insoweit nicht eigens einer Markttransparenzstelle.
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34.* Fiir die Aufgabenwahrnehmung der Monopolkommission im Bereich der Wettbewerbs-
politik und Regulierung ist ein Akteneinsichtsrecht bei der Markttransparenzstelle erforder-
lich. Dringend sollte daher in § 47c GWB-E in einem neuen Absatz 5 vorgesehen werden,
dass die Markttransparenzstelle die jeweils aktuellen Marktdaten — ebenso wie dem Statis-
tischen Bundesamt und dem Bundeswirtschaftsministerium — auch der Monopolkommission
zur Verfligung stellt.

& Akteneinsichtsrecht der Monopolkommission

35.* Zu den im Gesetz gegen Wettbewerbsbeschrinkungen vorgesehenen Kernaufgaben der
Monopolkommission gehdrt die Untersuchung von Stand und Entwicklung der Unterneh-
menskonzentration, die Wiirdigung der Anwendung der Vorschriften iiber die Zusammen-
schlusskontrolle sowie die Stellungnahme zu sonstigen aktuellen wettbewerbspolitischen
Fragen in den Zweijahresgutachten (§ 44 Abs. 1 Satz 1 GWB). Obligatorisch ist nach § 42
Abs. 4 Satz 2 GWB auch eine Stellungnahme der Monopolkommission, die der Bundeswirt-
schaftsminister in Fillen der Ministererlaubnis einzuholen hat. Die Bundesregierung kann die
Kommission mit der Erstattung zusétzlicher Gutachten beauftragen (§ 44 Abs. 1 Satz 3
GWB). Neben diesen Pflichtgutachten gehort zum gesetzlichen Auftrag der Monopolkommis-
sion auch die Erstellung von Gutachten aus eigenem Ermessen (§ 44 Abs. 1 Satz 4 GWB).

36.* Seit Mitte der 1990er Jahre ist der gesetzliche Auftrag der Monopolkommission um zu-
sitzliche Aufgaben erweitert worden, die in mehreren Wirtschaftsgesetzen fiir staatlich regu-
lierte Sektoren mit Netzcharakter aufgefiihrt sind (Telekommunikationsgesetz, Postgesetz,
Allgemeines Eisenbahngesetz, Energiewirtschaftsgesetz). Alle Gesetze sehen unter anderem
vor, dass die Monopolkommission auch die Anwendung von Vorschriften wiirdigen soll,
welche die Regulierung durch die Regulierungsbehorde betreffen.

37.* Die Monopolkommission kann ihren gesetzlichen Auftrag zur Wiirdigung der Ent-
scheidungspraxis des Bundeskartellamtes und der Bundesnetzagentur nur sachgerecht er-
fiillen, wenn sie uneingeschrankt Einsicht in die Verfahrensakten der zu begutachtenden Fille
und Verfahren nehmen kann. Ansonsten wiirde der Berichtsumfang auf die lediglich all-
gemein zuginglichen Verdffentlichungen zu den Entscheidungen begrenzt. Mit der Ver-
schwiegenheitspflicht, der die Mitglieder und Mitarbeiter der Monopolkommission nach § 46
Abs. 3 Satz 2 GWB unterliegen, ist ein vertraulicher Umgang mit Informationen sicher-
gestellt, welche die Unternehmen fiir geheimhaltungsbediirftig halten.

38.* Im Zuge der 7. GWB-Novelle von 2005 wurde mit § 46 Abs. 2a eine Vorschrift neu
aufgenommen, die den umfassenden Zugang der Monopolkommission zu den Akten der
Kartellbehorde einschlieBlich Betriebs- und Geschiftsgeheimnisse und personenbezogene
Daten regelt. Die neue Vorschrift beschreibt die Grundlagen der bis dahin gédngigen Praxis
und enthélt insoweit eine ausdriickliche Klarstellung des derzeitigen Rechtszustands.

39.* Die Erfordernisse eines Akteneinsichtsrechts stellen sich bei der Analyse der Regulie-
rungspraxis durch die Bundesnetzagentur in gleicher Weise wie bei der Wirdigung der
kartellamtlichen Entscheidungen, weil sich die gesetzliche Aufgabenerteilung in allen Féllen
eng an die entsprechenden kartellrechtlichen Vorschriften anlehnt und ein vergleichbares
Vorgehen der Monopolkommission impliziert. Die Bundesnetzagentur sah sich jedoch ohne
eigenstiandige gesetzliche Grundlage nicht in der Lage, der Monopolkommission vertrauliche
Informationen zur behdrdlichen Regulierungspraxis zu iiberlassen, wie dies etwa in Ver-
bindung mit § 46 Abs. 3 GWB (Verschwiegenheitspflicht) moglich und nach Meinung der
Monopolkommission auch zuléssig ist. Nach Auffassung der Bundesnetzagentur wire dazu
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hingegen jeweils eine eigene Vorschrift erforderlich, welche die Monopolkommission er-
michtigt, im Zusammenhang mit der konkreten Aufgabenzuweisung durch das einzelne
Gesetz Akteneinsicht bei der Bundesnetzagentur zu nehmen.

40.* Mit der Novelle von 2007 wurde im Telekommunikationsgesetz eine Vorschrift einge-
fiigt, die in ihrem Wortlaut der Formulierung in § 46 Abs. 2a GWB entspricht. Auch im Falle
des Energiewirtschaftsgesetzes ist der Zugang der Monopolkommission zu den ent-
sprechenden Akten der Bundesnetzagentur geregelt worden. Fiir den vertraulichen Umgang
wird ausdriicklich auf die entsprechende Geltung von § 46 Abs. 3 GWB abgestellt. Dagegen
besteht im Falle der Pflicht-Sondergutachten zum Post- und zum Eisenbahnsektor weiterhin
kein Akteneinsichtsrecht der Monopolkommission. Die Monopolkommission regt an, in die
gegenwirtigen Vorschldge zur Novellierung des Eisenbahnrechts und des Postgesetzes ein
solches Recht einzufiigen.

41.* Bei der Vorbereitung dieses Gutachtens haben sich kurzfristig Probleme beim Zugang zu
vertraulichen Daten des Bundeskartellamtes ergeben. Die Monopolkommission hatte be-
absichtigt, beginnend mit diesem Hauptgutachten, ihre Analysen stirker empirisch zu unter-
legen. Das betrifft einerseits die Wiirdigung der kartellrechtlichen Entscheidungspraxis des
Bundeskartellamtes; zum anderen sollten auch aktuelle wettbewerbspolitische Fragen mit den
im Bundeskartellamt verfiigbaren Daten fiir das vorliegende Hauptgutachten analysiert wer-
den. Dies betrifft sowohl die Mineraldlwirtschaft als auch den Wassersektor.

Das Bundeskartellamt hat grundsétzliche Bedenken gegeniiber einer Datentiberlassung an die
Monopolkommission geduBert. Einerseits bediirfe es aus der Sicht des Amtes einer ein-
gehenden Priifung, ob in laufenden Verfahren eine erste Einsichtsnahme durch Mitarbeiter der
Monopolkommission mdglich sei. Zum anderen beflirchtet das Bundeskartellamt Riick-
wirkungen auf seine Ermittlungen, wenn der Kommission Daten ,,zur eigenen Nutzung®, also
zu eigenstidndigen Analysen iiberlassen werden.

42.* Die Monopolkommission teilt die rechtlichen Bedenken des Bundeskartellamtes in der
aktuellen Diskussion nicht. Das gilt sowohl fiir die Frage des Aktenzugangs im Falle
laufender Verfahren als auch fiir die fallunabhédngige Nutzung von Datensammlungen. Die
Einschrinkung der Nutzung von Daten, die das Bundeskartellamt im Rahmen der Ent-
scheidungspraxis oder anldsslich von Sektorenuntersuchungen erhoben hat, beriihrt sowohl
den gesetzlichen Auftrag als auch die Unabhiingigkeit der Monopolkommission. Im Ubrigen
ist daran zu erinnern, dass mit der oben erwdhnten Pflicht zur Verschwiegenheit nach § 46
Abs. 3 GWB hinreichende Vorkehrungen getroffen wurden, um schutzwiirdige Interessen von
Unternehmen angemessen zu berticksichtigen.

43.* Die Monopolkommission empfiehlt im Zuge der beabsichtigten Einrichtung einer Markt-
transparenzstelle beim Bundeskartellamt eine klarstellende Regelung des Sachverhalts durch
den Gesetzgeber. Damit wiirde zugleich ein Signal gesetzt, dass ein breiteres wirtschafts-
politisches Interesse an unabhédngigen empirischen Untersuchungen zu wichtigen wettbe-
werbspolitischen Fragestellungen auf der Grundlage von Daten besteht, die das Bundeskartell-
amt erhebt.

¢ Die 8. GWB-Novelle

44.* Im November 2011 hat das Bundesministerium fiir Wirtschaft und Technologie einen
Referentenentwurf fiir die 8. GWB-Novelle vorgelegt. Die Bundesregierung hat den Gesetz-
entwurf im Mérz 2012 beschlossen, im April 2012 legte das Bundesministerium der Justiz in
Abstimmung mit dem Bundeswirtschaftsministerium einen Diskussionsentwurf zur Anderung
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des Gesetzes liber Ordnungswidrigkeiten vor, mit dem die Rechtsnachfolge im Buflgeld-
verfahren geregelt werden soll. Am 11. Mai 2012 folgte die Stellungnahme des Bundesrates
zur 8. GWB-Novelle.

45.* Zentrale Anliegen der 8. GWB-Novelle betreffen die nationalen Fusionskontrollvor-
schriften, die allgemeine Missbrauchsaufsicht sowie das kartellrechtliche Verfahrens- und
Ordnungswidrigkeitenrecht. Daneben stehen gewisse Anderungen der Pressefusionskontrolle
sowie der besonderen Missbrauchsaufsicht in der Wasserwirtschaft und der Fernwirme zur
Diskussion. Erortert wird dariiber hinaus eine erweiterte Anwendung des Gesetzes gegen
Wettbewerbsbeschrankungen auf die gesetzlichen Krankenkassen.

46.* Die Monopolkommission hat im Februar 2012 mit einem Sondergutachten zu mehreren
wichtigen Vorschligen des Referentenentwurfs Stellung genommen und dariiber hinaus-
gehenden Reformbedarf festgestellt. Sie empfiehlt in diesem Gutachten insbesondere die
prinzipielle Anwendbarkeit des Gesetzes gegen Wettbewerbsbeschrankungen auf die gesetz-
lichen Krankenkassen in ihrem Verhiltnis untereinander sowie im Verhéltnis zu ihren Ver-
sicherten. Die Monopolkommission begriiit daher nachdriicklich die von der Bundesregierung
vorgeschlagenen Anderungen des Krankenversicherungsrechts als wichtigen Schritt in die
richtige Richtung.

47.* Im Hinblick auf die sektorspezifische Missbrauchskontrolle in der Wasserwirtschaft sieht
die Monopolkommission nach wie vor Verbesserungsbedarf. Es ist essenziell, dass derartige
Regelungen simtliche Wasserentgelte, also Preise und Gebiihren, erfassen, da andernfalls eine
Flucht ins Gebiihrenrecht zulasten der Verbraucher droht. Die Monopolkommission spricht
sich erneut fiir die sektorspezifische Regulierung in der Trinkwasserversorgung aus.

48.* Die Monopolkommission bedauert die geplante Verlingerung der speziellen Miss-
brauchsaufsicht fiir die Energiemérkte gemdl § 29 GWB. Sie hat in der Vergangenheit
wiederholt auf die Nachteile der Regelung hingewiesen und ihre Abschaffung gefordert. Die
Monopolkommission rét entschieden von einer Erstreckung der Vorschrift auf den Markt fiir
Fernwérme ab. Dieser sollte vielmehr einer sektorspezifischen Regulierung unterstellt werden.

49.* Die Vorschlige des Bundesjustizministeriums zur Anderung des Ordnungswidrigkeiten-
verfahrens sind zu begriilen. Die Monopolkommission hatte die Einfithrung entsprechender
Regelungen empfohlen, weil dadurch die Umgehung von Bullgeldern seitens betroffener Un-
ternehmen erschwert werden diirfte.

Im Ubrigen verweist die Monopolkommission noch einmal auf die Ausfiihrungen in ihrem
Sondergutachten.

I. Neuausrichtung der Konzentrationsberichterstattung

50.* Bereits in ihren letzten Hauptgutachten hat die Monopolkommission die konzeptionellen
Schwichen ihrer klassischen Konzentrationsberichterstattung ausfiihrlich thematisiert. So ist
ein wesentlicher Problembereich, dass den ausgewiesenen Konzentrationsmaflen nach wie vor
keine raumlich und sachlich addquate Marktabgrenzung zugrunde liegt. Obwohl in der Ver-
gangenheit zahlreiche Versuche unternommen wurden, dieser Problematik Rechnung zu
tragen, konnten in der bisherigen Konzentrationsberichterstattung im Grunde keine wesent-
lichen Fortschritte erzielt werden.

51.* Zudem stellen klassische Konzentrationsmale lediglich einen Indikator zur Messung von
Wettbewerbsintensitit in einem Markt dar. Weitere wichtige Einflussfaktoren, wie beispiels-
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weise Markteintrittsbarrieren, die neuen Unternechmen den Marktzugang erschweren oder
unmoglich machen, werden durch die klassischen Konzentrationsstatistiken nicht abgebildet.
So lieBen und lassen sich anhand der traditionellen KonzentrationsmaBle keine belastbaren
Schlussfolgerungen hinsichtlich Marktmacht ableiten. Eine sinnvolle Interpretation war in der
Vergangenheit nicht moglich, sodass die Monopolkommission daher auf eine wettbewerbs-
o6konomische Interpretation der Daten nahezu verzichtet hat.

52.* Daher hat das Bundesministerium fiir Wirtschaft und Technologie dem Zentrum fiir
Europdische Wirtschaftsforschung (ZEW) in Mannheim einen Gutachtenauftrag erteilt, um
die wirtschafts- und wettbewerbspolitische Relevanz der bisherigen Konzentrationsbericht-
erstattung der Monopolkommission zu bewerten und Moglichkeiten zu erdrtern, diese zeit-
gemifer und nutzenorientierter zu gestalten. Das Projekt wurde Ende 2011 abgeschlossen.
Die Kernaussage des Gutachtens ist, dass die bisherige Konzentrationsberichterstattung keine
niitzlichen Indikatoren fiir die wettbewerbspolitische Beurteilung von realen Markt- und
Wettbewerbsverhiltnissen liefert. Es konnten keine substanziellen Argumente fiir den Fort-
bestand der Konzentrationsberichterstattung identifiziert werden. Vielmehr rit das Zentrum
fiir Europdische Wirtschaftsforschung, die wettbewerbspolitischen Analysen der Monopol-
kommission stirker evidenzbasiert durchzufiihren und zukiinftig keine Ressourcen mehr auf
die Konzentrationsberichterstattung in ihrer klassischen Form zu verwenden.

53.* Die Neukonzeptionierung der Konzentrationsstatistik orientiert sich an den Uber-
legungen der Monopolkommission im vorherigen Hauptgutachten, deren Mehrwert im Rah-
men des ZEW-Gutachtens verifiziert worden ist. Die Monopolkommission weist daher in
threm aktuellen Hauptgutachten die ,klassischen* Konzentrationstabellen, welche in enger
Zusammenarbeit mit dem Statistischen Bundesamt erstellt wurden, letztmalig aus. Die
Monopolkommission plant, kiinftig frei werdende Ressourcen zur stirkeren Evidenzbasierung
ihrer Analysen einzusetzen. Die Verwendung moderner empirischer Methoden erdffnet der
Monopolkommission beispielsweise die Mdoglichkeit, ihre qualitativen Argumente der dis-
kutierten Einzelthemen in den Haupt- und Sondergutachten zu validieren und zu quanti-
fizieren.

