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Aktuelle Probleme der Wettbewerbspolitik

+ Wettbewerbspolitik und Industriepolitik

1.* Die Bundesregierung bekennt sich seit einiger Zeit vermehrt zu einer Industriepolitik, die
durch aktive Forderung einzelner Unternehmen oder Wirtschaftszweige Einfluss nimmt auf
die Entwicklung der Wirtschaft. Besonderes Gewicht hat die Forderung sog. "nationaler
Champions", deutscher GroBunternehmen, von denen man hofft, dass sie bei hinreichender
"Stdrke" in der Lage sein sollten, in der "Weltliga" der "Global Players" ganz vorne mitzu-
spielen. Die Ministererlaubnis fiir die Fusion E.ON/Ruhrgas, die fortdauernde Privilegierung
der Deutschen Post AG durch das bis 2007 verldngerte Monopol im Briefbereich, der Ruf
nach einer Fusion zur Schaffung einer "starken" deutschen Bank sind Beispiele dieser Politik.

2.* Die Belange der Wettbewerbspolitik werden dabei gegeniiber industriepolitischen Anlie-
gen hintan gestellt. Mit der 2003 trotz Warnungen der Monopolkommission vorgenommenen
Verrechtlichung der Verbdndevereinbarungen fiir die Durchleitung in der Energiewirtschaft
haben Bundesregierung und Gesetzgeber die Missbrauchsaufsicht des Bundeskartellamts un-
tergraben, dies zu einem Zeitpunkt, da die Energiewirtschaft mit iiberhohten Durchleitungsge-
biihren den nach der Liberalisierung 1998 entstandenen Wettbewerb in der Stromwirtschaft
wieder erstickte. Die "Starkung" der Unternehmen der Energiewirtschaft hatte fiir die Bun-
desregierung ein groBeres Gewicht als die Forderung des Wettbewerbs bei Stromerzeugung
und Vertrieb.

3.* Im Friihjahr dieses Jahres hat der Bundeskanzler zusammen mit dem Présidenten der fran-
z0sischen Republik und dem englischen Premierminister verlangt, die Europdische Kommis-
sion solle alle Zustdndigkeiten fiir wirtschaftspolitische Fragen bei einem Kommissionsmit-
glied vereinigen, um sicherzustellen, dass Wettbewerbspolitik, Binnenmarktpolitik und Indus-
triepolitik einer einheitlichen Linie folgten. Hier werden die institutionellen Rahmenbedin-
gungen der Wettbewerbspolitik in Frage gestellt. Als Teil eines Gesamtressorts Wirtschafts-
politik standen wettbewerbspolitische Belange in einer Gesamtverhandlungsmasse je nach Ta-
geskonvenienz zur Disposition. Die bisher geltende Verfassung der Wettbewerbspolitik als
Anwendung von Regeln unter einer "rule of law" wiirde aufgehoben. Ahnliche Ansitze finden
sich auch in Deutschland selbst, so bei der Einfithrung eines Einzelweisungsrechts des Bun-
desministers fiir Wirtschaft und Arbeit gegeniiber der Regulierungsbehorde und bei der ge-
planten Beschrinkung der Einspruchsrechte Dritter im Zuge der Novellierung des Gesetzes
gegen Wettbewerbsbeschrankungen.

4.* Die Monopolkommission lehnt diesen Entwicklungen ab. Sie hilt die zugrunde liegenden
wirtschaftstheoretischen und wirtschaftspolitischen Vorstellungen teils fiir falsch, teils fiir un-
praktikabel. Sie hilt ferner die sich abzeichnenden Anderungen der Governance-Strukturen
der Wettbewerbspolitik fiir fragwiirdig.

Die "Wettbewerbsfihigkeit einer Volkswirtschaft" — eine Chimdire

5.* Die staatliche Forderung "nationaler Champions" wird als Mittel zur Stirkung der Wettbe-
werbsfahigkeit der deutschen Volkswirtschaft begriindet. Das Bild von der Volkswirtschaft,
die wie ein Unternehmen in einem Wettbewerb in den Mirkten steht, ist sprachlich einprig-
sam, aber sachlich irrefithrend. Die Volkswirtschaft als Ganzes ist weder eine Person, noch
ein Unternehmen noch auch ein Team, das im Wettbewerb steht. Im Wettbewerb stehen Un-
ternehmen und Personen und zwar in den heimischen Inputmiérkten ebenso wie in seinen Out-
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putmirkten. Der Wettbewerbserfolg der Unternehmen héngt davon ab, welche Absatzpreise
es im Wettbewerb national und international durchsetzen kann und wie diese Absatzpreise
sich zu den Lohnkosten verhalten, die im heimischen Arbeitsmarkt verlangt werden. Der Nie-
dergang der deutschen Textilindustrie und der deutschen Stahlindustrie in den vergangenen
Jahrzehnten beruht nicht nur auf dem Auftreten neuer Wettbewerber in den Outputmérkten,
sondern auch auf dem Zuriickbleiben der Produktivitdtsentwicklung hinter der Entwicklung
der Lohnkosten in Deutschland. Die Orientierung der Lohnentwicklung an der allgemeinen
Produktivitdtsentwicklung steuert den Wettbewerb der Unternehmen um Arbeitskrifte. Unter-
nehmen und Sektoren mit tiberdurchschnittlicher Produktivitdtsentwicklung sind dabei erfolg-
reicher als Unternehmen und Sektoren mit unterdurchschnittlicher Produktivitdtsentwicklung.
Das Bild von der Volkswirtschaft als einem Wettbewerber verstellt den Blick dafiir, dass in
diesen Inputmirkten der Wettbewerbserfolg des einen und der Wettbewerbsmisserfolg des an-
deren nur zwei Seiten ein und derselben Medaille sind.

6.* Das Bild von der Volkswirtschaft als einem Wettbewerber verstellt auch den Blick dafiir,
dass der internationale Tausch von Giitern und Dienstleistungen auf einem Quid-pro-Quo be-
ruht. Man verkauft gewisse Giiter und Dienstleistungen, um wieder andere Giiter und Dienst-
leistungen zu kaufen. In diesem Quid-pro-Quo entspricht der Wettbewerbserfolg heimischer
Anbieter bei dem, was im Ausland verkauft wird, notwendigerweise einem Wettbewerbsmiss-
erfolg anderer heimischer Anbieter beziiglich dessen, was im Ausland gekauft wird. Der Nie-
dergang der deutschen Textilindustrie und der deutschen Stahlindustrie in der Vergangenheit
spiegelt den Umstand, dass es fiir die Leute, die in Deutschland wohnen und die dem Unter-
nehmenssektor ihre Arbeitskrifte und ihre Ersparnisse zur Verfiigung stellen, giinstiger ist,
wenn diese Ressourcen zur Produktion von Automobilen und Produkten der Chemischen In-
dustrie verwandt werden, die dann unter anderem im Tausch gegen Textilprodukte und Mas-
senstahl in andere Linder verkauft werden, als wenn Textilprodukte und Massenstahl im Land
selbst hergestellt werden. Dieses Quid-pro-Quo ist dem Einzelnen nicht bewusst, ergibt sich
aber aus dem Zusammenspiel der verschiedenen nationalen und internationalen Input- und
Outputmairkte. Es schlieit einen simultanen Wettbewerbserfolg aller Sektoren einer Volks-
wirtschaft ex definitione aus. Insofern ist das Reden von der Wettbewerbsfihigkeit einer
Volkswirtschaft sinnlos.

7.% Die Vorstellung von einem Quid-pro-Quo im internationalen Tausch von Giitern und
Dienstleistungen behilt auch dann ihre Giiltigkeit, wenn man beriicksichtigt, dass die Leis-
tungsbilanz eines Landes nicht fortwéahrend ausgeglichen sein muss. Werden die Exporte von
Leistungen in andere Lédnder nicht in jeder Periode durch Importe von Leistungen aus anderen
Lindern aufgewogen, so schligt sich die verbleibende Differenz in der Kapitalbilanz des Lan-
des nieder. Man erwirbt Forderungen gegeniiber anderen Léndern, die man zu einem spéteren
Zeitpunkt wieder einfordern kann. Fiihrt man spiter den Saldo der Forderungen und Verbind-
lichkeiten gegeniiber dem Rest der Welt zuriick, so ergibt sich ein Leistungsbilanzdefizit, ent-
sprechend einem Wettbewerbsmisserfolg von Unternehmen in den Sektoren, in denen man
nunmehr mehr Waren aus dem Ausland bezieht, als man dorthin liefert. Werden die Forderun-
gen an das Ausland zu einem spéteren Zeitpunkt nicht aufgeldst, sondern nur die Zinsen kon-
sumiert, so ergibt sich immer noch ein Defizit bei dem Teil der Leistungsbilanz, der nicht auf
Kapitalertrdgen beruht, sondern auf laufenden Lieferungen von Giitern und neu erbrachten
Dienstleistungen. Das Quid-pro-Quo des internationalen Tauschs von Giitern und Dienstleis-
tungen betrifft in diesen Féllen nicht mehr nur die Giiter und Dienstleistungen einer Periode,
sondern auch den intertemporalen Tausch von Giitern und Dienstleistungen verschiedener Pe-
rioden.
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8.* Das Bild von der Volkswirtschaft als Wettbewerber entstammt einer militaristischen Poli-
tiktradition. Danach sind Lédnder Rivalen, das "stirkste" besiegt die anderen, annektiert ihr
Land und vertreibt oder unterwirft ihre Biirger. Mit Wirtschaft hat dieses Bild nichts zu tun.
Im internationalen Wirtschaftsverkehr geht es nicht darum, andere Lédnder zu unterjochen
oder ein Unterjochen des eigenen Landes zu verhindern, sondern darum, die allseitigen Vor-
teile des Tauschs zu benutzen. Wachstum und Dynamik anderer Volkswirtschaften gehen
nicht zulasten der deutschen Volkswirtschaft. Zwar miissen einzelne Unternehmen und Sekto-
ren sich anpassen, doch dient die Vertiefung der internationalen Arbeitsteilung letztlich zur
Hebung des Lebensstandards in allen Lindern. Auch der Niedergang der deutschen Textilin-
dustrie und der deutschen Stahlindustrie als Folge der wirtschaftlichen Entwicklung in ande-
ren Lindern hat Deutschland nicht verarmen lassen, sondern eine Gelegenheit gegeben, sich
auf die Produktion hoherwertiger Giiter und Dienstleistungen zu spezialisieren. Dadurch ist
der Wohlstand in Deutschland wie in den anderen Léindern gestiegen.

9.* Der Wohlstand des einzelnen Landes hingt davon ab, dass es die verfiigbaren Ressourcen
an Arbeit und Kapital, Kenntnissen und Fihigkeiten moglichst produktiv einsetzt und seinen
Bewohnern einen hohen Lebensstandard ermdéglicht. In dieser Beziehung liegt Deutschland
immer noch sehr deutlich vor den meisten asiatischen und lateinamerikanischen Lindern. Der
Lebensstandard ist in Deutschland allerdings auch spiirbar niedriger als in gewissen europdi-
schen Nachbarldndern wie Schweden, Dianemark oder der Schweiz. Diese werden in Diskus-
sionen um die internationale Wettbewerbsfihigkeit im Zeitalter der Globalisierung so gut wie
nie genannt, sind sie doch zu klein, um mit dem Gruseleffekt der Angst vor Gro3e und Uber-
macht zu faszinieren. Schweden, Ddnemark oder die Schweiz eignen sich nicht als moderne
Versionen des "roten Kolosses" oder der "gelben Gefahr". Der von ihnen erzielte Lebensstan-
dard stellt aber die eigentliche Herausforderung fiir die deutsche Wirtschaftspolitik dar. Thr
Beispiel zeigt, dass es — abseits von militdrischen Auseinandersetzungen — fiir ein selbstéindi-
ges Uberleben in wirtschaftlichem Wohlstand nicht auf GroBe und Bevolkerungsreichtum an-
kommt, sondern darauf, dass man die eigenen Ressourcen effektiv nutzt, dass man durch In-
novationen die Produktivitit steigert und dass man im Quid-pro-Quo des internationalen
Tauschs von Giitern und Dienstleistungen entsprechend den eigenen Stirken geeignete Ange-
bote einbringt, auch ohne "nationale Champions".