54.* Der zweite Teil des ersten Kapitels enthdlt daher eine Sonderauswertung zum Thema
Energie, in welcher die Einflussfaktoren auf die Vertriebsmarge von Grundversorgungs-
unternechmen im Stromendkundenmarkt untersucht werden. Gerade die Vertriebsmarge spielt
im Wettbewerb um den Endkunden im Strommarkt eine wesentliche Rolle, da sie im Gegen-
satz zu den anderen Bestandteilen des Strompreises, wie z.B. Netznutzungsentgelte, Strom-
steuer etc., fiir jedes Energieversorgungsunternechmen unterschiedlich ist und dementspre-
chend nicht — wie weitestgehend die anderen Preisbestandteile — als wettbewerbsneutral anzu-
sehen ist. Vor allem eine ndhere Betrachtung der Grundversorger ist dahin gehend interessant,
da — obwohl der Vertragstyp der Grundversorgung nach wie vor eine vergleichsweise teure
Art der Elektrizitétsversorgung darstellt — immer noch knapp die Halfte aller Haushalte einen
Grundversorgungsvertrag besitzen. Diese Endkunden haben bislang nicht von den Wechsel-
moglichkeiten Gebrauch gemacht, die der Wettbewerb im Zuge der Liberalisierung des
Strommarktes geschaffen hat.

55.*% Auf der Grundlage eines umfassenden Datensatzes, welcher Informationen zu Strom-
preisen, Netznutzungsentgelten, der Eigentiimerstruktur der Grundversorger sowie weiteren
strukturspezifischen Merkmalen enthilt, konnte eine detaillierte Analyse durchgefiihrt wer-
den. Die deskriptiven Auswertungen zeigen zunichst, dass diejenigen Grundversorgungs-
unternechmen, welche mehrheitlich durch eines der vier grolen Energieversorgungsunter-
nehmen kontrolliert werden, zwar den durchschnittlich hochsten Preis im Standardgrundver-
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sorgungsvertrag aufweisen, die Vetriebsmarge jedoch im Durchschnitt bei den kommunalen
Anbietern am hdchsten ist. In einem néchsten Schritt wurden mittels eines 6konometrischen
Modells die Effekte moglicher Einflussfaktoren auf die Marge der Grundversorger untersucht.
Es zeigt sich deutlich, dass eine steigende Wettbewerbsintensitit zu einer sinkenden
Vertriebsmarge der Grundversorger flihrt. Dieses Ergebnis ldsst vermuten, dass auch nicht
wechselfreudige Kunden von einer erhohten Intensitit des Wettbewerbs auf den End-
kundenmirkten profitieren, da auch Grundversorger in diesem Fall geringere Margen erwirt-
schaften, was auf eine Senkung der Preise fiir den Grundversorgungstarif schlieBen lésst.

11. Stand und Entwicklung der Konzentration von Groffunternehmen
(aggregierte Konzentration)

56.* Die Untersuchungen der Monopolkommission zur Konzentration von GroBunternehmen
beleuchten den Stand und die Entwicklung der gesamtwirtschaftlichen Bedeutung und des
Verflechtungsgrades der 100 grofSten Unternehmen der Bundesrepublik Deutschland. Mit der
Berichterstattung tiber die aggregierte Konzentration folgt die Monopolkommission ihrem
gesetzlichen Auftrag, die Entwicklung der Unternehmenskonzentration in der Bundesrepublik
Deutschland regelmifBig zu begutachten (§ 44 Abs. 1 Satz 1 GWB). Die Analysen erlauben
einen breiten Uberblick iiber die groBten Unternehmen in Deutschland und ihre wirtschaft-
liche Bedeutung im Zeitverlauf und dienen als Grundlage zur Identifikation externer und
interner Wachstumsvorgénge sowie der Beurteilung von Verflechtungen zwischen einzelnen
Akteuren.

57.* Die Erhebungen zur aggregierten Konzentration und Verflechtung von Grofunternehmen
basieren auf der Ermittlung der 100 groften Unternehmen aller Wirtschaftsbereiche nach dem
Merkmal der inldndischen Wertschopfung. Ergéinzend zu den inléndischen Konzernbereichen
betrachtet die Monopolkommission die weltweite Wertschopfung der GroBunternehmen.
Zudem werden Verflechtungsbeziehungen zwischen den betrachteten Unternehmen im Hin-
blick auf Anteilsbesitz und personelle Verbindungen ausgewertet. Die Untersuchung der
,»100 Groften” wird ergénzt durch die Analyse der Bedeutung von GroBunternehmen in
einzelnen Branchen auf der Grundlage des Umsatzes der grofiten Industrie-, Handels- und
Dienstleistungsunternehmen, der Bilanzsumme der groBten Kreditinstitute und der Bruttobei-
tragseinnahmen von Versicherungsunternehmen sowie der Ermittlung ihres Anteils am
gesamten Geschiftsvolumen des jeweiligen Wirtschaftszweigs. Der Berichtsteil schlie3t mit
der Ermittlung der Beteiligung der ,,100 GroBten” an den durch das Bundeskartellamt be-
richteten Unternehmenszusammenschliissen.

58.* Im aktuellen Berichtsjahr 2010 erzielten die 100 groten Unternehmen eine gegeniiber
dem Jahr 2008 um 3,8 % gestiegene inlédndische Wertschopfung von rund 273 Mrd. EUR. Im
gleichen Zeitraum sank die gesamtwirtschaftliche Vergleichsgrofle in Deutschland geringfiigig
um 0,5 % auf etwa 1.669 Mrd. EUR. In der Folge erhohte sich der Anteil der betrachteten
GroBunternehmen an der Gesamtwertschopfung aller Unternehmen im Jahr 2010 leicht auf
16,4 %, nachdem er im Jahr 2008 auf 15,7 % gesunken war.

Die zehn groBten Unternehmen erhohten ihren Anteil an der Wertschopfung aller unter-
suchten GroBunternehmen um 1,1 % auf 40,4 %. Dies entspricht einem Anteil von 6,6 %
(2008: 6,2 %) an der gesamtwirtschaftlichen Nettowertschopfung. Die Unternehmen auf den
Réngen 1 bis 50 trugen mit einem Anteil von 81,8 % (2008: 81,5 %) zur Wertschopfung der
,,100 Grofiten* bei.
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59.* Der Vergleich von inldndischer und weltweiter Wertschopfung dient zum einen dem
Zweck, das tatsiachliche wirtschaftliche Gewicht und die Grofle der Gesamtkonzerne an-
gemessen zu erfassen. Zum anderen liefert die Gegentiiberstellung Hinweise darauf, inwieweit
Teile der Wertschopfungskette infolge von Offshoring- oder Outsourcingprozessen ins Aus-
land verlagert werden. Die 53 Unternehmen aus dem Untersuchungskreis, deren Konzern-
obergesellschaft im Inland anséssig war, die in beiden Berichtsperioden 2008 und 2010 dem
Untersuchungskreis angehorten und deren Tétigkeitsschwerpunkte in den Wirtschafts-
bereichen Produzierendes Gewerbe, Handel, Verkehr und Dienstleistungen lagen, reduzierten
den Inlandsanteil von insgesamt 58,5 % in 2008 auf 55,6 % in 2010.

60.* Ergidnzend wurde die Entwicklung der GroBunternehmen auch hinsichtlich der Merkmale
Anzahl der Beschiftigten, Sachanlagevermogen und Cashflow analysiert. In die ausbalan-
cierte Untersuchung zu den Beschiftigtenzahlen wurden 92 Unternehmen einbezogen, die in
den beiden Berichtsjahren 2008 und 2010 dem Untersuchungskreis angehdrten. Der Anteil
dieser 92 Unternehmen an der Gesamtzahl der sozialversicherungspflichtig Beschéftigten aller
Unternehmen lag nahezu unveridndert bei 12,4 % (2008: 12,6 %). Die durchschnittliche
Wertschopfung pro Arbeitnehmer in den 92 untersuchten Unternehmen im Jahr 2010 erhdhte
sich infolge des Anstiegs der inldndischen Wertschopfung in Verbindung mit der leicht riick-
laufigen Beschéftigtenzahl um 4,1 % auf 85 Tsd. EUR (2008: 81 Tsd. EUR). Die gesamt-
wirtschaftliche Vergleichsgrofle betrug 66 Tsd. EUR pro Kopf (2008: 67 Tsd. EUR).

61.* Seit dem Berichtsjahr 2006 untersucht die Monopolkommission ergdnzend die
100 groBten Unternehmen, gemessen an der Zahl der inldndischen Beschiftigten. Im Be-
richtsjahr 2010 beschéftigten die 100 groBten Arbeitgeber in Deutschland knapp 3,5 Mio.
Personen und damit etwa 7 % mehr als die nach Wertschopfung ,,100 GroBten. 76 Unter-
nehmen zihlten sowohl nach dem Merkmal Wertschopfung als auch nach dem Merkmal Be-
schiftigte zum Kreis der 100 groften Unternehmen in Deutschland.

62.* Alternativ zur Analyse nach inldndischer Wertschopfung betrachtet die Monopol-
kommission branchenspezifische Merkmale zur Beurteilung der Unternehmensgréfe, um die
Bedeutung von GroBunternehmen in einzelnen Wirtschaftsbereichen néher zu beleuchten. Die
Umsatzerlose der 50 groBten Industrieunternehmen reduzierten sich wie auch das Geschifts-
volumen aller Unternehmen des Produzierenden Gewerbes im Vergleich zum Berichtsjahr
2008 nominal moderat um 1,7 % bzw. 2,6 %. Der Anteil der ,,50 GroBten” an der gesamt-
wirtschaftlichen Vergleichsgrofle belief sich auf 31,9 % (2008: 31,6 %). Eine vergleichbare
Entwicklung ldsst sich auch fiir die Umsitze der zehn grofiten Handels- sowie der zehn
grofften Verkehrs- und Dienstleistungsunternehmen an den Umsidtzen aller Unternehmen in
der jeweiligen Branche beobachten (Anteile 2010: 10,0 % bzw. 13,1 %). Dagegen erhohten
die zehn groften bzw. alle Kreditinstitute die inlindische unkonsolidierte Bilanzsumme sowie
die zehn groBten bzw. alle Versicherungskonzerne die nominalen unkonsolidierten Bruttobei-
tragseinnahmen. Infolge des relativ stirkeren Wachstums der jeweiligen gesamtwirtschaft-
lichen Vergleichsgrofle sanken die Anteile gegeniiber 2008 um 0,8 % auf 49,3 % bzw. um
3,0 % auf 59,6 %.

63.* Die Analyse der Anteilseigner der betrachteten GroBunternehmen erfolgt zum einen im
Hinblick auf die Anteilseignerstruktur der Unternehmen nach verschiedenen Gruppen von
Eigenkapitalgebern, zum anderen werden die Kapitalverflechtungen innerhalb des Kreises der
,100 GroBten ausgewertet. Insgesamt verdnderten sich die Besitzverhdltnisse im Unter-
suchungszeitraum zumeist nur unwesentlich. Im Jahr 2010 wurden 26 Unternehmen mehr-
heitlich durch ausldandischen Einzelbesitz kontrolliert, gefolgt von Unternehmen, die sich
iiberwiegend in der Hand von Einzelpersonen, Familien oder Familienstiftungen bzw. iiber-
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wiegend in Streubesitz befanden (jeweils 21 Félle). 13 GroBunternehmen wurden mehrheitlich
durch die offentliche Hand kontrolliert. In sieben Féllen (2008: zwdlf) konnte das Eigen-
kapital nicht mehrheitlich einer Anteilseignerkategorie zugeordnet werden.

Eine alternative Einteilung der Anteilseignerstruktur verdeutlicht zudem, dass sich im Jahr
2010 mit 995 Mio. EUR je Unternehmen 36,4 % der durchschnittlich kontrollierten Wert-
schopfung in Streubesitz befand. 16,7 % bzw. 13,4 % der mit der inlandischen Wertschopfung
gewichteten Kapitalanteile wurden durch in- oder ausldndische Unternehmen, die nicht
schwerpunktmifig dem Finanzdienstleistungsgewerbe zuzurechnen sind, bzw. die 6ffentliche
Hand gehalten. Mit Anteilen von 4,1 % bzw. 3,2 % kontrollierten Banken und Versicherungen
sowie Fondsgesellschaften einen vergleichsweise geringen Teil an der gewichteten Wert-
schopfung der betrachteten GroBBunternehmen.

64.* Die seit dem Berichtsjahr 1996 zu beobachtende Tendenz zur Auflosung gegenseitiger
Kapitalbeteiligungen setzte sich weiter fort. Gegeniiber dem Berichtsjahr 2008 verringerte
sich die Zahl der verflochtenen Unternehmen im Netzwerk von 37 auf 34. Ebenso sank die
Gesamtzahl der Anteilseigner von 17 auf 15, die Anzahl der Beteiligungsunternehmen von 29
auf 22 sowie die Gesamtzahl der Beteiligungsfille von 47 auf 37. In der Folge reduzierte sich
der Interdependenzgrad als Mal3 fiir den Anteil der durch Kapitalbeteiligungen kontrollierten
Wertschopfung an der Gesamtwertschopfung der ,,100 Grofiten* erneut deutlich um drei Pro-
zentpunkte von 8,1 % auf 5,1 %.

65.* Bei der Identifikation personeller Unternehmensverbindungen werden direkte personelle
Verflechtungen betrachtet, bei denen eine oder mehrere Personen den Geschéftsfiihrungs-
oder Kontrollorganen von mindestens zwei Unternehmen aus dem Kreis der ,,100 Groften*
angehoren. Im Berichtsjahr 2010 entsandten 27 Unternehmen (2008: 33 Unternehmen) min-
destens ein Mitglied ihrer Geschéftsfiihrung in die Kontrollorgane eines oder mehrerer
Unternehmen aus dem Untersuchungskreis. Sie iibten Mandate in den Kontrollorganen von
43 Unternehmen (2008: 43) aus dem Untersuchungskreis aus.

Die Gesamtzahl der Unternehmensverbindungen iiber Geschéftsfiihrungsmitglieder reduzierte
sich zwischen den Jahren 2008 und 2010 von 76 auf 62. Analog zur Auflosung von Kapital-
verflechtungen lésst sich seit dem Berichtsjahr 1996 eine stetige Abnahme personeller Unter-
nehmensverflechtungen beobachten. Beide Verflechtungsmuster sind allerdings nur schwach
korreliert. Im Berichtjahr 2010 waren nur 15 der 62 personellen Verflechtungen iiber Mit-
glieder der Geschéftsfiihrung (24,2 %) von einer Kapitalbeteiligung abgedeckt. 68 Unter-
nehmen waren 2010 {iber sonstige gemeinsame Triger von Kontrollmandaten verbunden. Die
Gesamtzahl derartiger Verbindungen sank von 215 Féllen im Jahr 2008 auf 176 in 2010. Der
Verflechtungsgrad, gemessen an der theoretisch hochstmoglichen Anzahl an Verflechtungen,
sank im Zweijahreszeitraum um 0,8 Prozentpunkte von 4,3 % auf 3,6 %

66.* Die Untersuchung der Zusammensetzung der Geschéftsfithrungs- und Kontrollorgane auf
Personenebene zeigt, dass der Anteil externer Geschiftsfithrer an den 849 Anteilseignerver-
tretern (2008: 868) in den Kontrollgremien der ,,100 Grofiten™ 8,4 % (2008: 9,2 %) betrug.
Der Anteil der Anteilseignervertreter, die der Kategorie ,,Vertreter der 6ffentlichen Hand*
zuzurechnen sind, belief sich auf 11,3 % (2008: 10,7 %). Zumeist iibten Vertreter dieser
Gruppe Kontrollmandate zur Uberwachung o6ffentlicher Kapitalbeteiligungen aus. 35 bzw.
36,5 % (2008: 39 bzw. 40,6 %) der Vorsitzenden des Kontrollgremiums iibten mindestens ein
weiteres Geschéftsfiihrungs- bzw. Kontrollmandat in Unternehmen aus dem Untersuchungs-
kreis aus. Die Ergebnisse legen zudem offen, dass der amtierende Vorsitzende des Kontroll-
gremiums in 33 Fillen bzw. 34,4 % der Fille (2008: 37 bzw. 38,5 %) zuvor ein Geschéfts-
fithrungsmandat im gleichen Unternehmen bekleidete.
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67.* Mit der Untersuchung der Beteiligung der ,,100 GroBten* an den dem Bundeskartellamt
nach § 39 GWB vor dem Vollzug anzumeldenden Unternehmenszusammenschliissen und an
der Zahl der Freigabeentscheidungen legt die Monopolkommission abschliefend einen
Schwerpunkt auf die wettbewerbspolitische Bedeutung externen Wachstums. Die Unter-
nehmen aus dem Kreis der ,,100 Grofiten” waren im Zeitraum 2010/11 mit 341 Féllen
(2008/09: 483) bzw. einem Anteil von 16,3 % (2008/09: 18,1 %) an den insgesamt an-
gemeldeten Zusammenschliissen beteiligt. Zudem entfielen im Berichtszeitraum 14,9 %
(2008/09: 16,5 %) aller Freigabeentscheidungen auf die ,,100 Groften™.