Implikationen fiir die Beurteilung "nationaler Champions"

10.* Die staatliche Forderung von "nationalen Champions" in einigen Bereichen, z.B. der
Aufbau der Deutschen Post AG zu einem weltweit fithrenden Logistikkonzern, bewirkt eine
Belastung der Wettbewerbsfahigkeit deutscher Unternehmen in anderen Bereichen, z.B. der
Automobilwirtschaft. Die Belastung erfolgt auf indirektem Wege, iiber Preisanpassungen in
Input-, Output- und Wihrungsmirkten. Fiir die Betroffenen ist die Ursache daher nicht unmit-
telbar ersichtlich. Der Zusammenhang zwischen der Forderung der Wettbewerbsfihigkeit des
"nationalen Champions" und der Belastung der Wettbewerbsfihigkeit ist gleichwohl gegeben
und muss von der Politik beriicksichtigt werden, will sie sich nicht der Verantwortungslosig-
keit zeihen lassen. Der Vertreter einer Politik der Férderung "nationaler Champions" muss da-
her erkldren, warum er es fiir angebracht hilt, dass in der Zusammensetzung deutscher Expor-
te das Gewicht von Logistikdienstleistungen erhoht und das Gewicht von z.B. Autos vermin-
dert wird. Woher weil} die Bundesregierung, dass es fiir Deutschland, bzw. seine Bewohner,
besser ist, wenn im internationalen Tausch von Giitern und Dienstleistungen relativ mehr
Postdienstleistungen und relativ weniger Autos geliefert werden? Diese Uberlegung gilt auch
fiir das in diesem Zusammenhang regelméfig genannte Anliegen der Schaffung oder des Er-
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halts von Arbeitsplidtzen. Die staatliche Forderung der Wettbewerbsposition eines Unterneh-
mens oder eines Sektors mag der Schaffung oder dem Erhalt von Arbeitsplidtzen bei diesem
Unternehmen oder Sektor dienen. Gleichzeitig aber werden die Arbeitsplétze bei den anderen
Unternehmen und Sektoren gefdhrdet, deren Wettbewerbsfidhigkeit durch die Privilegierung
des "nationalen Champions" belastet wird. Der Umstand, dass der Wirkungszusammenhang
fiir die Betroffenen im Allgemeinen nicht transparent ist, enthebt die Regierung nicht der Ver-
antwortung fiir diese negativen Folgen ihrer Politik.

11.* Die zugrunde liegenden Wirkungsmechanismen lassen sich am Beispiel der im Friithjahr
2004 zwischen dem Bundesminister fiir Wirtschaft und Arbeit und dem Bundesminister fiir
Umwelt gefithrten Diskussion um die Auswirkungen der Emissionsregulierung auf der
Grundlage handelbarer Zertifikate in der Energiewirtschaft veranschaulichen. Der Bundesmi-
nister fiir Wirtschaft und Arbeit vertrat in dieser Diskussion die Auffassung, die Kosten der
Emissionszertifikate wiirden die internationale Wettbewerbsfihigkeit der deutschen Wirt-
schaft tiber Gebiihr belasten. An dieser Auffassung ist richtig, dass die Kosten der Emissions-
zertifikate in die Energiekosten eingehen und tendenziell die Kosten aller Unternehmen stei-
gen lassen. Im weiteren Verlauf ergeben sich allerdings Preisanpassungen auf Input- und Out-
putmérkten, welche die Auffassung des Bundesministers fiir Wirtschaft und Arbeit als proble-
matisch erscheinen lassen: Outputpreise steigen, Reallohne sinken bzw. steigen weniger stark,
als sie es ohne die Einfithrung des Emissionshandels titen. Dabei verschieben sich die relati-
ven Preise der Giiter und Dienstleistungen derart, dass energieintensive Giiter und Dienstleis-
tungen relativ zu anderen verteuert und wenig energieintensive Giiter und Dienstleistungen re-
lativ zu anderen verbilligt werden. Die Unternehmen und Wirtschaftszweige, die Letztere pro-
duzieren, sehen ihre Wettbewerbsfahigkeit am Ende gestirkt, auch international. Die Emis-
sionsregulierung auf der Grundlage handelbarer Zertifikate belastet vor allem die Anbieter
von Inputs, deren Preise im Zuge der unvermeidlichen Anpassungen sinken bzw. weniger
stark steigen als ohne Emissionsregulierung. Dies betrifft vor allem die Reallohne, zu deren
Lasten die Einfithrung der Emissionsregulierung auf der Grundlage handelbarer Zertifikate
letztlich geht, auch wenn die Politik das nicht so ausspricht.

12.* Die Volkswirtschaftslehre ist sich weitgehend darin einig, dass staatliche Versuche zur
Lenkung der Produktionsstrukturen der Volkswirtschaft zu vermeiden sind, es sei denn, es
gebe besondere Griinde fiir ein "Marktversagen". Dieses Prinzip gilt auch fiir den Zusammen-
hang von Produktion und Handel im internationalen Tausch von Giitern und Dienstleistungen.
So wenig Politik und Biirokratie in der Lage sind zu beurteilen, welche Giiter und Dienstleis-
tungen erstellt werden sollen, so wenig sind sie in der Lage zu beurteilen, bei welchen Giitern
und Dienstleistungen es giinstiger ist, wenn sie im Ausland gekauft werden, als wenn sie im
Land erstellt werden. Auch diese Entscheidungen sind im Normalfall besser den Millionen
Unternehmen und Verbrauchern zu iiberlassen, die unmittelbar davon betroffen sind, und den
Mirkten, welche die Aktivititen der Millionen Unternehmen und Verbraucher koordinieren.
Eine Politik der staatlichen Forderung "nationaler Champions", die in diese Strukturen ein-
greift, die einen Unternehmen bevorzugt und die anderen belastet, 1duft diesem Prinzip zuwi-
der und bedarf der besonderen Begriindung.