68.* In der Gesamtschau ist ein geringfiigiger Anstieg des Anteils der GroBunternehmen an
der Gesamtwertschopfung festzuhalten. Der Anteil an der gesamtwirtschaftlichen Ver-
gleichsgrofe liegt mit einem Wert von 16,4 % allerdings unveréndert deutlich unter dem
langjdhrigen Durchschnitt von 18,2 %. Der Anteil der Arbeitsplétze, der sich bei einem der
100 groBten Unternehmen befindet, reduzierte sich seit dem Berichtsjahr 2004 stetig auf
nunmehr 12,8 %. Hinsichtlich der verschiedenen untersuchten Groéflenmerkmale in einzelnen
Wirtschaftsbereichen ergaben sich nur geringfiigige Verdnderungen der Konzentration
gegeniiber der Vorperiode. Einzig im Versicherungsgewerbe ist ein Riickgang der Konzen-
tration um drei Prozentpunkte auf 59,6 % festzustellen. Die seit dem Berichtsjahr 1996 zu
beobachtende Auflosung des Netzwerks aus wechselseitigen Beteiligungsverflechtungen und
personellen Unternehmensverbindungen unter den ,,100 GroBten™ setzte sich weiter fort.
Zudem reduzierten sich die Zahl und der Anteil der Beteiligung der GroBBunternehmen an den
beim Bundeskartellamt angemeldeten Zusammenschliissen und an der Zahl der Freigabeent-
scheidungen.

II1. Internationale personelle Unternehmensverflechtungen

69.* Vor dem Hintergrund der fortschreitenden Globalisierung und des Zusammenwachsens
von Mirkten legt die Monopolkommission fiir das Neunzehnte Hauptgutachten eine um-
fassende Sonderauswertung zum Stand und zur Entwicklung personeller Unternehmensver-
flechtungen iiber Mehrfachmandatstrager zwischen den sog. EU-15-Mitgliedstaaten zuziiglich
Norwegen und der Schweiz im Rahmen ihrer Konzentrationsberichterstattung vor.

70.* Die Untersuchung stellt eine Erweiterung zu der traditionell im Rahmen von Kapitel 11
erfolgenden Analyse zum Stand und zur Bedeutung personeller Verflechtungen zwischen den
100 grofBten inldndischen Unternehmen um eine internationale Perspektive dar. Infolge der
zunehmenden internationalen Ausrichtung der Beschaffungs- und Absatzmaérkte kann unter-
stellt werden, dass personelle Verbindungen zwischen Unternehmen iiber Landesgrenzen
hinweg zunehmend an Bedeutung gewinnen. In der Vergangenheit konnte aufgrund der ein-
geschriankten Datenverfiligbarkeit keine entsprechende systematische Analyse fiir eine grof3ere
Stichprobe von Unternehmen im Zeitablauf durchgefiihrt werden. Auf der Grundlage eines
umfassenden Datensatzes zu 7.195 borsennotierten Unternehmen ist es erstmalig gelungen,
die Intensitdt personeller Verflechtungen in und zwischen ausgewdéhlten européischen Staaten
im Zeitraum 2006 zu 2010 zu erfassen, um die internationale Bedeutung personeller Ver-
flechtungen zu veranschaulichen.

71.% Die Erhebungen verfolgen im Wesentlichen drei Untersuchungschwerpunkte. Zunichst
werden der Stand und die Entwicklung personeller Unternehmensverbindungen in den be-
trachteten EU-Staaten dargestellt, um die nationale und internationale Bedeutung ent-
sprechender Verflechtungsbeziehungen aufzuzeigen und mogliche Trends aufzudecken. In
einem ndchsten Schritt werden nationale sowie internationale Verflechtungsbeziehungen auf
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Branchenebene analysiert, um ihre Bedeutung in unterschiedlichen Wirtschaftsbereichen zu
veranschaulichen. Abschlieend erfolgt eine detaillierte Analyse fiir die Teilstichprobe deut-
scher Unternehmen hinsichtlich der Anzahl und Intensitdt von nationalen und internationalen
personellen Verflechtungen in einzelnen Branchen.

72.% Die Fokussierung auf borsennotierte GroBunternehmen begriindet sich aus der ver-
gleichsweise umfassenderen Datenverfiigbarkeit infolge strengerer Offenlegungspflichten
sowie der besseren Vergleichbarkeit der Struktur der obersten Geschiftsfithrungs- und
Kontrollgremien, auf deren Basis die Verflechtungsinformationen erstellt werden. Es handelt
sich damit nicht um eine reprdsentative Auswahl aller Unternehmen in den betrachteten
europdischen Liandern. Direkte Riickschliisse auf den tatsdchlichen nationalen personellen
Verflechtungsgrad der Unternehmen in einem Land koénnen aufgrund der vorgenommenen
Auswahl nicht getroffen werden. Mit einem Anteil von 35 % an der Gesamtzahl aller
Unternehmen in der Stichprobe liegt der Sitz der Konzernzentrale im Vereinigten Konigreich.
16 % der betrachteten Unternehmen haben ihren Hauptsitz in Deutschland, gefolgt von
Frankreich mit einem Anteil von knapp 13 %.

73.* Gegeniiber dem Berichtsjahr 2006 erhohte sich der Anteil personell verflochtener
Unternehmen im Datensatz um 1,8 Prozentpunkte im Durchschnitt iiber alle Lander bis zum
Berichtsjahr 2010 auf 72,9 %. Auf Landerebene zeigt sich ein gemischtes Bild. Wihrend der
Verflechtungsgrad in zwolf der betrachteten 17 Lander im Untersuchungszeitraum zunahm,
sank er in finf Fillen. Deutsche Unternechmen liegen im Jahr 2010 mit einem Anteil von
61,9 % deutlich unter dem internationalen Durchschnitt. Gemessen an der Zahl der moglichen
Kontakte im Netzwerk weisen deutsche Unternehmen mit den erfassten Unternehmen aus
Osterreich und der Schweiz den hochsten Verflechtungsgrad auf. Die absolut hdchste Zahl an
Verflechtungen wird zwischen Unternehmen aus Deutschland und dem Vereinigten Konig-
reich bzw. der Schweiz gemessen.

74.* Die Untersuchung personeller Unternehmensverbindungen auf Branchenebene verdeut-
licht, dass in allen betrachteten Wirtschaftsbereichen iiber die Halfte der erfassten Unter-
nehmen mit mindestens einem weiteren Unternehmen personell verflochten sind. Im Falle von
Konzernen, deren Geschiftstatigkeit sich in der Regel iiber mehrere Branchen erstreckt,
erfolgt die Branchenzuordnung nach dem entsprechenden Téatigkeitsschwerpunkt. Der un-
gewichtete Mittelwert fiir die Unternehmen in der Stichprobe belduft sich im Berichtsjahr
2010 auf 68,6 % gegeniiber 68,4 % im Jahr 2006. Der Verflechtungsgrad ist iiberwiegend auf
personelle Verflechtungen zwischen Unternehmen, deren Haupttitigkeiten in unterschied-
lichen Wirtschaftsbereichen liegen, zuriickzufiihren. Im Jahr 2010 betrug der durchschnitt-
liche Anteil dieser Inter-Branchenverflechtungen 62,4 % (2006: 62,7 %). Der Anteil der-
jenigen Unternehmen, die mit einem Unternehmen desselben Wirtschaftszweiges verflochten
sind (Intra-Branchenverflechtungen), belief sich im Jahr 2010 durchschnittlich auf 31,0 %
(2006: 30,2 %). Die Befunde deuten darauf hin, dass brancheniibergreifende Unternehmens-
verbindungen fiir die Unternehmen in der Stichprobe eine attraktive Verflechtungsstrategie
darstellen. Es ist anzunehmen, dass diese Verflechtungen haufig typische Zuliefer- bzw. Ab-
nehmerbeziehungen zwischen einzelnen Wirtschaftszweigen widerspiegeln. In Uberein-
stimmung mit den vorherigen Befunden dominieren auch bei einer Unterscheidung von
nationalen und internationalen Unternehmensverbindungen Inter-Branchenverflechtungen.
Allerdings liegen die Anteile internationaler personeller Verflechtungen auf einem relativ
niedrigeren Niveau. Wéahrend im Jahr 2010 im Mittel fiir 65,3 % der Unternehmen mindestens
eine nationale Unternehmensverflechtung besteht (2006: 65,4 %), wurden nur fiir 24,0 % der
Unternehmen internationale Verflechtungsbeziehungen festgestellt (2006: 22,7 %). Dieser
Befund lésst sich unter anderem auf bestehende Unterschiede in der Arbeitssprache, kulturelle
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Gegebenheiten oder auch die rdumliche Distanz zwischen verschiedenen Unternehmen
zuriickfiihren. Zudem ist auch der Grad der Internationalisierung in einer Branche ausschlag-
gebend fiir den Aufbau nationaler oder ldnderiibergreifender personeller Verflechtungen. Die
Ergebnisse dokumentieren, dass die Intensitét nationaler bzw. internationaler Verflechtungen
deutlich zwischen den betrachteten Branchen variiert. Weitere Analysen zeigen, dass der
Verflechtungsgrad auf Lénderebene hiufig zu einem nicht unerheblichen Teil durch die Ein-
beziehung von Finanzdienstleistungsunternehmen in die Untersuchung beeinflusst wird.

75.* Zusammenfassend verdeutlichen die deskriptiven Ergebnisse die hohe Relevanz von
Mehrfachmandatstrigern als Instrument zum Aufbau von Verflechtungsbeziehungen
zwischen Unternehmen. Die Untersuchung internationaler personeller Verflechtungen hat
gezeigt, dass personelle Unternehmensverflechtungen kein deutsches Phinomen darstellen.
Zwar sind personelle Verflechtungen iiberwiegend durch nationale Verbindungen geprégt, im
Zuge der fortschreitenden Globalisierung der Wirtschaft ist jedoch von einem weiteren An-
stieg internationaler Verflechtungen auszugehen. Die Ergebnisse deuten zumindest tendenziell
auf eine zunehmende Bedeutung personeller Verflechtungen im internationalen Kontext hin,
wenngleich eine Interpretation der Ergebnisse aufgrund des kurzen Untersuchungszeitraums
und konjunkturellen Einflussfaktoren nur eingeschrankt méglich ist.

76.* Mit dem Aufbau eines umfassenden Paneldatensatzes zu nationalen und internationalen
personellen Unternehmensverflechtungen in ausgewéhlten européischen Léndern konnte eine
Grundlage fiir weiterfiihrende empirische Analysen geschaffen werden. Wichtige Erweite-
rungen betreffen vorrangig die Fortschreibung sowie einen weiteren Ausbau und eine Ver-
besserung der Datenbasis, an die sich eine Ausweitung der Analysemethoden anschlieft, um
personelle Verflechtungen aus einer wettbewerbspolitischen Perspektive zukiinftig besser
analysieren zu konnen. In diesem Zusammenhang ist vorrangig der Abgleich mit detaillierten
Bilanzdaten sowie die Identifikation der Eigentiimerstruktur und die Erfassung paralleler
kapitalmaBiger Unternehmensverflechtungen zu nennen.

77.* Eine um zusitzliche Variablen und Beobachtungen erginzte Datenbasis stellt die
Voraussetzung zur Ableitung belastbarer Schlussfolgerungen und Aussagen unter dem Einsatz
empirischer Analysemethoden dar. Von besonderem Interesse wire hierbei, unter Beriick-
sichtigung der nationalen rechtlichen und strukturellen Rahmenbedingungen alle aktiven
Unternehmen in ausgewdéhlten Branchen zu erfassen, um sich einer eher marktbasierten Unter-
suchung anzundhern. Zudem wire die zusitzliche Auswertung spezifischer personenbezo-
gener Begleitmerkmale von besonderem Interesse, um die Funktion personeller Verbindungen
zwischen Unternehmen besser qualifizieren zu konnen. Des Weiteren stellt der Einsatz netz-
werkanalytischer Verfahren eine sinnvolle Ergdnzung dar, um wichtige Schliisselverbindun-
gen oder spezielle Verflechtungsmuster nachzuweisen. Durch die Umsetzung einiger der ge-
nannten Punkte ist in zukiinftigen Untersuchungen anzustreben, eine theoretische und qualita-
tive Analyse der Motive flir Unternehmensverflechtungen vorzunehmen und kausale Wir-
kungsbeziehungen kapitalméBiger und personeller Unternehmensverflechtungen aufzudecken,
die eine stirker wettbewerbsbezogene Analyse nationaler und internationaler Unternehmens-
verflechtungen erlauben.

1V. Kartellrechtliche Entscheidungspraxis

78.* Die besondere Situation der Wirtschafts- und Finanzkrise hat bislang nur in verfahrens-
technischer Hinsicht Anforderungen an das Bundeskartellamt gestellt, insbesondere durch
eine Zunahme der Fusionskontrollverfahren mit Eilbediirftigkeit. Krisenbedingte Sanierungs-
fusionen waren nicht zu beobachten; nur in einzelnen Ausnahmefillen fiihrte eine Insolvenz-
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gefihrdung von BuBgeldschuldnern zu einer Anpassung des Bufigelds bzw. der Voll-
streckung.

79.* Die Kartellrechtsanwendung in spezialgesetzlich iiberformten Wirtschaftsbereichen ist
erneut Untersuchungsgegenstand des vorliegenden Hauptgutachtens; dabei weist die Mono-
polkommission wiederum auf den Einfluss vorrangiger Rechtsregeln und auf den begrenzten
Ausnahmecharakter derartiger Bereiche hin. Insbesondere erscheint ihr eine gesetzliche Klar-
stellung der Anwendbarkeit des Gesetzes gegen Wettbewerbsbeschrankungen auf die gesetz-
lichen Krankenkassen weiterhin erforderlich. Allgemeiner empfiehlt die Monopolkommission
dem Gesetzgeber, bei einer expliziten Einschrinkung des Kartellrechts durch Sonder-
regelungen und Spezialgesetze eine zeitliche Befristung der Ausnahmeregelung vorzusehen,
moglichst gepaart mit entsprechenden Evaluierungsvorgaben.

80.* Auch die Kartellrechtsanwendung im Grenzbereich hoheitlicher Tatigkeit wird von der
Monopolkommission erneut untersucht. Dabei weist sie wiederum auf die Restriktionen hin,
denen Einschrinkungen des Kartellrechts auf hoheitlicher Grundlage vor dem Hintergrund
allgemeiner Prinzipien und hoherrangigen Rechts unterworfen bleiben. Zwei insoweit klar-
stellende Urteile des Bundesgerichtshofs werden gewiirdigt, die sich auf die Fusion in
offentlicher Hand befindlicher Krankenhduser und die Kartellrechtsgeltung fiir 6ffentlich-
rechtliche Wasserversorger beziehen.

81.* Weiter wird die Anwendungspraxis des Bundeskartellamtes in Bezug auf die mit der
7. GWB-Novelle erstrebte Flexibilisierung der Kartellrechtsdurchsetzung analysiert. Dabei
widmet sich die Monopolkommission zuoberst dem Aspekt der Kartellrechts-Compliance von
Unternehmen. Derartige systematische Anstrengungen seitens eines Unternehmens, die im
kartellrechtlichen Bereich auf die Vermeidung von Kartellrechtsverstdflen zielen, werden im
internationalen Vergleich vielfach durch Kartellbehorden gefordert; in Deutschland findet
dieses zur Unterstiitzung der Kartellrechtsgeltung wertvolle Instrument keinerlei Unter-
stiitzung durch das Bundeskartellamt, was die Monopolkommission bedauert. Sie betont
jedoch, dass eine Bufigeldhaftung Verantwortlicher in Unternehmen bereits dann begriindet
sein kann, wenn angemessene Vorkehrungen zur Vermeidung von Kartellrechtsverstof3en
unterlassen wurden. Insgesamt sind in dieser Hinsicht nach Auffassung der Monopol-
kommission eine Stirkung des Verstindnisses der verantwortlich Handelnden fiir die Vor-
gaben des Kartellrechts und die Ziele des Wettbewerbsschutzes entscheidend; eine iiber-
malige Formalisierung von Compliance-Anstrengungen hingegen kann zu leerem Formalis-
mus und organisierter Verantwortungslosigkeit in Unternehmen fiihren. Dabei kann un-
abhéngig von der Grofle und Branche des Unternehmens bereits die klare Positionierung der
Unternehmensleitung im Sinne der Einhaltung kartellrechtlicher Vorschriften wirksame
Grundlage einer Compliance-Kultur in Unternehmen sein.