13.* Bei der Beurteilung "nationaler Champions" ist vor Verzerrungen der Wahrnehmung zu
warnen, die dadurch entstehen, dass die NutznieBer sich der Auswirkungen staatlicher Inter-
vention stidrker bewusst sind und sich im politischen Prozess entsprechend stédrker artikulieren
als die Geschidigten. Ansonsten dient staatliche Industriepolitik nicht zur Hebung des allge-
meinen Lebensstandards, sondern nur zur Férderung bestimmter Interessen. Wenn staatliche
Industriepolitik heute die Unternehmen der Energiewirtschaft oder die Deutsche Post AG vor



Kurzfassung 5*

Wettbewerb schiitzt, so dient dies den speziellen Interessen dieser Unternehmen, ihrer Arbeit-
nehmer und Anteilseigner; die Lasten jedoch werden von den Abnehmern getragen. Eine In-
dustriepolitik nur zum Schutz einzelner Unternehmen und Bereiche vor Wettbewerb steht in
der Tradition des Bismarck’schen Protektionismus nach 1879, als Schutzzdlle auf Agrarpro-
dukte und Eisen und die im Schatten der Schutzzoélle entstandenen Kartelle den speziellen In-
teressen von ostelbischen Junkern und Ruhrindustriellen dienten und Verbraucher und Arbeit-
nehmer durch iiberhohte Preise belasteten.

14.* Man kann die beschriebenen Wirkungen einer einseitigen Forderung von "nationalen
Champions" in bestimmten Bereichen auch nicht dadurch vermeiden, dass man die Forderung
auf alle Bereiche ausdehnt. Auch in diesem Punkt fiihrt die Verallgemeinerung partiellen
Denkens iiber einzelne Unternehmen und Sektoren auf die Gesamtwirtschaft zu Fehlschliis-
sen. Soweit die Forderung der einzelnen Wirtschaftsbereiche durch Einsatz staatlicher Finanz-
mittel erfolgt, bleibt unter dem Strich immer die Belastung durch die zur Finanzierung beno-
tigten Steuern. Soweit die Forderung der einzelnen Wirtschaftsbereiche durch Schutz vor
Wettbewerb und entsprechende Monopol- oder Oligopolgewinne erfolgt, belasten Monopol-
oder Oligopolpreise ebenfalls die Abnehmer iiber Gebiihr. In beiden Fillen wird die Wirt-
schaftstitigkeit insgesamt belastet. So trugen die allgegenwirtigen Monopole und Kartelle in
der Weimarer Republik maf3geblich dazu bei, dass Deutschland auch in den "goldenen" zwan-
ziger Jahren weit von der Vollbeschiftigung entfernt war.

Forderung "nationaler Champions" als strategische Aufsenhandelspolitik?

15.* Die Relevanz der vorstehenden Uberlegungen wird hin und wieder mit dem Einwand
beiseite geschoben, die klassische Theorie des internationalen Handels unterstelle funktions-
fahige Wettbewerbsmirkte. Bei Vorliegen erheblicher Skalen- und Verbundeffekte jedoch
zeige die Theorie der sog. "strategischen Auflenhandelspolitik”, dass ein Land durchaus von
einer aktiven Industriepolitik profitieren konne. Durch aktive Politik sorge der Staat dafiir,
dass die betreffenden Monopolisten oder Oligopolisten im eigenen Land beheimatet seien,
mithin die weltweit anfallenden Monopol- oder Oligopolgewinne dem eigenen Land zugute
kidmen.

16.* Der Einwand, die klassische Theorie des internationalen Handels schenke der Rolle von
Skalen- und Verbundeffekten sowie von Monopolen und Oligopolen zu wenig Aufmerksam-
keit, ist grundsétzlich berechtigt. Die in den achtziger Jahren erfolgte Integration von Mono-
pol- und Oligopoleffekten in die Theorie des internationalen Handels hat allerdings entgegen
dem vorstehend skizzierten Argumentationsmuster nicht zu einem wissenschaftlichen Kon-
sens iiber die Niitzlichkeit einer strategischen Auflenhandelspolitik gefiihrt. MaBgebliche Un-
tersuchungen kommen zu dem Schluss, dass das Verfolgen einer solchen Politik sich in der
Praxis iiberwiegend als schidlich erwiesen hat.

17.* Schon innerhalb des begrenzten Rahmens der theoretischen Modelle ist das Argument
fiir eine strategische Aufenhandelspolitik wenig robust. Damit eine strategische Auflenhan-
delspolitik innerhalb der Modellanalysen als sinnvoll erscheint, muss unterstellt werden, dass
die im Ausland zu erzielenden Monopol- oder Oligopolgewinne die Kosten der Vermachtung
der Mirkte fiir das Inland iibersteigen; diese Annahme ist insbesondere dann problematisch,
wenn der Inlandsabsatz des betreffenden Unternehmen einen wesentlichen Teil seines Ge-
samtabsatzes ausmacht. Es muss ferner unterstellt werden, dass der oligopolistische Wettbe-
werb den betreffenden Unternehmen erhebliche Gewinne belédsst. Schon fiir ein Dyopol mit
intensivem Preiswettbewerb ergeben sich andere Politikempfehlungen. SchlieBlich ist zu un-
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terstellen, dass die Gewinne der Unternehmen inldndischen Anteilseignern zugute kommen.
Insofern die Aktien der Unternehmen von auslidndischen Anteilseignern gehalten werden, ist
diese Bedingung nicht erfiillt.

Geht man tiber den begrenzten Argumentationsrahmen der theoretischen Modelle hinaus, so
ergeben sich weitere Bedenken. Woher weill der Wirtschaftspolitiker, welche Sektoren und
Unternehmen sich als Gegenstand strategischer AuBBenhandelspolitik eignen? Woher weil} er,
welche Technologien zu entwickeln sind und wer sich dafiir am besten eignet? Wie stellt er
sicher, dass die finanzielle Forderung oder der Schutz vor Wettbewerb, die er den Unterneh-
men angedeihen lédsst, von diesen nicht zum Anlass genommen wird, sich auf die faule Haut
zu legen und in der Entwicklung neuer Produktionstechniken und neuer Produkte nachzulas-
sen?

18.* Die vorstehend skizzierten Einwéinde werden durch praktische Erfahrung bestitigt. Para-
digmatisch fiir das Problem der Identifizierung von Sektoren, Unternehmen und Technolo-
gien, die sich fiir eine staatliche Forderpolitik eignen, ist das Versagen der Deutschen Bundes-
post (Telekom) — und anderer PTT-Administrationen in Europa — bei der Entwicklung der In-
ternet-Technologie zur elektronischen Datenkommunikation. Dass Deutschland im Bereich
der Internet-Technologie hinter den USA hinterher hinkt, beruht ganz wesentlich darauf, dass
die Bundespost wihrend mehrerer Jahren mit Hilfe ithres Monopols fiir die leitungsgebundene
Kommunikation die Entwicklung bzw. Weiterentwicklung von Datenaustauschnetzen auf der
Grundlage des TCP/IP-Protokolls aktiv verhinderte, um den von den europidischen Post- und
Telekommunikationsmonopolen favorisierten OSI-Standard durchzusetzen. Die Entwicklung
des OSI-Standards selbst wurde dadurch verzogert, dass die Deutsche Bundespost es ver-
sdaumte, die Nutzer, etwa im Rahmen des deutschen Wissenschaftsnetzes, aktiv in die Ent-
wicklung des Systems einzubeziehen, wie dies beim Internet geschah.

19.* Auch das Beispiel Frankreichs widerlegt die hier gedufBerte kritische Einschitzung nicht.
Der Ankiindigungsaktivismus franzosischer Industriepolitik und die mediale Bewunderung
fir Engagement und Machertum der verantwortlichen Minister stehen in keinem Verhiltnis
zur Erfolgsbilanz dieser Politik. Kohle und Stahl, die "Kriegsindustrien", auf die sich die fran-
zosische Politik in den fiinfziger Jahren konzentrierte, erwiesen sich bald als die Industrien
der Vergangenheit. Die Milliarden, die der franzdsische Staat in den sechziger und siebziger
Jahren zur Entwicklung der Concorde aufwandte, sind weitgehend verschwendet worden, des-
gleichen die Milliarden, die dem Aufbau einer eigenen Computer-Industrie dienen sollten.

20.* Auch der Airbus ist nicht als ein uneingeschrinkter Erfolg zu betrachten. Zwar steht heu-
te allein die Existenz von EADS einem Monopol von Boeing bei der Produktion gewisser
Klassen von Flugzeugen der zivilen Luftfahrt entgegen. Jedoch hitten wir es ohne EADS
nicht mit einem Monopol von Boeing, sondern mit einem Dyopol von Boeing und McDon-
nell-Douglas zu tun. Nach dem heutigen Stand der empirischen Forschung war der Marktzu-
tritt von Airbus Industries mageblich mit verantwortlich fiir den Marktaustritt von McDon-
nell-Douglas. Als VergleichsmaBstab fiir die Beurteilung der Erfolgs der staatlichen Forde-
rung des Airbus wire somit nicht das Monopol von Boeing, sondern ein Dyopol von Boeing
und McDonnell-Douglas heranzuziehen. Der Industriepolitiker mag sich daran storen, dass
beide Dyopolisten in diesem Fall aus den USA kémen, fiir die Abnehmer wire dies jedoch
kaum von Belang, sofern nicht die Intensitit des Wettbewerbs darunter litte. In Anbetracht
des Ausmales der relevanten Groflenvorteile erscheint Letzteres eher als unwahrscheinlich, es
sei denn man unterstellt eine Situation politischen Konflikts, in der die US-amerikanische Ad-
ministration den Export von Flugzeugen der zivilen Luftfahrt erschwert oder unterbindet.
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Im Ubrigen ist die Verzinsung der iiber Jahrzehnte laufenden Subventionen zu beriicksichti-
gen. Ein derzeit erwirtschafteter Gewinn des Unternehmens ist fiir sich genommen noch kein
Beleg fiir wirtschaftlichen Erfolg im Sinne der Theorie der strategischen Auflenhandelspolitik.
Von einem Erfolgsfall wire erst dann zu reden, wenn die Gewinne die Subventionen nach-
triaglich als rentable Investition erscheinen lieen.

21.* Japan gilt als Beispiel eines Landes, das iiber die Jahrzehnte erfolgreich Industriepolitik
betrieben hat. Die Steuerung des Wettbewerbsverhaltens japanischer Unternehmen durch das
japanische Ministerium fiir Au3enhandel und Industrie (MITI) ist legendédr. Nach dem heuti-
gen Stand der empirischen Forschung allerdings weist die japanische Wirtschaft einen dualen
Charakter auf mit einerseits international sehr wettbewerbsfdhigen, produktiven und innovati-
ven Sektoren wie der Automobilindustrie, andererseits international wenig wettbewerbsféhi-
gen, wenig produktiven und wenig innovativen Sektoren wie der Chemischen Industrie oder
bestimmten Verbrauchsgiiterindustrien. Die national und international erfolgreichen Sektoren
zeichnen sich aus durch weitgehendes Fehlen, teilweise auch bewusste Ablehnung staatlicher
Intervention und intensiven Wettbewerb auch in den heimischen Mirkten. Die von MITT ge-
forderten Marktzutrittsbeschrankungen und Kartelle finden sich vorwiegend in den riickstédn-
digen Sektoren.

22.* Eine auf strategische Aulenhandelspolitik abzielende Industriepolitik erscheint daher als
theoretische Denkmoglichkeit, nicht aber als robuste Grundlage einer erfolgreichen Wirt-
schaftspolitik. Das theoretische Konstrukt abstrahiert allzu sehr von den Problemen der Iden-
tifikation geeigneter Technologien, Unternehmen und Sektoren wie auch von den Anreizwir-
kungen staatlicher Privilegierung. Wettbewerb als Innovationsanreiz und Wettbewerb als Ent-
deckungsverfahren fiir neue Technologien kommt in diesem Konstrukt nicht vor. Das klassi-
sche Dictum, eine aktive Wettbewerbspolitik sei die beste Form der Industriepolitik, wird
durch die Erfahrung voll bestitigt. Daher ist der Bundesregierung zu empfehlen, dem franzo-
sischen Beispiel mit derselben Unbeirrtheit des Beharrens auf aktiver Wettbewerbspolitik zu
begegnen wie der Bundeswirtschaftsminister Erhard in den fiinfziger Jahren, auch wenn dies
angesichts der Mediennachfrage nach wirtschaftspolitischem Aktivismus nicht immer leicht
fallen mag.