82.* Die Befugnisse des Bundeskartellamtes zur Vorgabe positiver Mallnahmen und zur
Verbindlicherklarung von Verpflichtungszusagen sind voll in der Praxis der Behorde etabliert
und wirken héufig auch als Hintergrund in Verfahren mit, in denen die betroffenen Unter-
nehmen ohne die Notwendigkeit einer formellen Entscheidung des Amtes kartellrechts-
widriges Verhalten abstellen. Mit diesen Instrumenten lassen sich hdufig Kartellrechtsverstofie
effizient vermeiden. Allerdings empfiehlt die Monopolkommission, in Féllen, denen neue
Rechtsfragen und/oder Sachverhalte mit groBer Relevanz fiir weitere Marktteilnehmer zu-
grunde liegen, die Rechtslage verbindlich zu kliren und einer gerichtlichen Uberpriifung zu-
zufiihren, um die Verhaltensregeln am Markt auch fiir am Verfahren Unbeteiligte klarzu-
stellen.
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83.* Gruppenfreistellungsverordnungen stellen alle grundsétzlich wettbewerbsbeschrin-
kenden Vereinbarungen vom Kartellverbot frei, die deren Voraussetzungen erfiillen. Da in
diesen allgemeinen Verordnungen die Besonderheiten einzelner Mérkte kaum abgebildet
werden, hat das Bundeskartellamt wie die Europdische Kommission die Befugnis, deren Vor-
teile im Einzelnen zu entziehen, wenn in einem speziellen Fall die Marktstruktur dies recht-
fertigt. Bislang sind die Erfahrungen der Kartellbehorden bei Anwendung dieser Befugnis
noch sehr gering, was auch deren Praktikabilitit negativ beeinflusst. Die Monopolkommission
geht jedoch davon aus, dass sich in Zukunft die Notwendigkeit derartiger Entscheidungen er-
hohen konnte.

84.* Das Instrument der Sektoruntersuchungen ist ebenfalls fest in der Amtspraxis etabliert;
im Berichtszeitraum wurden Abschlussberichte von Sektoruntersuchungen in den Bereichen
Stromerzeugung und StromgroBhandel, Kraftstofthandel und Milch ver6ffentlicht. Die Mono-
polkommission weist in diesem Zusammenhang insbesondere darauf hin, dass die Einbindung
der Fachoffentlichkeit und externer Experten moglicherweise den Untersuchungsprozess und
dessen Ergebnisse weiter verbessern konnten.

85.* Das Spektrum von Verlautbarungsformen des Amtes ist ebenfalls Gegenstand der Ana-
lysen der Monopolkommission. Neben Formularen und Mustertexten sind vor allem Bekannt-
machungen, Mitteilungen, Merkblitter, Hinweise, Standards, Leitlinien und Leitfiden zu be-
obachten, die den Unternechmen die Zusammenarbeit mit der Behorde erleichtern, die Trans-
parenz des behordlichen Handelns erhdhen und zur Effizienz der Kartellrechtsanwendung
beitragen. Nicht zuletzt die — teilweise bereits praktizierte — Einbindung der interessierten
Fachoffentlichkeit in die Erstellung derartiger Dokumente etwa im Rahmen einer Konsul-
tation erscheint der Monopolkommission sinnvoll.

86.* Uberblicksartig betrachtet die Monopolkommission die Entwicklung der Anwendung
O0konomischer Begriffe, Theorien und Methoden in der Kartellrechtspraxis. Dabei wird unter-
schieden zwischen der klassischen 6konomischen Fundierung des Kartellrechts und der zu-
nehmenden Bedeutung modernerer 6konomischer Theorien und Methoden, insbesondere
quantitativer Analysen. Die Amtspraxis sowie die Veroffentlichung von ,,Standards® in Bezug
auf okonomische Gutachten werden untersucht. Nicht zuletzt vor dem Hintergrund der zu-
nehmenden Bedeutung derartiger Gutachten regt die Monopolkommission schlielich an zu
erwégen, bei der Besetzung der Kartellgerichte auch okonomische Experten mit einzu-
beziehen.

87.* Die Wiirdigung der Kartellverfolgung durch das Bundeskartellamt stellt einen Schwer-
punkt dieses Hauptgutachtens dar. Nach der konzeptionellen Unterscheidung zwischen un-
erlaubten Kartellen und effizienten Kooperationen wird der institutionelle Rahmen der
Kartellverfolgung beleuchtet, wobei die Monopolkommission derzeit keine Notwendigkeit
einer grundlegenden Verdnderung des Letzteren sieht. Die Priifung von Gemeinschaftsunter-
nehmen und allgemeiner koordinativer Auswirkungen von Zusammenschlussvorhaben im
Rahmen einer Doppelkontrolle findet regelméBig durch das Bundeskartellamt statt, was die
Monopolkommission begriiit. Eine besondere Wiirdigung erfdhrt die Kartellschwelle in
Oligopolmirkten, nicht zuletzt vor dem Hintergrund der praktisch recht eingeschrinkten
Missbrauchsaufsicht in diesen Markten. Der Zusammenhang zwischen dem durch ein Kartell
verursachten individuellen und volkswirtschaftlichen Schaden, der Buflgeldhohe und einer
effizienten Abschreckungswirkung wird beleuchtet; auch auf dieser Grundlage sieht die
Monopolkommission keinen begriindeten Anlass, iiber eine Absenkung des Buflgeldniveaus
nachzudenken. In diesem Zusammenhang wird auch untersucht, wie das Bundeskartellamt mit
Zahlungsschwierigkeiten von Bufigeldschuldnern umgeht. Im Hinblick auf eine in der Fach-
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offentlichkeit diskutierte Kriminalisierung von Kartellverstoen sieht die Monopolkommis-
sion weiteren Diskussionsbedarf und empfiehlt insoweit, zunidchst die Auswirkungen straf-
rechtlicher Verfolgung der Teilnahme an Submissionskartellen weiter aufzukldren. Auch die
aktuell wichtige Frage des Kartellschadensersatzes wird kurz diskutiert; abschlieBend ist ein
Abschnitt dem kronzeugendhnlichen Bonusprogramm und der einversténdlichen Verfahrens-
beendigung (,,Settlement*) gewidmet.

88.* In diesem Zusammenhang wird eine Reihe von Kartellverfahren des Amtes eingehender
erortert und die Entscheidungspraxis anhand dieser bewertet. Ein typisches Hardcore-Kartell
war ein Kartell von Feuerloschfahrzeugherstellern, das bereits eine Reihe von Schadens-
ersatzprozessen betroffener Kommunen nach sich gezogen hat und mdéglicherweise auch als
Submissionskartell strafrechtlich relevant ist. Untersucht werden weiter verschiedene Ver-
fahren mit Bezug zur Preisbindung zweiter Hand; dabei wird insbesondere auf die Unter-
scheidung zwischen zuldssiger Empfehlung und unzuldssiger Druckausiibung eingegangen.
Untersuchungsgegenstand sind auch Einschriankungen des Internetvertriebs, die Gegenstand
mehrerer Verfahren des Bundeskartellamtes waren; dabei sind sowohl direkte als auch
mittelbare Restriktionen problematisch. Die kartellrechtlichen Probleme des Informationsaus-
tauschs zwischen Unternehmen und von Marktinformationssystemen sind ebenfalls Gegen-
stand der Untersuchung; insoweit werden die unterschiedlichen Wirkungen gesteigerter
Transparenz nach horizontalen und vertikalen Beziehungen aufgezeigt und die Kriterien be-
leuchtet, die fiir deren KartellrechtméBigkeit malgeblich sind. Weiter wird die Losung
kartellrechtlicher Bedenken durch das Design von Ausschreibungsmérkten analysiert, konkret
an den Beispielen der Erfassung von Verpackungen im Rahmen des Dualen Systems
Deutschland, der Vergabe von Kraftstoffbelieferungsrechten fiir Autobahntankstellen sowie
der zentralen Ausschreibung der Fullballfernsehrechte. AbschlieBend wird ein Verfahren be-
leuchtet, in dem die Deutsche Bahn AG einem Wettbewerber Vorteile versprochen hatte, um
die hochstgerichtliche Kldrung von Vergaberechtsfragen zu vermeiden. Insgesamt kommt die
Monopolkommission zu dem Schluss, dass einerseits das Kartellverbot in seiner Ausge-
staltung durch die 7. GWB-Novelle effizient erscheint, andererseits dessen Durchsetzung vor
allem in Graubereichen jedoch noch steigerungsfihig ist.

89.* Die Missbrauchsaufsicht auf Oligopolmirkten wird am Beispiel des Kraftstoffmarktes
untersucht. Deren Reichweite erscheint begrenzt; dennoch stellt die Monopolkommission
noch einige Untersuchungs- und Anwendungsdefizite in der diesbeziiglichen Amtspraxis fest.
Hinsichtlich der hoheitlichen Vorgabe von Preissetzungsregeln fiir diesen Markt ist die
Monopolkommission skeptisch; dennoch konnten moglicherweise durch deren richtige Aus-
gestaltung negative Effekte fiir die Verbraucher vermieden werden. In dieser Hinsicht werden
insbesondere auch wettbewerbssteigernde Informationsangebote analysiert.

90.* Im Bereich der Missbrauchsaufsicht als regulierungsdhnlicher Marktaufsicht untersucht
die Monopolkommission eine Reihe von Verfahren, in denen Kartellrecht an der Grenze zur
formlichen Regulierung angewandt wurde. So liegt aktuell — {iber zwolf Jahre nach Eroffnung
des ersten Kartellamtsverfahrens — die Frage des Wettbewerberzugangs zum Fidhrhafen
Puttgarden nunmehr erneut dem Bundesgerichtshof zur Entscheidung vor. Im Bereich der
Entgelte fir Fremdabhebungen an Geldautomaten hat das Amt bereits erste Teilerfolge er-
zielen konnen; weiteres kartellrechtliches Vorgehen konnte jedoch noch mit erheblichem
Aufwand verbunden sein. Die Anwendung von Kartellrecht als Ersatz fiir fehlende vergabe-
rechtliche Ausschreibungspflichten fiir Konzessionsneuvergaben begriifit die Monopolkom-
mission in threr Wirkung. Sie zeigt jedoch eine Diskrepanz der Rechtsanwendungspraxis im
Vergleich zu Vergaben im Schienennah- und Busverkehr auf und regt erneut eine Klarstellung
im Vergaberecht an.
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91.* In verschiedenen Sektoren sind das Bundeskartellamt und die Landeskartellbehdrden
insbesondere im Rahmen von Preismissbrauchsverfahren gegen marktméchtige Versorgungs-
unternehmen vorgegangen. Die vorgenommene Missbrauchsaufsicht weist dabei erhebliche
Parallelen zu einer Preisregulierung auf. Im Trinkwasserbereich zeigt die Monopolkommis-
sion verschiedene Schwierigkeiten im Rahmen dieses Vorgehens auf, die ihre wiederholte
Forderung unterstreichen, den gesamten Sektor einer laufenden Regulierung durch die
Bundesnetzagentur zu unterwerfen.

92.* Die Preismissbrauchsaufsicht im Energiesektor weist ebenfalls eine Reihe praktischer
und konzeptioneller Probleme auf, die sich insbesondere in den Verfahren zur Kontrolle der
Preise von Heizstromversorgern gezeigt haben. Methodische Kritikpunkte betreffen vor allem
die Auswahl des VergleichsmaBstabs, die Ermittlung einer Kostenunterdeckung sowie die
Ermittlung von Erheblichkeitszuschldgen durch das Bundeskartellamt. Die Monopolkom-
mission ist insgesamt skeptisch, ob die durchgefiihrten Verfahren in ihrer Gesamtwirkung
eine Verbesserung der Wettbewerbsbedingungen bewirkt haben und bedauert erneut, dass
nicht stirker auf marktéffnende Abhilfemanahmen abgestellt wurde, die zudem mit
geringerem Verfahrensaufwand hétten durchgesetzt werden kénnen.

93.* Zusammenfassend stellt die Monopolkommission fest, dass die Grenzen zwischen
Kartellrecht und Regulierung nicht immer klar zu ziehen sind, der kartellrechtlichen Preis-
missbrauchsaufsicht jedoch wohl neben der Regulierung ein eigenstindiger Anwendungs-
bereich zukommt. In anderen Fillen ersetzt das Kartellrecht fehlende politische Ent-
scheidungen zu konkreten Regulierungsmalstdben, die bei entsprechenden politischen Mehr-
heiten moglicherweise effizienter, weitreichender und nachhaltiger das zugrunde liegende
Problem adressieren konnten.

94.* Die Zahl der zur Fusionskontrolle angemeldeten Zusammenschlussvorhaben hat sich im
Berichtszeitraum auf niedriger Basis stabilisiert; insoweit wirkt sich vor allem die Einfithrung
einer zweiten Inlandsumsatzschwelle Mitte 2009 nachhaltig aus. Die Anzahl der im Haupt-
priifverfahren untersuchten Fille ist gegeniiber dem vorigen Berichtszeitraum ebenso gefallen
wie die der Freigaben mit Nebenbestimmungen und die der Untersagungen, die sich auf dem
niedrigsten Stand seit Jahrzehnten bewegen.

95.* Die Monopolkommission begriiit die Untermauerung des Vollzugsverbots durch dessen
Durchsetzung auch in BuBlgeldverfahren. Die Anwendung der Fusionskontrollvorschriften im
internationalen Kontext wird anhand von drei Fillen beleuchtet, die die Bedeutung der Mit-
wirkung der Zusammenschlussbeteiligten in derartigen Situationen aufzeigen.

96.* Die Bedeutung der Marktabgrenzung wird in rechtlicher und heuristischer Hinsicht
untersucht; dabei kommt die Monopolkommission zu dem Schluss, dass diese als wertvolles
Instrument des Kartellrechts auch vor dem Hintergrund neuerer Methoden und Verfahren
weiterhin in den meisten Féllen unverzichtbar ist. Daneben wird die sachliche Marktab-
grenzung in zwei Zusammenschlussvorhaben zum einen zwischen Kabel-TV-Netzbetreibern
(,,Gestattungsmairkte®) sowie zum anderen zwischen in der Schlachtung von Schweinen
tatigen Unternehmen (nach Sauen und Schweinen getrennte Markte) analysiert. Die Monopol-
kommission widmet sich auch eingehend den Problemen und Folgen der Abgrenzung von
Endkundenmaérkten im Strom- und Gassektor und fordert hier eine bessere Fundierung des
Vorgehens durch das Bundeskartellamt. Weiter werden die Auswirkungen der Aufweichung
der Pressegrosso-Gebietsmonopole durch zwei zivilgerichtliche Urteile auf die rdumliche
Marktabgrenzung in diesem Bereich beleuchtet. In diesem Zusammenhang rit die Monopol-
kommission dringend davon ab, die infrage stehenden Strukturen des Pressegrosso gesetzlich
festzuschreiben und so dessen Reformfahigkeit zu gefdhrden.
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97.* In Hinblick auf die Marktbeherrschung wird der diesbeziigliche Leitfaden des Bundes-
kartellamtes von 2012 gewlirdigt. Es werden zwei Gerichtsurteile zur oligopolistischen Markt-
beherrschung untersucht, angesichts derer die Monopolkommission mit dem Bundesgerichts-
hof anmahnt, die Anforderungen an deren Nachweis nicht zu iiberziehen und nicht ent-
scheidend auf einzelne Faktoren abzustellen. Insbesondere kommt es hier stets auf eine
Gesamtbetrachtung der betroffenen Mérkte und ihrer Struktur an.

98.* Mit Blick auf die Einbeziehung kiinftiger Marktverdnderungen in Fusionskontrollent-
scheidungen analysiert die Monopolkommission die Freigabe der Fusion zweier Buchgrof3-
héndler und rét, nicht zu grof3ziigig von einer zukiinftigen Belebung des infolge des Zusam-
menschlusses beeintrachtigten Wettbewerbs durch einzelne MaBBnahmen einzelner Marktteil-
nehmer auszugehen.