23.* Besonders bedenklich ist das Engagement der Bundesregierung zugunsten eines "natio-
nalen Champions" im Bankwesen. Hier geht es neben dem Ausmal der aktiven und bewuss-
ten Forderung eines solchen "Champions" auch um das Ausmaf einer moglichen Staatsgaran-
tie fiir Zeiten der Krise und um die Anreizwirkungen, die eine solche Garantie auf die Betrof-
fenen haben kann. Seit den siebziger Jahren ist es im Zuge des weltweiten Strukturwandels in
Finanzsektoren vielfach zu Bankenkrisen gekommen. Ob diese Krisen als Ubergangsphiino-
men des Strukturwandels oder aber dauerhaft als Element einer neuen Struktur mit stdrker
ausgepragten Zins-, Wihrungs- und Konjunkturrisiken zu betrachten sind, ist noch nicht abzu-
sehen. In der empirischen Forschung besteht aber Ubereinstimmung dariiber, dass diese Kri-
sen umso eher auftreten und ein umso grofleres Ausmall annehmen, je mehr sich die Banken
darauf verlassen, dass sie "too big to fail" sind und dass der Staat sie im Zweifel nicht fallen
lassen wird. In einigen Fillen erwies sich diese Politik als ein allzu groer Brocken fiir den
Staat selbst.

24.* Fiir Deutschland ist hier daran zu erinnern, dass das Wechselspiel von Bankenkrise und
Wihrungskrise im Sommer 1931 mafBgeblich mit bestimmt wurde durch die Politik der Gro3-
banken mit Zweigstellennetzen (Deutsche Bank, Danatbank, Dresdner Bank, Commerzbank),
die sich in hohem MaBe kurzfristig im Ausland refinanziert hatten und eine — im Vergleich zu
anderen Instituten — relativ unvorsichtige Liquiditédtspolitik verfolgten im Vertrauen darauf,



8* Kurzfassung

dass die Reichsbank sie wie auch schon in der Vergangenheit bei der Liquiditdtsversorgung
bevorzugen wiirde. Im Run der auslidndischen Anleger auf Wihrung und Banken war die
Reichsbank nicht mehr in der Lage, diese Erwartung zu erfiillen; die danach ausbrechende
Bankenkrise zog eine katastrophale Vertiefung der Wirtschaftskrise nach sich. Die Identifika-
tion von Grofle der Banken und Stédrke der Banken erwies sich als Illusion, die Privilegierung
der GroBbanken mit Zweigstellennetzen durch die staatliche Geldpolitik als Aufforderung zu
einem Verhalten, das das ganze Land in Mitleidenschaft zog. Nach solchen Erfahrungen ist
dringend vor einem staatlichen Engagement zur Schaffung eines "nationalen Champions" im
Finanzsektor zu warnen.

Zur Governance von Wettbewerbspolitik und Industriepolitik

25.% Aller Erfahrung nach kiimmert sich strategische AuBenhandelspolitik oftmals weniger
um die Entwicklung von Zukunftsindustrien als um den Erhalt von Industriesektoren der Ver-
gangenheit, beispielsweise bei Kohle und Stahl. Zwischen Rhetorik und Wirklichkeit der In-
dustriepolitik besteht ein deutlicher Unterschied. Fiir eine Industriepolitik, die lediglich ver-
sucht, die Industriesektoren der Vergangenheit dauerhaft zu schiitzen und die Anpassung der
Volkswirtschaft an technische Entwicklungen und an die Entwicklung der komparativen Vor-
teile anderer Linder zu verhindern, gibt es allerdings keine Rechtfertigung.

26.* Die Beobachtung, dass Industriepolitik sich ofter dem Erhalt tiberlebter Strukturen als
der Entwicklung neuer Strukturen widmet, kann allerdings nicht tiberraschen. Diese Beobach-
tung entspricht dem Umstand, dass verschiedene Interessen sich im politischen Prozess unter-
schiedlich stark artikulieren. Bestehende Industrien als Nutznieer staatlichen Schutzes haben
eine ungleich stirkere Lobby als Unternehmen, die es praktisch noch gar nicht gibt, die erst
mit dem Versprechen aufwarten, aufgrund von Innovationen zum wirtschaftlichen Wachstum
beizutragen. Die Wirkungen der Asymmetrie zwischen dem Auftreten der NutznieBer und
der Geschéadigten einer aktiven Industriepolitik im 6ffentlichen Diskurs werden dadurch noch
verstédrkt, dass es sich bei den NutznieBern hdufig nur um Besitzstandswahrer handelt.

27.*% Der Gesetzgeber hat die Implementierung der Wettbewerbspolitik weitgehend aus dem
politischen Prozess herausgenommen und zum Gegenstand des Wettbewerbsrechts und seiner
Anwendung durch das Bundeskartellamt bzw. die Europdische Kommission und die Gerichte
gemacht. Diese Unterstellung der Wettbewerbspolitik unter eine "rule of law" beugt der Ge-
fahr vor, dass im Einzelfall Partikularinteressen und Partikularargument gegeniiber den allge-
meinen Wettbewerbsregeln die Oberhand gewinnen. Die Unabhingigkeit von Wettbewerbs-
behorden und Gerichten beugt ferner der Gefahr vor, dass Ermessensspielrdume in der An-
wendung der allgemeinen Wettbewerbsregeln tiberwiegend nach Gesichtspunkten der Konve-
nienz im politischen Tagesgeschift genutzt werden. Mit beidem hat der Gesetzgeber die Poli-
tik vor sich selbst geschiitzt, genauer: vor der Versuchung, in der Einzelfallentscheidung nur
den Teil der Wirtschaft wahrzunehmen, der unmittelbar Zugang zu ihr sucht und erhilt und
seine Interessen entsprechend artikulieren kann. Ein stiarker den Konvenienzen der Tagespoli-
tik verpflichtetes System geriete alsbald in den Ruch des Byzantinismus, bei dem es darauf
ankommt, wer sich bei wem Zugang erwirkt, und die Betroffenen keine Rechtssicherheit er-
warten konnen.