99.* Der Bewertung potenziellen Wettbewerbs widmet die Monopolkommission einen eige-
nen Abschnitt, nicht zuletzt vor dem Hintergrund der besonderen Bedeutung dieser Rechts-
figur fiir Pressemirkte. Hier wird auch ein Verfahren untersucht, in dem das Bundeskartellamt
untersagt hatte, da wesentlicher potenzieller Wettbewerb durch die Fusion verloren ginge,
wihrend das Oberlandesgericht dafiir einen hohen Wahrscheinlichkeitsmaf3stab anlegte, den
es als nicht erfiillt ansah. Insoweit erinnert die Monopolkommission an die Funktion der
Fusionskontrolle als Strukturkontrolle und die langfristige Wirkung struktureller Vielfalt und
mahnt insoweit an, die Nachweisanforderungen nicht zu iiberziehen. Daneben wird unter-
sucht, ob der Restwettbewerb in Mérkten mit bestehenden Kooperationsvereinbarungen be-
sonders schiitzenswert ist oder umgekehrt die strukturelle Verfestigung derartiger Verein-
barungen keine im Sinne der Fusionskontrolle wesentliche Wettbewerbsverschlechterung
darstellt. In diesem Zusammenhang erscheint der Monopolkommission vor allem der Schutz
verbliebenen potenziellen Wettbewerbs wichtig.

100.* Die Untersuchung von Abhilfemafinahmen zur Kompensation fusionskontrollrechtlich
relevanter Wettbewerbsverschlechterungen stellt wie stets einen Schwerpunkt der Unter-
suchungen der Monopolkommission dar. Dabei werden in diesem Gutachten zum einen
Nebenbestimmungen beleuchtet, die auf ein bestimmtes Verhalten der Unternehmen abzielen,
wie Lizenzierungsverpflichtungen an Software-Patenten, die Ausgestaltung einer Video-on-
Demand-Plattform als Gemeinschaftsunternehmen der beiden groften Fernsehsendergruppen
Deutschlands sowie der Verzicht auf Free-TV-Grundverschliisselung in Kabelnetzen. Zum
anderen werden marktéffnende Nebenbestimmungen, wie die Aufgabe von Exklusivitits-
rechten und die Einrdumung von Sonderkiindigungsrechten im Kabel-TV-Gestattungsmarkt
sowie die Freigabe von Mastkapazititen analysiert. Insgesamt kommt die Monopol-
kommission zu dem Schluss, dass das Bundeskartellamt Zusammenschlussvorhaben zu Recht
dann zu untersagen hat, wenn erhebliche Wettbewerbsbedenken nicht vollstdndig und nach-
haltig ausgerdumt werden koénnen, was teilweise an der Struktur des Marktes, teilweise auch
an unzureichenden Zusagenangeboten der Beteiligten liegen kann.

101.* Die fusionskontrollrechtliche Entscheidungspraxis der Europdischen Kommission stand
im Berichtszeitraum 2010/2011 im Zeichen der Weiterentwicklung des SIEC-Tests, der seit
der Reform der Fusionskontrollverordnung im Mai 2004 das malgebende Untersagungs-
kriterium bildet. Zusammenschliisse werden danach beurteilt, ob sie zu einer erheblichen Be-
hinderung wirksamen Wettbewerbs fiihren. Die Begriindung oder Verstirkung einer Markt-
beherrschung bleibt als Regelbeispiel fiir eine erhebliche Wettbewerbsbehinderung relevant.

102.* Wéhrend des Berichtszeitraums hat die Untersagungsentscheidung Olympic/Aegean
Airways besondere Aufmerksamkeit ausgelost. Es handelt sich um die erste Verbotsentschei-
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dung der Europdischen Kommission gemdfl Art. 8 Abs. 3 FKVO seit gut drei Jahren. Noch in
threm letzten Hauptgutachten hat die Monopolkommission die Auffassung vertreten, dass die
Europédische Kommission dazu tendiere, selbst bei erheblichen Wettbewerbsbedenken eher
Freigabeentscheidungen unter teilweise sehr umfanglichen Bedingungen und Auflagen zu
treffen, als eine Verbotsverfiigung zu erlassen. In Anbetracht der erwihnten Entscheidung und
einer weiteren Untersagung im Februar 2012, als die Europédische Kommission den geplanten
Zusammenschluss Deutsche Borse/NYSE Euronext untersagte, ist fraglich, ob diese Aussage
aufrechterhalten werden kann. Festzuhalten ist allerdings, dass auch im vorliegenden Be-
richtszeitraum Zusammenschliisse unter zum Teil sehr umfangreichen Abhilfemafinahmen
freigegeben worden sind. Fiir eine genauere Analyse muss daher die weitere Entwicklung der
Entscheidungspraxis {iber einen ldngeren Zeitraum abgewartet werden.

103.* Unter dem SIEC-Test misst die Europdische Kommission den Priifungskriterien
Marktabgrenzung und Marktanteil prinzipiell geringere Bedeutung bei als unter dem Markt-
beherrschungstest. Hierin kommt der Ansatz der Europdischen Kommission zum Ausdruck,
im Rahmen des SIEC-Tests eine Gesamtbetrachtung vorzunehmen, bei der andere Faktoren —
z.B. das wettbewerbliche Néheverhéltnis der Zusammenschlussparteien, die Kapazititsaus-
lastung und die Wechselmdglichkeiten der Abnehmer — stirker gewichtet werden. Die Euro-
paische Kommission strebt an, die Effekte von Zusammenschliissen direkt und nicht {iber den
LUumweg® der Marktabgrenzung und Marktanteilsberechnung zu ermitteln.

104.* Allerdings untersuchte die Europdische Kommission auch im gegenwairtigen Berichts-
zeitraum die Marktabgrenzung und den Marktanteil regelmifBig. Die Marktdefinition dient
hierbei teilweise eher als qualitativer Filter flir die Beschreibung des Marktgeschehens und fiir
die Identifikation der moglichen Konkurrenten. Auch Marktanteile werden weiterhin fiir die
Zwecke der Fusionskontrolle genutzt. Zum einen werden die in Unternehmen vorliegenden
Informationen {iber Marktanteile als guter Ausgangspunkt fiir eine Analyse der Wett-
bewerbsbehorde angesehen, zum anderen lassen sie sich fiir bestimmte empirische Analyse-
methoden nutzen. Weitere Griinde dafiir, dass die Europdische Kommission nicht vollstindig
auf die qualitative Ermittlung der Marktabgrenzung und der Marktanteile verzichtet, sieht die
Monopolkommission darin, dass die angestrebte direkte, quantitative Analyse von Zu-
sammenschlusseffekten in vielen Fillen mangels ausreichender Datenbasis nicht durchfiihrbar
ist. Zudem rdumte die Europdische Kommission selbst mehrfach die begrenzte Aussagekraft
solcher Analysen ein und betonte die Notwendigkeit einer Gesamtbetrachtung. SchlieBlich ist
unsicher, ob der Européische Gerichtshof eine Entscheidungspraxis billigen wiirde, bei der
von einer Marktdefinition und Marktanteilsermittlung géanzlich abgesehen wird.

105.* Die Europdische Kommission lieB die Marktabgrenzung im Berichtszeitraum in
mehreren Fillen offen, so beispielsweise im Fall CAT/MWM. Die Monopolkommission be-
griiBlt dieses Vorgehen in Fillen, in denen eine vollstindige Marktdefinition nicht erforderlich
ist, um die Effekte der Fusion zu analysieren. In solchen Féllen sollten aus Effizienzgesichts-
punkten lediglich die verschiedenen Mdglichkeiten der Definition aufgezeigt sowie dargelegt
werden, warum es flir die weitere Analyse des Zusammenschlusses nicht auf die exakte Er-
mittlung der relevanten Markte ankommt.

106.* In dem Fall DB/Arriva, der mehrere nationale Verkehrsmaérkte betraf, lie die Européi-
sche Kommission ebenfalls viele Details hinsichtlich der Marktabgrenzung offen. Sofern die
Europdische Kommission sich zur Marktdefinition duferte, ist ein Aspekt besonders be-
merkenswert. Auf dem deutschen Markt fiir Linienbusverkehr deutete sie zwei separate
Mirkte fiir kommunale Betreiber einerseits und private Betreiber andererseits an. Sie be-
griindete dies damit, dass Aufgabentriager die Konzessionen nicht auf rein wirtschaftlicher
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Basis, sondern politisch motiviert vergeben. Dies erinnert an die Argumentation des Bundes-
kartellamtes im Zusammenhang mit der Definition der Endkundenmairkte im Stromsektor.
Das Bundeskartellamt unterscheidet hier zwischen prinzipiell wechselwilligen und grundsétz-
lich wechselunwilligen Nachfragern, obwohl es sich rein physisch bei beiden abgegrenzten
Mirkten um die Belieferung mit demselben homogenen Produkt Strom handelt. Beide Wett-
bewerbsbehorden stellen bei der Marktabgrenzung demnach zwar auf die Sicht des ver-
staindigen Verbrauchers ab (Bedarfsmarktkonzept). Sie sehen jedoch nicht die funktionale
oder technische Substituierbarkeit als entscheidend an, sondern die in beiden Konstellationen
vorliegende Wechseltragheit der Nachfrager.

107.* Der SSNIP-Test stellt ein Konzept zur Marktdefinition dar, bei dem untersucht wird, ob
es flir einen hypothetischen monopolistischen Anbieter aller betrachteten Produkte profitabel
wire, eine kleine, aber signifikante und permanente Preiserhohung vorzunehmen. Bei der
Entscheidung Syngenta/Monsanto handelt sich um einen der ganz wenigen Fille, in denen die
Europdische Kommission den SSNIP-Test im Rahmen einer 6konometrischen Analyse
durchgefiihrt hat. Ublicherweise bleibt es bei einer Befragung der Marktteilnehmer, die ein-
schitzen sollen, wie sie auf eine mogliche Preiserhohung eines bestimmten Produkts reagieren
und zu welchem anderen Produkt sie gegebenenfalls wechseln wiirden. Bezeichnend ist, dass
die Okonometrische Untersuchung der Marktabgrenzung im vorliegenden Fall im Zu-
sammenhang mit einer 6konometrischen Effektanalyse vorgenommen wurde. Im Rahmen
dieser Analyse war es mit begrenztem zusétzlichem Aufwand mdglich, einen quantitativen
SSNIP-Test zu implementieren.

108.* Im Hinblick auf die wettbewerbliche Beurteilung ist der Fall Oracle/Sun Microsystems
bemerkenswert. Die Europdische Kommission hat bei ihrer Priifung — entgegen der Kritik der
Zusammenschlussparteien — ausschlieBlich auf das Kriterium der erheblichen Wettbewerbs-
behinderung abgestellt und ist auf die mogliche Entstehung oder Verstirkung von Markt-
beherrschung nicht eingegangen. Die Monopolkommission stimmt der FEuropéischen
Kommission darin zu, dass es zur Annahme einer erheblichen Wettbewerbsbehinderung unter
dem SIEC-Test nicht erforderlich ist, die Entstehung oder Verstirkung einer marktbeherr-
schenden Stellung nachzuweisen. Es geniigt nachzuweisen, dass Sun mit seiner Datenbank
MySQL eine wichtige Wettbewerbskraft darstellt, die vor dem Zusammenschluss Wett-
bewerbsdruck ausgetibt hat, der nach dem Zusammenschluss beseitigt wiirde. Da die Analyse
der Europdischen Kommission jedoch ergab, dass der von MySQL zurzeit ausgeiibte Wett-
bewerbsdruck zeitnah und in ausreichendem MalBl von anderen Open-Source-Datenbanken
ersetzt werden konnte, folgerte sie, dass der Zusammenschluss nicht zu einer Wettbewerbs-
behinderung auf dem Datenbankmarkt fiihre.

In diesem Zusammenhang ist auch das Verfahren T-Mobile/Orange zu nennen, in dem die
Anwendung des SIEC-Tests die Entscheidungsfindung der Wettbewerbsbehorde ebenfalls er-
leichtert haben diirfte. Zumindest auf einem der beiden betroffenen Mérkte wire die Fest-
stellung von Marktbeherrschung moglicherweise an den relativ geringen Marktanteilen der
Fusionsparteien und den geringen Abstinden zu den nachfolgenden Wettbewerbern ge-
scheitert. Zudem hat die Europdische Kommission die beiden wettbewerbsbedenklichen
Punkte separat und losgeldst von den zuvor definierten Mérkten und festgestellten Marktan-
teilen gepriift. Unter dem Marktbeherrschungstest hitte sie diese Punkte fiir jeden betroffenen
Markt erortern miissen, sodass der SIEC-Test eine einfachere und praktischere Analyse der
Wettbewerbsbedenken ermdglicht hat.

109.* Marktanteile bleiben zwar in der Entscheidungspraxis der Europdischen Kommission
regelméBig ein wichtiger Anhaltspunkt. Auch die Rechtsprechung bekréftigte in dem Ver-
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fahren Ryanair/Aer Lingus ihre Auffassung, wonach Marktanteile in Hohe von 50 % als
solche den Beweis fiir das Vorliegen einer beherrschenden Stellung liefern kénnen. Allerdings
liegt eine Reihe von Entscheidungen der Europédischen Kommission vor, in denen die Markt-
anteile aufgrund der besonderen Umsténde im konkreten Fall relativiert wurden. In dem Ver-
fahren BASF/Cognis fiihrte dies zutreffenderweise dazu, dass trotz hoher gemeinsamer
Marktanteile der Fusionsparteien keine Wettbewerbsbedenken geltend gemacht wurden. In
dem Fall Oracle/Sun Microsystems ist der Europédischen Kommission darin zuzustimmen,
dass die anhand des Umsatzes der jeweiligen Unternehmen ermittelten Marktanteile die
Wettbewerbsposition eines Open-Source-Produktes nicht zutreffend wiedergeben. In der Ent-
scheidung DB/Arriva ist die differenzierte Betrachtung der festgestellten Marktanteile durch
die Europédische Kommission ebenfalls grundsétzlich positiv zu bewerten.

110.* Fiir die Beurteilung, ob ein Zusammenschluss negative Wettbewerbswirkungen aus-
16sen wird, ist ein Vergleich zwischen der Situation vor und nach dem Zusammenschluss an-
zustellen. Die Frage nach dem richtigen Vergleichsmallstab vor dem Zusammenschluss
(,,counterfactual®), war in den fast gleichzeitig angemeldeten Zusammenschlussvorhaben
Seagate/ Samsung und Western Digital/Viviti Technologies sowie in dem Fall SNCF/LCR/
Eurostar von besonderer Relevanz. Die Fusionskontrollverordnung enthilt keine gesetzliche
Vorgabe, wie im Fall parallel angemeldeter Zusammenschliisse zu verfahren ist. Prinzipiell
stehen der Wettbewerbsbehdrde daher zwei Optionen zur Verfiigung. Sie kann nach dem
Priorititsprinzip vorgehen oder einen kombinierten Ansatz wéhlen. Da beide Moglichkeiten
Vor- und Nachteile aufweisen, spricht sich die Monopolkommission dafiir aus, die Ent-
scheidung iiber die Anwendung des Prioritétsprinzips oder des kombinierten Ansatzes von
den Umstidnden des konkreten Falles abhéingig zu machen.

In dem Verfahren SNCF/LCR/Eurostar kritisiert die Monopolkommission den von der Euro-
pdischen Kommission herangezogenen Vergleichsmalistab. Die Europdische Kommission hat
ihrer Entscheidung die Situation vor dem Zusammenschluss als ,,counterfactual® zugrunde
gelegt, ohne zu beachten, dass sich die gesetzlichen Rahmenbedingungen im grenziiber-
schreitenden Schienenverkehr zwischen einer fritheren Kooperationsvereinbarung der be-
teiligten Unternehmen und dem nun angestrebten Zusammenschluss wesentlich geédndert
haben. Dieser Umstand hétte nach Auffassung der Monopolkommission bei der Bestimmung
des Vergleichsszenarios beriicksichtigt werden miissen.

111.* Der verstidrkte 6konomische Ansatz, den die Europdische Kommission seit einigen
Jahren in der Entscheidungspraxis verfolgt, kam — wie im vorangegangenen Berichtzeitraum —
auch in der Anwendung quantitativer Ermittlungsmethoden seitens der Wettbewerbsbehorde
und der Verfahrensbeteiligten zum Ausdruck. Hervorzuheben ist insoweit der Zusammen-
schlussfall Unilever/Sara Lee, in dem die Europdische Kommission neben einer qualitativen
Einschitzung auch quantitative Analysen beziiglich der Marktabgrenzung und der Fusions-
effekte vornahm. Bemerkenswert ist in diesem Zusammenhang, dass die Europiische
Kommission wiederholt auf die inhdrenten Beschrinkungen quantitativer Analysemethoden
hingewiesen hat.

112.* Quantitative Ermittlungsmethoden konnen auch nach Auffassung der Monopolkommis-
sion dazu beitragen, die Intensitit des Wettbewerbs zwischen den Zusammenschluss-
beteiligten im Einzelfall praziser einzuschitzen. Sie konnen der Wettbewerbsbehorde ferner
bei der Verifizierung und Interpretation qualitativer Daten und Bewertungen helfen und dazu
beitragen, die Verldsslichkeit der Analyse sowie die Qualitit der Entscheidungen zu erhdhen.
Ob und welche quantitativen Ermittlungsmethoden im konkreten Fall angewendet werden,
hingt mafigebend von der Verfligbarkeit der erforderlichen Daten ab. Oft sind entsprechende
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Daten entweder gar nicht oder nicht in ausreichendem Umfang und/oder in der erforderlichen
Qualitdt bzw. nicht innerhalb der Fusionskontrollfristen verfligbar. Schon aus diesem Grund
kann die Europédische Kommission nicht in jedem Fusionsfall verpflichtet sein, umfassende
quantitative Erhebungen anzustellen.

Die Monopolkommission gibt allerdings auch zu bedenken, dass die Durchfiihrung quanti-
tativer Analysen regelmdfig mit erheblichen Kosten — aufseiten der Wettbewerbsbehdrde und
der betroffenen Unternehmen — verbunden ist. Neben dem personellen Ressourceneinsatz ist
der mit quantitativen Analysen hiufig verbundene zeitliche Aufwand zu beriicksichtigen, der
gegebenenfalls zu einer Verldngerung des informellen Vorverfahrens und des Fusions-
kontrollverfahrens gemif3 Art. 10 Abs. 3 FKVO fiihrt.

113.* Vor diesem Hintergrund ist eine Ergidnzung der qualitativen Bewertung insbesondere
sinnvoll, wenn deren Ergebnisse wenig robust und nicht eindeutig erscheinen. In diesen Féllen
kann die von den Annahmen der qualitativen Analyse vergleichsweise unabhéngige quan-
titative Effektanalyse einen Beitrag zur Validierung liefern. Vonseiten der Europédischen
Kommission wire iiberdies zu iiberlegen, ihre Ressourcen auf solche Fille zu konzentrieren,
in denen ein erhebliches Marktvolumen betroffen ist; durch die Fokussierung auf derartige
Fille konnte der Nutzen der quantitativen Analyse erhoht werden.

114.* Stets zu beachten sind auBerdem die inhdrenten Defizite der jeweiligen Ermittlungs-
methode und der zugrunde liegenden Modelle. Die Europdische Kommission hat selbst auf
die Grenzen quantitativer Analysen hingewiesen und leitete daraus zutreffenderweise die
Notwendigkeit ab, quantitative Ergebnisse stets mit qualitativen Einschidtzungen in Bezug zu
setzen. Sie folgte damit den Feststellungen des Gerichts der Europédischen Union im Ver-
fahren Ryanair/Aer Lingus. Nach Auffassung des Gerichts ist es der Europédischen Kommis-
sion dariiber hinaus erlaubt, im Rahmen der Gesamtbetrachtung bestimmte Umstidnde stirker
und andere Faktoren schwicher zu gewichten. Daraus ergibt sich ein grofer Spielraum der
Europdischen Kommission bei der Einschédtzung verschiedener qualitativer und quantitativer
Faktoren. Besondere Bedeutung kommt daher der Transparenz der Entscheidungsgriinde und
der Ursachen fiir die unterschiedliche Wertung bestimmter Faktoren im konkreten Fall zu.
Ausdriicklich zu begriiflen ist deshalb die Vorgehensweise der Europdischen Kommission in
dem Verfahren Unilever/Sara Lee, die quantitativen Analysen sowohl in der Entscheidung
selbst anzusprechen als auch im Anhang der Entscheidung ausfiihrlich darzulegen.

115.% Im Oktober 2011 legte die Europédische Kommission eine Mitteilung zu bewéhrten
Verfahrensweisen bei der Ubermittlung von 6konomischem Beweismaterial vor, in der sie
gewisse Mindestanforderungen an die Erstellung und Présentation von entsprechenden Ana-
lysen sowie an die Ubermittlung von Daten festlegte. Die Monopolkommission begriifit die
Vorlage dieser Best Practices durch die Europdische Kommission. Die aufgestellten An-
forderungen werden voraussichtlich dazu beitragen, dass ein gewisser Mindeststandard bei der
Durchfiihrung und Priisentation quantitativer Analysen sowie bei der Ubermittlung von Daten
eingehalten wird. Dies diirfte die Nachvollziehbarkeit und Verwertung entsprechender Ana-
lysen und Informationen seitens der Europdischen Kommission wesentlich erleichtern und den
Ressourceneinsatz optimieren. Vergleichbare positive Wirkungen diirften sich beim Europii-
schen Gerichtshof ergeben, soweit er sich mit von den Zusammenschlussparteien oder
sonstigen Verfahrensbeteiligten iibermittelten quantitativen Analysen zu befassen hat. Den
betroffenen Unternehmen ist in ihrem eigenen Interesse zu empfehlen, dass sie kiinftig die in
den bewdhrten Verfahrensweisen aufgestellten Anforderungen einhalten.
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116.* Beachtlich ist, dass — soweit ersichtlich — in keinem der Fille, die wihrend des Be-
richtszeitraums nach Durchfithrung der Hauptpriifphase entschieden worden sind, Effizienz-
gewinne geltend gemacht wurden. Auch in den Entscheidungen, die in der Vorpriifphase unter
Bedingungen und Auflagen freigegeben worden sind, finden sich keine Anhaltspunkte fiir
einen Effizienzeinwand seitens der Fusionsparteien. Noch in den Jahren 2008/2009 hat sich
die Europdische Kommission mehrfach mit vorgetragenen Effizienzvorteilen auseinan-
dergesetzt. Moglicherweise boten sich die Zusammenschlussvorhaben, iiber die im jetzigen
Berichtszeitraum entschieden wurde, nicht fiir die Geltendmachung von Effizienzen an. Die
Zuriickhaltung der Unternehmen konnte aber auch darauf zuriickzufiihren sein, dass bislang in
keinem einzigen Fall die Ergebnisse der Wettbewerbsanalyse aufgrund der geltend gemachten
Effizienzen revidiert worden sind. Dariiber hinaus ist nicht auszuschlieen, dass betroffene
Unternehmen auf den Vortrag von Effizienzgewinnen verzichten, um die Schlussfolgerung
der Europdischen Kommission zu vermeiden, die Unternehmen gingen selbst von negativen
Wettbewerbswirkungen ihres Zusammenschlussvorhabens aus.

117.* Die Europdische Kommission hat sich einerseits auch wihrend des Berichtzeitraums
2010/2011 weiter um die Effektivitit der von den Zusammenschlussparteien angebotenen
Zusagen bemiiht. In Zusammenschlussfillen, die wettbewerbsrechtlich problematisch waren,
hat sie mehrheitlich VerduBerungszusagen auferlegt. Um die Wirksamkeit dieser Abhilfe-
mafnahmen zu erhéhen, nahm sie teilweise Zusagen an, die sich — auch — auf Mérkte bezo-
gen, die keine wettbewerblichen Probleme verursachten, etwa in den Féllen Kraft Foods/
Cadbury, BASF/Cognis und Syngenta/Monsanto. Auf diese Weise sollte die Lebensfahigkeit
des zu verduBernden Geschiftsbereichs sichergestellt werden. Als weitere Mallnahme zur Er-
hohung der Wirksamkeit von Abhilfemainahmen erlegte die Europdische Kommission den
Zusammenschlussparteien in den Féllen Western Digital/Viviti Technologies und Agilent/
Varian Up-front-buyer-Zusagen auf.

118.* Andererseits entsteht der Eindruck, dass die Europdische Kommission Verhaltens-
zusagen etwas haufiger als im vorangegangenen Berichtszeitraum akzeptiert hat; so wurden
mehrere Entscheidungen erlassen, in denen Verhaltenszusagen eines der Hauptelemente des
Zusagenpakets bildeten. Generell hilt die Monopolkommission Verhaltenszusagen fiir
problematisch, die sehr komplex sind und eine langfristige und umfassende Kontrolle er-
fordern. Zudem wird mit Verhaltenszusagen das Verhalten der Unternehmen nur fiir eine ge-
wisse Dauer festgelegt, nach Ablauf dieser Zeitspanne sind sie nicht mehr an ihre Ver-
haltenszusagen gebunden. Aus diesem Grund gaben die im Fall Intel/McAfee akzeptierten
Verhaltenszusagen Anlass zu Kritik. Es handelte sich um reine Verhaltenszusagen, die
keinerlei strukturelles Element enthielten. Zudem sind die Verhaltenszusagen lediglich auf
fiinf Jahre angelegt und helfen den Wettbewerbsbedenken der Europédischen Kommission
nicht auf Dauer ab. Die in den Abhilfemainahmen festgelegten Verpflichtungen und
Regelungen sind sehr komplex und umfangreich, wodurch es der Monopolkommission
schwierig erscheint, diese verldsslich zu kontrollieren und zu tiberwachen.

Im Vergleich dazu wird die im Fall T-Mobile/Orange erlassene Verhaltenszusage von der
Monopolkommission als weniger problematisch beurteilt. Die Zusammenschlussparteien
hatten bereits vor der Freigabe des Zusammenschlusses eine Vereinbarung mit einem Wett-
bewerber unterschrieben, der die Wettbewerbsbedenken der Europédischen Kommission be-
seitigte. In die verbindlichen Abhilfemalnahmen wurde aufgenommen, dass der Vertrag
bereits geschlossen wurde. In diesem Vertrag ist zwar eine Klausel enthalten, die vorsieht,
dass die Zusammenschlussparteien einen weiteren Vertrag beziiglich eines Netzwerkinte-
grationsplans schlieBen werden, sodass dieser zweite Vertragsschluss noch von einem Treu-
hinder iiberwacht werden muss. Insgesamt scheint der Monopolkommission diese Ver-
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haltenszusage jedoch schnell umgesetzt und nicht mit einer ibermifig langen Kontrolle ver-
bunden.

119.* Im Fall Oracle/Sun Microsystems hielt die Europdische Kommission 6ffentliche An-
kiindigungen von Oracle fiir ausreichend, ithre Wettbewerbsbedenken zu beseitigen bzw. erst
gar nicht entstehen zu lassen; sie verzichtete auf Verpflichtungszusagen nach Art. 8 Abs. 2
FKVO. Die Europédische Kommission erlduterte, dass die offentlichen Ankiindigungen von
Oracle sowie deren teilweise Umsetzung Fakten darstellten, die sie zusammen mit den
weiteren Fakten des Falls bei der Bewertung der Frage, welche Auswirkungen das Zu-
sammenschlussvorhaben habe, beriicksichtigen miisse. Die Monopolkommission sieht die
rechtliche Bewertung der Offentlichen Ankiindigungen von Oracle durch die Europiische
Kommission kritisch. Die Anerkennung einer 6ffentlichen Ankiindigung als Anderung des
Zusammenschlussvorhabens konnte dazu fiihren, dass die Unternehmen keine formellen Zu-
sagenangebote mehr vorlegen, sondern nur 6ffentliche Ankiindigungen machen miissten. Dies
wiirden dazu fithren, dass die Wettbewerbsbedenken entfielen und keine Abhilfemalinahmen
auferlegt werden diirften. Im Ergebnis ist mit der von der Europédischen Kommission vor-
genommenen Einschidtzung von offentlichen Ankiindigungen eine Umgehung von formellen
Zusagenangeboten durch die Zusammenschlussparteien moglich.

120.* In dem Verfahren SNCF/LCR/Eurostar erwecken die auferlegten Abhilfemalnahmen
den Eindruck, dass die Europdische Kommission den Zusammenschluss zum Anlass nimmt,
Mingel des Regulierungsrahmens fiir den grenziiberschreitenden Schienenverkehr bzw. der
mitgliedstaatlichen Umsetzung der entsprechenden europdischen Richtlinien zu beheben.
Dementsprechend lesen sich die Abhilfemanahmen wie Regulierungsvorschriften. So wird
neben der Verpflichtung zu fairem und diskriminierungsfreiem Zugang die Erhebung kosten-
basierter Preise verlangt. Aulerdem sind die Abhilfemalnahmen auf zehn Jahre angelegt.
Kritisch anzumerken ist, dass die Probleme und die geringe Effizienz von Zugangsver-
pflichtungen in der fusionskontrollrechtlichen Praxis hinldnglich bekannt sind. Als Stichworte
seien das Diskriminierungspotenzial des Zugangsverpflichteten, die Probleme bei der
Kontrolle der Preisfestsetzung und die Schwierigkeiten einer Uberwachung aufgrund der
Langfristigkeit der Verpflichtungen genannt. In Anbetracht dieser Probleme ist fraglich, ob
die getroffenen Zugangsverpflichtungen die von der Europdischen Kommission aufgezeigten
Defizite des nationalen Regulierungsrechts beheben konnen. Erfolg versprechender er-
scheinen grundsitzliche Losungsansitze, wie sie die Europdische Kommission mittlerweile
auch verfolgt. So hat sie im September 2010 einen Gesetzgebungsvorschlag zur Neufassung
des sog. ersten Eisenbahnpakets, das die genannte Richtlinie 2001/14/EG umfasst, vor-
genommen. Dariiber hinaus hat die Europédische Kommission wegen mangelhafter Umsetzung
der Richtlinie 2001/14/EG ein Vertragsverletzungsverfahren gegen Frankreich eingeleitet.

121.* In dem Verfahren Hoffmann-La Roche/Boehringer Mannheim hat die Europdische
Kommission nachtrdglich auf die urspriinglich auferlegten AbhilfemaBBnahmen verzichtet.
Diese Entscheidung gibt Anlass, sich kritisch mit der Mitteilung der Europdischen Kommis-
sion zu Abhilfemallnahmen auseinanderzusetzen. Als problematisch ist das hier festgelegte
Erfordernis zu bewerten, dass zwischen Erlass der bedingten Freigabeentscheidung und dem
Antrag der beteiligten Unternehmen auf Verzicht oder Anderung der AbhilfemaBnahmen eine
Lhinreichend lange Zeitspanne liegen muss, ,,in der Regel mindestens mehrere Jahre®. Diese
Voraussetzung ist sehr vage formuliert und nicht nédher erldutert, sodass fiir betroffene Unter-
nehmen groBe Unsicherheiten verbleiben. Insbesondere ist darauf hinzuweisen, dass sich die
Wettbewerbsverhiltnisse auf dynamischen Mérkten auch schon in wesentlich kiirzerer Frist,
etwa innerhalb von zwei Jahren, grundlegend dndern koénnen. Sachgerechter wére daher eine
Beurteilung, die unabhingig von einer bestimmten Zeitspanne allein darauf abzielt, ob die
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Zusagen ihren Zweck erreicht haben, nimlich die wirksame und dauerhafte Abhilfe der ur-
spriinglichen Wettbewerbsbedenken.

Zudem wiire eine bessere Information der Offentlichkeit iiber die nachtriigliche Anderung von
Zusagen, etwa in Form von ausfiihrlichen Pressemitteilungen oder durch Verdffentlichung der
diesbeziiglichen Schreiben der Europdischen Kommission an die antragstellenden Unter-
nehmen, wiinschenswert. Auf diese Weise konnten auch die betroffenen Unternehmen um-
fassende Kenntnisse iiber die Beurteilungskriterien der Europédischen Kommission erlangen,
was die Rechtsunsicherheit verringern und die Vorhersehbarkeit kiinftiger Entscheidungen
erhdhen wiirde.