28.*% Die Verfassung der Wettbewerbspolitik als ein der "rule of law" unterworfenes System
griindet sich darauf, dass Wettbewerbspolitik mit Verboten arbeitet und nicht mit Geboten.
Das Gesetz oder die Wettbewerbsbehorde verbieten bestimmte MaBnahmen oder Tétigkeiten
und uiberlisst es den Betroffenen zu entscheiden, was sie stattdessen tun.
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Aktive Industriepolitik dagegen ist ihrer Natur nach interventionistisch ausgerichtet und erfor-
dert die Bewertung alternativer Strategien durch die staatliche Instanz. Diese Bewertung kann
nicht im Rahmen der Rechtsanwendung erfolgen, sondern erfordert jeweils eine Ermessens-
entscheidung im Einzelfall. Daher ist eine aktive Industriepolitik in der Praxis auch so viel
anfilliger gegeniiber einer Vereinnahmung durch die Betroffenen.

29.*% Der Vorschlag des deutschen Bundeskanzlers, des franzdsischen Staatsprédsidenten und
des englischen Premierministers, die Europdische Kommission moge alle wirtschaftspoliti-
schen Kompetenzen, darunter auch Industriepolitik und Wettbewerbspolitik, in einer Hand
vereinigen, birgt das Risiko, dass die Verfassung der Wettbewerbspolitik als ein der "rule of
law" unterworfenes System aufgehoben wird. Wenn wettbewerbspolitische und industriepoli-
tische Belange in einer Hand liegen, ist zu erwarten, dass sie auch in einem behandelt werden.
Dann entfillt aber die Mdoglichkeit, Wettbewerbspolitik als Rechtsanwendung zu implemen-
tieren.

Aus der Perspektive der Initiatoren mag die Vereinigung wirtschaftspolitischer Kompetenzen
in einer Hand ein Mehr an Gestaltungs- und Einflussmoglichkeiten mit sich bringen. Die da-
mit verbundene Politisierung der Wettbewerbspolitik birgt aber das Risiko einer deutlichen
Anderung der Wirtschaftsordnung, weg von einer Wettbewerbsordnung, die der Staat nur mit
gewissen, eng umgrenzten Verboten steuert, hin zu einer staatlichen Lenkung der Entwicklun-
gen. Die praktische Erfahrung mit staatlichen Lenkungsversuchen lisst von einer solchen An-
derung wenig Gutes erhoffen.

Standortwettbewerb und der Markt fiir Unternehmenskontrolle

30.* Eine letzte Gruppe von Argumenten betrifft die Stellung von Deutschland im Wettbe-
werb um den Standort von Unternehmenssitzen. Die Fusion von Hochst und Rhone-Poulenc
zu Aventis hat dazu gefiihrt, dass eine unternehmerische Entscheidungszentrale von Frankfurt
nach StraBburg verlegt wurde. Die Ubernahme von Mannesmann durch Vodafone hat dazu
gefiihrt, dass eine Entscheidungszentrale von Diisseldorf nach London verlegt wurde. Fiir die
betroffenen Gebietskorperschaften erweisen sich solche Verlagerungen von Entscheidungs-
zentralen als Problem. Zum einen werden unternehmerische Entscheidungen in Zukunft weni-
ger Riicksicht auf die Belange des betreffenden Ortes nehmen. Zum anderen kommt es zu ei-
ner eine Verlagerung qualifizierter Arbeitsplitze. Fiir die betroffenen Kommunen, Lénder,
Staaten birgt diese Entwicklung das Risiko einer gewissen Provinzialisierung.

31.* In dem hier zur Diskussion stehenden Zusammenhang hat die Formulierung vom Ge-
meinwesen als Wettbewerber einen konkreten und wichtigen Sinn. Allerdings bezieht sich der
Wettbewerb der Gemeinwesen nicht auf die Stellung der dort angesiedelten Unternehmen in
thren Mirkten, sondern auf ihre eigene Stellung im Wettbewerb um Standorte von unterneh-
merischen Entscheidungszentralen. Die "Angebote" der Gemeinwesen an die Unternehmen
betreffen die Gesamtheit der Bedingungen, welche die Beziehungen der Unternehmen zu ih-
ren Standorten bestimmen, von der Rechtsordnung iiber die Verlésslichkeit der Beziehungen
zu den Behorden bis zur Besteuerung, von den offentlichen Giitern, welche die Unternehmen
in Anspruch nehmen, bis zur Attraktivitit von Wohnmoglichkeiten und kulturellen Angebo-
ten, die es dem Unternehmen wiederum erleichtern, geeignetes Fithrungspersonal zu rekrutie-
ren.

32.% Die hier angesprochene Form des Standortwettbewerbs um Unternehmenssitze scheint
an Intensitdt zugenommen zu haben. Insofern obliegt es den zustdndigen Instanzen in Bund,
Lindern und Gemeinden, die eigene Wettbewerbsfihigkeit zu iiberpriifen. Sowohl bei
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Hochst/Rhone-Poulenc als auch bei Mannesmann/Vodafone soll die Erwigung eine Rolle ge-
spielt haben, dass ein Unternehmen am Standort Frankfurt-Hochst oder Diisseldorf der parité-
tischen Mitbestimmung unterliegt. Bei Mannesmann/Vodafone kann man sich allerdings vor-
stellen, dass die ausldndischen Anteilseigner mit insgesamt mehr als 60 % der Aktien von
Mannesmann sich auch von der Erwégung leiten lieBen, dass London als Unternehmensstand-
ort ihnen sowohl hinsichtlich der Sprache als auch hinsichtlich der allgemeinen Rechtsord-
nung vertrauter war. Die Bundesregierung sollte jedenfalls die deutsche Position in diesem
Wettbewerb um Unternehmensstandorte iiberpriifen.