122.* Wihrend des Berichtszeitraums sind zwei Urteile des Gerichts der Européischen Union
besonders hervorzuheben. Mit dem Urteil in dem Verfahren Ryanair/Europédische Kommis-
sion wurde die Verbotsentscheidung der Europdischen Kommission in dem Fall Ryanair/Aer
Lingus vollumfinglich bestdtigt. Von besonderem Interesse sind ferner die Ausfithrungen des
Gerichts zum Stellenwert und Verhéltnis der qualitativen und quantitativen Ermittlungs-
methoden der Europdischen Kommission. Das Gericht wies einen Vorrang quantitativer Be-
weismittel vor der qualitativen Beurteilung ausdriicklich zuriick. Vielmehr kénnten 6kono-
metrische Untersuchungen die qualitative Analyse nur ergéinzen, aber nicht ersetzen. Das Ge-
richt stellte weiter fest, dass die Europdische Kommission das zur Beurteilung der Wett-
bewerbssituation herangezogene Indizienbiindel insgesamt bewerten miisse und dabei be-
stimmte Umstidnde stidrker und andere Faktoren schwécher gewichten diirfe. Dariiber hinaus
legte das Gericht die verfahrensrechtlichen Grenzen bei der Abgabe von Zusagenangeboten
durch die Zusammenschlussparteien fest. Die Monopolkommission begrii3t, dass hiernach ein
Zusagenangebot, das in einem weit fortgeschrittenen Verfahrensstadium vorgelegt wird, ver-
bindlich sein und eine Beurteilung durch die Europdische Kommission gestatten muss, ohne
dass diese eine erneute Marktbefragung durchfiihren muss.

123.* Das Urteil in dem Verfahren Aer Lingus/Europdische Kommission befasst sich mit
Fragen zur Anwendbarkeit der Fusionskontrollverordnung auf Minderheitsbeteiligungen. Das
Gericht bestitigte auch hier die vorangegangene Entscheidung der Europdischen Kommission,
mit der diese die von Aer Lingus beantragte Entflechtung der Minderheitsbeteiligung von
Ryanair an Aer Lingus abgelehnt hatte. Das Gericht erlauterte im Detail, unter welchen
Voraussetzungen Minderheitsbeteiligungen, die keinen Kontrollerwerb vermitteln, den Vor-
schriften der Fusionskontrollverordnung unterliegen und warum im konkreten Fall eine Ent-
flechtung nicht in Betracht kam. Die Monopolkommission setzt sich kritisch mit den Fest-
stellungen des Gerichts auseinander.

124.* In den Jahren 2010/2011 sind keine legislativen Entwicklungen im Bereich der
Fusionskontrollverordnung zu verzeichnen. Das erwidhnte Urteil in dem Verfahren Aer
Lingus/Europdische Kommission sowie das anschlieBende Aufgreifen der Minderheits-
beteiligung von Ryanair an Aer Lingus seitens der britischen Wettbewerbsbehorde stie3en
indes die Diskussion dariiber an, ob und unter welchen Voraussetzungen Minderheits-
beteiligungen, mit denen kein Kontrollerwerb verbunden ist, in den Anwendungsbereich der
Fusionskontrollverordnung aufgenommen werden sollten. Die Wettbewerbstheorie zeigt, dass
Minderheitsbeteiligungen zwischen Konkurrenten und im Vertikalverhdltnis das Potenzial fiir
negative Wettbewerbswirkungen haben. Hierbei konnen sowohl nicht koordinierte als auch
koordinierte Effekte auftreten. Allerdings folgen nicht aus jeder Minderheitsbeteiligung
Wettbewerbsbeschriankungen. Der Umfang und die Wahrscheinlichkeit von negativen Wett-
bewerbswirkungen hingen vielmehr mafBgeblich von einer ganzen Reihe von Faktoren ab,
z.B. der Homogenitét der betroffenen Produkte, dem Konzentrationsgrad auf dem relevanten
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Markt, der Hohe der Minderheitsbeteiligung und ob ein besonders aggressiver Wettbewerber
die Minderheitsbeteiligung halt.

125.* Nach Auffassung der Monopolkommission ist fiir die Beantwortung der Frage, ob der
Anwendungsbereich der Fusionskontrollverordnung auf Minderheitsbeteiligungen ohne Kon-
trollerwerb auszudehnen ist, eine Nutzen-Kosten-Abwigung vorzunehmen. Der zu erwartende
Nutzen einer solchen Ausdehnung liegt im Wesentlichen darin, dass das Auftreten negativer
Wettbewerbsetfekte verhindert wird; die Kosten ergeben sich in erster Linie aus der zusitz-
lichen biirokratischen Belastung der Unternehmen und der Wettbewerbsbehorde sowie aus der
Gefahr der Uberregulierung. Als entscheidend diirfte sich vor diesem Hintergrund die ver-
fahrensrechtliche Ausgestaltung einer entsprechenden Regelung erweisen. Im Hinblick auf
einen kiinftigen Aufgreiftatbestand ist zwischen der Einfilhrung eines quantitativen Zu-
sammenschlusstatbestands wie in § 37 Abs. 1 Nr. 3 lit. b GWB und eines qualitativen Tat-
bestands wie im US-amerikanischen und britischen Recht sowie in § 37 Abs. 1 Nr. 4 GWB
abzuwigen. Eine dritte Mdglichkeit besteht darin, beide Tatbestinde — wie im deutschen
Wettbewerbsrecht — zu kombinieren. Daneben konnten fiir die Priifung von Minderheitsbetei-
ligungen bestimmte verfahrensrechtliche Modifikationen erwogen werden, z.B. eine Ein-
schrankung oder Aufgabe der Anmeldepflicht, eine Verringerung von Informationspflichten
im Rahmen der Anmeldung oder eine Begrenzung der Priifpflicht seitens der Européischen
Kommission. Zudem sollte die Vorhersehbarkeit der Entscheidung der Europédischen Kom-
mission mittels Leitlinien erhdht werden.

V. Wettbewerb und Nachfragemacht im Lebensmitteleinzelhandel

126.* Die in den vergangenen zwei Jahren sowohl im politischen Raum als auch in der Wis-
senschaft verstirkt gefiihrte Diskussion um die Existenz von Nachfragemacht im Verhiltnis
der Unternehmen des Lebensmitteleinzelhandels und den Herstellern von Nahrungs- und
Genussmitteln hat die Monopolkommission veranlasst, dieses Thema erneut aufzugreifen. Die
Stellungnahme erfolgt auf der Grundlage einer aktuellen Einschéitzung der Wettbewerbs-
intensitdt im Lebensmitteleinzelhandel. Sie kann allerdings nicht die Frage beantworten, ob,
wo und in welchem Ausmal} es konkret Nachfragemacht im Lebensmitteleinzelhandel gibt.
Stattdessen geht es darum, Ursachen und Wirkungen von Nachfragemacht im Rahmen der
neueren 0konomischen Theorie zu analysieren, bereits vorhandene empirische Befunde dar-
zustellen und Folgerungen fiir die Wettbewerbspolitik und die Kartellrechtsanwendung zu
diskutieren.

127.* Wichtige Entwicklungen im deutschen Lebensmitteleinzelhandel sind die zunehmende
Konzentration, die fortschreitende Zentralisierung der kooperativen Gruppen, ein anhaltender
Wandel der Betriebsformen und dabei insbesondere die wachsende Bedeutung der Discounter
sowie eine zunehmende Ausbreitung von Handelsmarken. Der Lebensmitteleinzelhandel in
Deutschland wird im Wesentlichen von fiinf Unternehmen bzw. Unternehmensgruppen
(ALDI-, EDEKA-, die REWE- und Schwarz-Gruppen sowie die METRO AG) dominiert, die
im Jahr 2010 einen gemeinsamen Marktanteil von etwa 73 % besallen. Wird die Schwarz-
Gruppe (LIDL, KAUFLAND) nicht als wettbewerbliche Einheit betrachtet, wie es ihr ge-
trenntes und nicht koordiniertes Auftreten auf den Beschaffungs- und Absatzmirkten nahe-
legt, dann sinkt die Konzentration der fiihrenden fiinf Handelsunternehmen auf knapp 68 %.
Treiber der Konzentration ist weiterhin vor allem das externe Unternehmenswachstum. Als
einziges Unternehmen aus der Gruppe der filhrenden Handelsunternehmen im Inland wéchst
ALDI weiterhin ausschlieBlich intern.
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128.* Trotz der zunehmenden Konzentration und lediglich geringer Aussichten, dass die ver-
bliecbenen kleineren Handelsunternehmen ihre Marktanteile ausbauen konnen, stellt die
Monopolkommission kein spiirbares Nachlassen der Wettbewerbsintensitit auf der Absatz-
seite des Lebensmitteleinzelhandels fest. Fiir diesen Befund sprechen mehrere Argumente:
Die Konzentration des Lebensmitteleinzelhandels wird in Deutschland, je nach Marktab-
grenzung und Einordnung der Unternehmensgruppen als wettbewerbliche Einheit, zum Teil
deutlich iiberschitzt. In vielen europédischen Landern ist das Konzentrationsniveau hdher als in
Deutschland, ohne dass dort wettbewerbliche Verwerfungen erkennbar wiéren. Soweit die
Konzentrationszunahme durch technologische Fortschritte — insbesondere in den Bereichen
Informationstechnologie und Logistik — sowie Effizienzverbesserungen verursacht wird, ist
sie aus 0konomischer Sicht ohnehin eher unproblematisch. Auch das relativ gilinstige Preis-
niveau, die vergleichsweise geringen Preiserh6hungen sowie die im internationalen Vergleich
moderaten Margen der nationalen Handelsunternehmen sprechen fiir intensiven Wettbewerb
im deutschen Lebensmitteleinzelhandel. Nicht zuletzt sind die Marktzutrittshiirden im
Lebensmitteleinzelhandel niedriger als oftmals angenommen. Dies gilt zwar nicht fiir die Neu-
griindung von Handelsunternehmen, da hier erhebliche Betriebsgroflen erforderlich wéren.
Dies gilt aber fiir den Marktzutritt durch Unternehmensiibernahmen. In den vergangenen
Jahren hat es im deutschen Lebensmitteleinzelhandel immer wieder Marktzutritte auslidndi-
scher GroBunternehmen gegeben. Dass diese Unternehmen den deutschen Markt zum Teil
wieder verlassen haben, ist weniger auf das Bestehen von Zutrittshindernissen als auf die hohe
Wettbewerbsintensitdt, die vergleichsweise geringen Margen sowie eine hohe Leistungs-
fahigkeit der inlindischen Handelsunternehmen zuriickzufiihren.

129.* Deutlich problematischer konnen die Wettbewerbsverhéltnisse bei der Betrachtung
regionaler Mirkte des Lebensmitteleinzelhandels sein. Die Priifung der regionalen Wett-
bewerbsverhiltnisse im Rahmen der Fusionskontrolle zeigt, dass einzelne Unternehmen bzw.
Unternehmensgruppen iiber marktbeherrschende Stellungen verfiigen oder solche durch Zu-
sammenschliisse erlangen konnen. Die kartellbehordliche Fusionskontrolle verhindert das
Entstehen marktbeherrschender Stellungen, indem Zusammenschliisse unter Beteiligung
fiihrender Handelsunternehmen oftmals nur unter der Bedingung oder mit der Auflage ge-
nehmigt werden, dass in den betroffenen Regionen Filialen verduert werden. Erfolgt die
VerduBlerung an andere Unternehmen aus der Spitzengruppe des Lebensmitteleinzelhandels,
bleibt der dekonzentrative Effekt solcher Auflagen begrenzt. Bei zukiinftigen Entscheidungen
iiber Bedingungen und Auflagen bei Handelsfusionen sollte dieser Aspekt stirker als bisher
beachtet werden.

130.* Bei der wettbewerblichen Beurteilung von Zusammenschliissen geht das Bundeskartell-
amt von einem abgestuften Wettbewerbsverhéltnis zwischen den fiihrenden Unternehmen des
Lebensmitteleinzelhandels aus. Nach diesem Konzept steht z.B. ALDI als sog. Hard-Dis-
counter wegen der nahezu ausschlielichen Listung von Handelsmarken nur in einem gerin-
gen Mafe mit den Vollsortimentern und ebenfalls nur eingeschrinkt mit den Soft-Discountern
im Wettbewerb. Nach Auffassung der Monopolkommission ist dieses Konzept angreifbar,
weil die Preissetzung bei den Handelsmarken indirekt auch Druck auf die Preissetzung bei
den Herstellermarken bewirkt. Dies liegt daran, dass Discounter direkt mit den Handels-
marken konkurrieren, welche wiederum die Preissetzungsspielraume fiir die Herstellermarken
begrenzen. Hinzu kommt, dass Discounter zwar eine deutlich eingeschrinkte Sortimentsviel-
falt haben, aber gleichwohl nahezu alle umsatzstarken Warenbereiche abdecken und daher
auch Wettbewerbsdruck auf die vollsortimentierten Vertriebsformen ausiiben.
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131.* Auf den nach Produktgruppen abgegrenzten Beschaffungsmirkten des Lebensmittel-
einzelhandels stehen sich eine konzentrierte Nachfrage und iiberwiegend mittelstindisch
strukturierte Anbieter gegeniiber. Fiir einzelne Produktgruppen hat das Bundeskartellamt im
Rahmen von Fusionskontrollverfahren Beschaffungsmarktanteile ermittelt, die auf das Be-
stehen marktbeherrschender Stellungen der fithrenden Handelsunternehmen hindeuten. Zudem
wird die Konzentration der Nachfrage auf den Beschaffungsmérkten durch die Beteiligung
fithrender Handelsunternehmen an Einkaufskooperationen verstirkt. Damit wéchst zugleich
die Verhandlungsmacht der fiihrenden Handelsunternehmen.

132.* Die Monopolkommission untersucht die Ursachen und Wirkungen von Nachfragemacht
im Rahmen der 6konomischen Theorie und im Lichte der vorhandenen empirischen Befunde.
Dabei hat sich ergeben, dass sich Nachfragemacht addquat im Rahmen der 6konomischen
Verhandlungstheorie analysieren ldsst. Nachfragemacht besteht in einer Situation, in der ein
Handelsunternehmen auf den Beschaffungsmérkten Preise (und eventuell andere Konditionen)
durchsetzen kann, die unter dem kompetitiven Niveau liegen oder aber — ohne Erbringung
einer dquivalenten Gegenleistung — unter den Preisen eines vergleichbaren Wettbewerbers.
Diese Definition stellt auf die Verhandlungsmacht im Rahmen von bilateralen Austausch-
beziehungen ab. Die Verhandlungsergebnisse hingen von einer Vielzahl von Faktoren ab,
insbesondere der GroBle der beteiligten Akteure sowie der Haufigkeit und den Spezifika der
Interaktionen, die sich in der Quantitit und Qualitdt von Ausweichmoglichkeiten (,,outside
options‘‘) manifestieren.

133.* Festzustellen ist weiterhin, dass im deutschen Lebensmitteleinzelhandel viele Nach-
fragemacht begiinstigende Faktoren und auch die Anreize zur Ausiibung von Nachfragemacht
tendenziell gegeben sind. Nachfragemacht von Handelsunternehmen diirfte damit durchaus
vorhanden und mitunter sogar stark ausgeprigt sein. Damit ist aber noch nicht gesagt, ob und
wie Nachfragemacht auch tatsdchlich ausgeiibt wird. Festzustellen ist ndmlich auch, dass die
Verhandlungsposition vieler Lieferanten bei einer ganzen Reihe von Produkten, insbesondere
bei Markenartikeln, stark ist. Wegen der Existenz von Gegenmacht ist es daher denkbar, dass
es zu einer gegenseitigen ,,Neutralisierung® der Machtpositionen kommt, wodurch Markt-
ergebnisse herbeigefiihrt werden konnen, die denen unter intensivem Wettbewerb nahe-
kommen.

134.* Ebenfalls festzustellen ist, dass die in der 6konomischen Theorie diskutierten negativen
Wettbewerbswirkungen von Nachfragemacht, wie der Wasserbett-, VerschlieBungs- und
Spiraleffekt sowie die anreizmindernden Investitions-, Innovations- und Qualitétseffekte
iiberwiegend nur unter speziellen Bedingungen eintreten und in der Realitdt nur selten nach-
weisbar sind. Die wenigen in Deutschland und anderen européischen Landern durchgefiihrten
empirischen Untersuchungen zum Thema Nachfragemacht des Lebensmitteleinzelhandels
konnen zwar teilweise die Existenz von Nachfragemacht nachweisen, Belege flir damit ver-
bundene negative Effekte wurden allerdings nicht gefunden. Vor dem Hintergrund ins-
besondere der empirischen Defizite begriit die Monopolkommission die gegenwértig vom
Bundeskartellamt durchgefiihrte Sektoruntersuchung, da damit die Chance verbunden ist, fiir
den deutschen Markt fundierte empirische Aussagen iiber das Vorliegen und die eventuelle
Ausilibung von Nachfragemacht im Lebensmitteleinzelhandel zu erhalten.

135.* In Deutschland und auch auf der Ebene der Europédischen Union gibt es bereits seit
langerer Zeit Diskussionen tiiber die Mdoglichkeiten, Nachfragemacht insbesondere im
Lebensmitteleinzelhandel wirksam zu kontrollieren. Vorgeschlagen werden Anderungen im
Wettbewerbsrecht und die Einfithrung zusitzlicher Maflnahmen, etwa eines Verhaltenskodex,
eines Ombudsmannes oder einer Transparenzstelle.
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136.* Fraglich ist aber bereits, ob Nachfragemacht iiberhaupt ein Wettbewerbsproblem dar-
stellt. Die Ausiibung von Nachfragemacht kann die gesellschaftliche Wohlfahrt erhohen, sie
kann aber auch wettbewerbsverzerrend wirken. Die Wettbewerbswirkungen von Nachfrage-
macht unterscheiden sich von denen, die durch Marktmacht auf Absatzmérkten zu erwarten
sind. Im Gegensatz zu der Marktmacht, die Anbieter gegeniiber Konsumenten ausiiben, im-
pliziert Nachfragemacht nicht, dass es zu hoheren Preisen, geringerer Konsumentenrente und
geringerer gesellschaftlicher Wohlfahrt kommt. Werden die marktmachtbedingten Kondi-
tionenverbesserungen an die Kunden der Handelsunternehmen weitergegeben, was maligeb-
lich von der Intensitit des Wettbewerbs auf der Handelsstufe abhingt, sind die Wohlfahrts-
wirkungen von Nachfragemacht gegebenenfalls eher positiv.

137.* In der kartellrechtlichen Praxis wird Nachfragemacht gegenwirtig im Rahmen der
Fusionskontrolle, im Rahmen der Missbrauchsaufsicht iiber marktbeherrschende Unter-
nehmen und bei der kartellrechtlichen Bewertung von Einkaufskooperationen gepriift.
Vorgeschlagen wird, das bestehende kartellrechtliche Instrumentarium zu erweitern bzw.
vorgenommene Erweiterungen auf Dauer beizubehalten. So sollen etwa die im Jahr 2007 be-
fristet bis Ende 2012 in das Gesetz gegen Wettbewerbsbeschrinkungen aufgenommenen
handelsspezifischen Vorgaben im Bereich der Missbrauchsaufsicht — Erweiterung des Schutz-
bereichs des § 20 Abs. 3 Satz 2 GWB auf grofle Unternehmen und das generelle Verbot des
Verkaufs von Lebensmitteln unter Einstandspreis gemdl § 20 Abs. 4 Satz 2 Nr. 1 GWB —
dauerhaft beibehalten werden. Letztere Vorschrift soll darliber hinaus durch eine genauere
Definition des Einstandpreises leichter anwendbar und ,,gerichtsfest” gemacht werden.
Vorgeschlagen wird dariiber hinaus, einen weitreichenden Auskunftsanspruch von Verbénden
gegeniiber Handelsunternehmen in das Gesetz gegen Wettbewerbsbeschrinkungen einzu-
fithren. Die Monopolkommission lehnt diese Vorschlédge ab.

138.* Die im Jahr 2007 erfolgte Ausweitung des Schutzbereichs des § 20 Abs. 3 Satz 2 GWB
auf grole Hersteller ist Uberfliissig, weil diese regelméfBig eher als kleine und mittlere
Produzenten in der Lage sind, sich gegen sachlich nicht gerechtfertigte Forderungen des
Einzelhandels zu wehren. Sie konnen meist giinstiger produzieren und besitzen hiufig bessere
Ausweichmoglichkeiten als ihre kleineren Wettbewerber. Auch sind sie wegen ihrer grof3eren
finanziellen Ressourcen eher in der Lage, die mit einem Nachfragerwechsel auftretenden
Kosten zu tragen. Eines besonderen Schutzes seitens des Kartellrechts und der Wettbewerbs-
behorden bedarf es daher nicht. Die Bundesregierung beabsichtigt, die Ausweitung des
Schutzbereichs des § 20 Abs. 3 Satz 2 GWB Ende des Jahres 2012 auslaufen zu lassen. Die
Monopolkommission begriifit dieses Vorhaben.

139.* Das Verbot von Verkdufen unter Einstandspreisen ist nicht geeignet, Lieferanten vor
einer angeblichen Nachfragemacht des Handels zu schiitzen. Nach Auffassung der Monopol-
kommission gibt es vielmehr eine Reihe gerechtfertigter Argumente fiir den Verkauf von
Produkten unter Einstandspreisen. Dazu gehdrt z.B. die Durchfiihrung gezielter Marketing-
aktionen, bei denen Produkte, die besonders im Fokus der Verbraucher stehen, unter Ein-
standspreis angeboten werden. Eine solche Preispolitik hat auch nichts mit einer wett-
bewerbswidrigen Verdringungsstrategie gemeinsam. Sie ist vielmehr Ausdruck von Wett-
bewerb, der dariiber hinaus den Verbrauchern niitzt, da diese von giinstigen Preisen profi-
tieren. Aus 6konomischer Sicht ist zudem unklar, auf welche Weise ein striktes Verbot von
Untereinstandspreisverkdufen Herstellerunternehmen vor ungerechtfertigten Konditionen-
forderungen schiitzen sollte. Die Erwartung, dass ein solches Verbot nachfrageméchtige
Handelsunternehmen daran hindert, Druck auf die Hersteller auszuiiben, ist wenig plausibel.
Zu erwarten ist vielmehr, dass Handelsunternehmen ihre Verhandlungsmacht nutzen werden,
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um die Einstandspreise gegebenenfalls weiter zu driicken, wenn sie ihre Endkundenpreise
senken mochten oder bei sonstigen Kostensteigerungen nicht erhéhen wollen.

140.* Gegen das grundsétzliche Verbot bestimmter Einkaufspraktiken, unabhidngig davon, ob
sie gegeniiber abhdngigen Lieferanten praktiziert werden, spricht bereits, dass missbrauchliche
Einkaufspraktiken gegeniiber abhéngigen Lieferanten nach dem Gesetz gegen Wettbewerbs-
beschrankungen ohnehin unzuléssig sind und dass unabhéngige Lieferanten nicht geschiitzt
werden miissen. Der problematischere Aspekt wire allerdings, dass Unternehmen im Fall
eines Verbots zu ineffizienten Umgehungsstrategien veranlasst werden. Nach Auffassung der
Monopolkommission sollten grundsétzlich bedenkliche Einkaufspraktiken eher in Aus-
legungsgrundsitzen des Bundeskartellamtes aufgefiihrt werden. Es sollte aber dabei bleiben,
die Missbrauchlichkeit solcher Praktiken nicht per se zu unterstellen, sondern im Einzelfall zu
priifen.

141.* Die Einfithrung eines weitreichenden Auskunftsanspruchs der Verbinde gegeniiber den
Handelsunternehmen in § 33 GWB wire nicht geeignet, die sog. Ross-und Reiter-Problematik
abzumildern. Die Erfahrung zeigt, dass die Gewihrleistung von Anonymitit des Beschwerde-
filhrers nicht ausreicht, um die betroffenen Unternehmen vor unerwiinschten Reaktionen der
Handelsunternehmen zu schiitzen. Hinzu kommt, dass ein derartiger Auskunftsanspruch von
Verbinden in den Kern der Geschiftstétigkeit der Handelsunternehmen eingreifen wiirde. Die
Gestaltung der Konditionen ist fiir Hindler und Lieferanten ein zentraler Wettbewerbspara-
meter und gehort zu den am besten gehiiteten Geheimnissen der Branche. Wiirden detaillierte
Informationen iiber die Konditionengestaltung offentlich bekannt gemacht oder an Ver-
bandsmitglieder weitergegeben, konnte unter anderem kollusives Verhalten zwischen den
Marktteilnehmern erheblich erleichtert werden.

142.* Die Monopolkommission steht auch den zusidtzlich vorgeschlagenen MalBnahmen
iiberwiegend eher kritisch gegeniiber. Ein Verhaltenskodex, der Vorgaben hinsichtlich der
Gestaltung von vertraglichen Beziehungen zwischen Handel und Industrie beinhaltet, kdnnte
zwar grundsdtzlich geeignet sein, die Verhandlungsstirke marktméachtiger Handelsunter-
nehmen zu reduzieren. Der Erfolg eines solchen Kodex hinge aber ma3geblich davon ab, wie
er ausgestaltet und durchsetzbar wére. So diirfte ein unverbindlicher Verhaltenskodex weit-
gehend wirkungslos bleiben, wihrend ein verpflichtender Kodex effektive Kontroll- und
Sanktionsmechanismen verlangt. Ein Verhaltenskodex fordert zudem die Moglichkeit zur
Kollusion unter den Héndlern im Lebensmitteleinzelhandel, da durch den eingeschrénkten
Spielraum in der Vertragsgestaltung zwischen Herstellern und Hiandlern eine Tendenz zu ein-
heitlichen Geschiftsbedingungen entstehen kann, wodurch der Wettbewerb auf der Handels-
tufe geschwicht wird. Zu beriicksichtigen ist auch, dass die Frage nach optimalen Sanktionen
im Falle der Nichteinhaltung des Verhaltenskodex vom gewihlten Kontrollmechanismus ab-
hangig ist. Die bisher gemachten Erfahrungen mit diesem Instrument, etwa mit dem in Grof3-
britannien implementierten ,,supermarket code of practice®, zeigen, dass dieser weitgehend
wirkungslos blieb. Nach Auffassung der Monopolkommission konnte aber die Verdffent-
lichung der Verstofle gegen den Verhaltenskodex — unter Benennung der aktiven Unter-
nehmen — einen gewissen Abschreckungseffekt auf Handelsunternehmen entfalten, die ihre
Nachfragemacht missbrauchen.

143.* Die Kontrolle des Verhaltenskodex konnte iiber einen Ombudsmann oder ein Com-
pliance-Management-System in den Firmen erfolgen. Allerdings gibt es bisher wenig Er-
fahrung mit einem Ombudsmann, der sich mit Streitigkeiten zwischen Unternehmen be-
schéftigt (,,business-to-business®, B2B). Die Wirkung dieses Instruments ist daher schwer zu
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prognostizieren. Insgesamt ist jedoch davon auszugehen, dass sie eher beschrinkt bleibt, da
die Verteilung der Verhandlungsmacht nicht strukturell beriihrt wird.

144.* Auch bei der auf europdischer Ebene diskutierten Einrichtung einer Transparenzstelle,
die die Entwicklung von Preisen und gegebenenfalls anderen Vertragskonditionen beobachten
und analysieren soll, ist Skepsis angebracht. Thr Erfolg hinge wiederum entscheidend von der
konkreten Ausgestaltung und zusétzlich von dem Aggregationsniveau der erhobenen Daten,
der Datenfrequenz, der Anzahl der erhobenen Variablen und den Mdglichkeiten des Zugangs
zu den Daten ab. Die Aussagekraft von hoch aggregierten Daten diirfte eher gering sein. Die
meisten Einblicke brichten hoch disaggregierte, aktuelle und detaillierte Daten. Thre Erhebung
wire jedoch mit einem enormen biirokratischen Aufwand verbunden, der den moglichen
Nutzen kaum wiirde rechtfertigen konnen.

VI. Einfluss des Planungsrechts auf den Wettbewerb im (Lebensmittel-) Einzel-
handel

145.* Der Einfluss des offentlichen Planungsrechts auf den Wettbewerb im (Lebensmittel-)
Einzelhandel stellt einen weiteren Schwerpunkt der Analyse der Wettbewerbssituation im
Lebensmitteleinzelhandel durch die Monopolkommission dar. Untersuchungsgegenstand sind
die auf unterschiedlichen Regelungsebenen wirksamen planungsrechtlichen Bestimmungen,
Verfahren und Genehmigungserfordernisse, die Entscheidungen iiber Neuansiedlungen oder
Erweiterungen von (Lebensmittel-)Einzelhandelsbetrieben mitbestimmen. Die Analyse stiitzt
sich neben umfangreichen eigenen Recherchen auch auf die Befragung einer Vielzahl von
Ministerien, Verbanden, Sachverstindigen und Marktteilnehmern.

146.* Zwischen vorausschauender hoheitlicher Planung einerseits und ergebnisoffenem
Wettbewerb andererseits besteht ein nur teilweise auflosbares Spannungsverhdltnis: Wett-
bewerb sorgt fiir einen Ausgleich der wirkenden Krifte in spontaner Ordnung und ist not-
wendigerweise ein ergebnisoffener Prozess, widhrend Raum- und Stadtplanung gerade
vorausschauend zukiinftige Entwicklungen leiten und gestalten soll. Das Raum- und Bau-
planungsrecht sieht fiir Einzelhandelsstandorte besondere Regeln vor, was wiederum auf den
Wettbewerb im Einzelhandel generell zuriickwirkt. Dabei strukturieren bundes- und landes-
rechtliche Regelungen die planerischen Entscheidungen der Gemeinden vor. Diese
Regelungslandschaft befindet sich in dauernder Verdnderung, die einerseits hdherrangigen
Vorschriften und andererseits politisch als wiinschenswert vorgegebenen Zielen Rechnung
tragt. Unterhalb der formellen Regelungskaskade wird zunehmend auf sog. Innenstadt-, Zen-
tren-, Einzelhandels- bzw. Mérktekonzepte oder Masterpldne zuriickgegriffen, die die (Einzel-
handels-)Entwicklung im groBeren Zusammenhang planbar machen und systematisieren
sollen. Dabei spielt die direkte Beteiligung der Biirger und sonstigen Betroffenen an der
Planung eine zunehmend wichtige Rolle.

147.% Das Planungsrecht wirkt {iber verschiedene Mechanismen auf eine abgestufte Zentralitat
von Einzelhandelsbetrieben hin, die sich vor allem in der Festsetzung und dem Schutz
zentraler Versorgungsbereiche niederschldgt. Dazu sind etwa Festsetzungen von Verkaufs-
flachenobergrenzen, Sortimentsbeschrinkungen und Ausschlussplanungen zu beobachten.
Bedeutsam ist insoweit auch die sog. GroBflichigkeitsschwelle, die eine erschwerte Zu-
lassigkeit von Einzelhandelsstandorten mit mehr als 800 m? Verkaufsfldche bedeutet.

148.* Diese und weitere einzelhandelsrelevante Vorschriften konnen je nach Ausiibung des
planerischen Ermessens der Gemeinde und der konkreten Grundstiickssituation an einzelnen
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Standorten sehr unterschiedlich wirken. Die Untersuchung der Monopolkommission stellt
jedoch deutliche Tendenzen fest. So bedeutet der planungsrechtliche Schutz bestehender
Einzelhandelsstandorte eine Verstetigung bestehender Strukturen. Insbesondere soweit ein
Unternehmen auf Verkaufsflaichen mit mehr als 800 m? angewiesen ist, konnen planerische
Vorgaben Markteintritte unmdglich machen. Insgesamt stellt die Monopolkommission eine
Tendenz der einzelhandelsrelevanten Planungsvorschriften fest, die Konzentration im Einzel-
handel weiter zu fordern.

149.* Das Bauplanungsrecht stellt auch in seiner einzelhandelsrelevanten Anwendung ein
Gebiet der politischen Abwégung verschiedenster, vielfach nicht genau zu quantifizierender
Zielsetzungen dar. Die so verfolgten Ziele stehen jedoch oftmals nicht zwangsldufig in
Spannung zu funktionsfadhigem Wettbewerb. Vielmehr lésst sich in vielen Planungssituationen
der Wettbewerb ohne entscheidenden planerischen Steuerungsverlust fordern.

150.* Im Einzelnen kommt die Monopolkommission zu folgenden Empfehlungen:

- Die dynamischen Wettbewerbseffekte von einzelhandelsbezogener Planung sollten
stirker in die Planungsentscheidung mit einbezogen werden.

- Insbesondere bei der Festsetzung zentraler Versorgungsbereiche sollten moglichst
wettbewerbliche Spielrdume fiir zukiinftige Entwicklungen mit berticksichtigt werden.

- Stédtebauliche Vertrage und FordermafBnahmen sollten moglichst wettbewerbsneutral
ausgestaltet werden.

+ Planerische Ziele sollten moglichst integriert und anreizkompatibel umgesetzt werden.
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