33.* Das Problem der deutschen Position im Wettbewerb um Unternehmenssitze ist nicht zu
verwechseln mit der Frage nach der Regulierung des Marktes fiir Unternehmenskontrolle. Die
Beispiele Mannesmann/Vodafone oder neuerdings Aventis/Sanofi lassen vermuten, beim
Wettbewerb um Unternehmenssitze gehe es vor allem um feindliche Ubernahmen von Unter-
nehmen. Diese Vermutung trifft nicht zu. Die Fusion von Hochst und Rhone-Poulenc und die
mit dieser Fusion verbundene Verlagerung des Unternehmenssitzes ins Ausland geschah ohne
feindliche Ubernahme. Auch das vor einigen Jahren verfolgte Projekt einer Fusion von Deut-
scher Borse AG und London Stock Exchange entsprang dem Willen der beteiligten Manager.
Wiire dieses Projekt durchgefiihrt worden, gibe es heute keine nennenswerte Borse mehr in
Deutschland. Derzeit in der Presse diskutierte dhnliche Projekte anderer Gesellschaften sind
ebenfalls als Initiativen der jeweiligen Vorstinde einzustufen und haben mit feindlichen Uber-
nahmen nichts zu tun.

34.* Das in der vergangenen Legislaturperiode verabschiedete Gesetz zur Regulierung von
Unternehmensiibernahmen rdumt den jeweiligen Unternehmensvorstinden bedeutende Ver-
teidigungsmoglichkeiten gegeniiber feindlichen Ubernahmeversuchen ein. Die urspriinglich
von der Expertenkommission empfohlene Neutralitdtspflicht des Vorstands ist entfallen; statt-
dessen ist dem Vorstand die Moglichkeit gegeben worden, mit Zustimmung des Aufsichtsrats
auch ohne Einberufung einer Hauptversammlung VerteidigungsmaBnahmen gegen eine Uber-
nahme durchzufiihren. Insofern hat man US-amerikanische Verhiltnisse, allerdings ohne das
Korrektiv der "fiduciary duty", d.h. der treuhdnderischen Verpflichtung des Unternehmens-
vorstands gegeniiber den als Eigentiimern angesehenen Aktioniren, die gegebenenfalls auch
einen Schadensersatzanspruch begriindet.

35.*% Die US-amerikanische Erfahrung der neunziger Jahre lédsst allerdings vermuten, dass die
Starkung der Management-Position bei Ubernahmeverfahren weniger dazu dient, Ubernah-
men und Fusionen zu verhindern, als vielmehr die Aufteilung der von solchen Operationen er-
hofften Gewinne zu veridndern. In der ersten Hilfte der neunziger Jahre ist die Position der
US-amerikanischen Manager bei Ubernahmeverfahren durch Rechtsprechung und Gesetzge-
bung deutlich gestidrkt worden. Im weiteren Verlauf der neunziger Jahre kam es deshalb nicht
zu weniger Fusionen und Ubernahmen von Unternehmen, sondern nur zu weniger feindlichen
Ubernahmen; Bonuszahlungen, Aktien und Aktienoptionen dienten dazu, die Manager der
tibernommenen Unternehmen zu "entschddigen". Auch der deutsche Gesetzgeber muss davon
ausgehen, dass das von ihm verabschiedete Ubernahmegesetz das Problem des Wettbewerbs
um Unternehmenssitze nicht beseitigt, sondern lediglich die Unternehmensvorstinde an die
Stelle der Borsen und Investmentfondsmanager als maf3gebliche Entscheidungspersonen setzt.

36.* In der Finanzpresse findet sich gelegentlich die Einschitzung, die Borsenkapitalisierung
deutscher Aktiengesellschaften, z.B. deutscher Banken, sei zu klein, deshalb sei ihre Selbstéin-
digkeit als besonders gefidhrdet anzusehen. Man brauche Fusionen, damit diese Gesellschaften
im internationalen Wettbewerb bestehen konnten. Der zitierten Einschidtzung ist in dem Punkt
zuzustimmen, dass die Borsenkapitalisierung deutscher Aktiengesellschaften im internationa-
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len Vergleich relativ klein ist. Diese Einschitzung betrifft sowohl die Kapitalisierung einzel-
ner Gesellschaften als auch die Kapitalisierung der deutschen Aktiengesellschaften insgesamt.
Die wissenschaftliche Literatur zum Vergleich von Finanzsystemen sieht die Ursache fiir die-
sen Befund darin, dass das deutsche Aktienrecht — im Unterschied zum Gesellschaftsrecht der
USA oder des Vereinigten Konigreichs — dem einzelnen Aktiondr nur wenig Schutz vor einer
Ubervorteilung durch die Unternehmensleitung bietet. Wenn Aktionire davon ausgehen miis-
sen, dass ihre Interessen fiir den Unternehmensvorstand und -aufsichtsrat bei der Festlegung
der Geschiftspolitik, der Ausschiittungspolitik oder auch der Wahl von Verteidigungsmal-
nahmen in einem Ubernahmekampf nur eine untergeordnete Rolle spielen, so werden sie nicht
bereit sein, einen hohen Preis fiir Aktien zu bezahlen. Die Folge ist, dass Aktiengesellschaften
in der deutschen Wirtschaft eine relative kleinere Rolle spielen als in anderen Volkswirtschaf-
ten; die Folge ist auch, dass deutsche Unternehmen weniger Moglichkeiten haben als z.B. US-
amerikanische, iiber die Borse in neue Dimensionen zu wachsen.

37.*% Unzutreffend ist die Einschitzung, die vergleichsweise kleine Borsenkapitalisierung
deutscher Unternehmen begriinde fiir sich schon eine Bedrohung ihrer Selbstdndigkeit. Inso-
fern die geringe Borsenbewertung eines Unternehmens darauf zuriickzufiihren ist, dass das
Unternehmen als wenig attraktive Anlagemdglichkeit gilt, so ist nicht zu erwarten, dass die
geringe Borsenbewertung allein schon einen Interessenten anlockt. Fiir den etwaigen Interes-
senten kommt es darauf an, ob die Borsenbewertung des Unternehmens niedrig ist in Relation
zu seinem Wert, genauer: in Relation zu dem, was er bei geltendem Recht nach einer Uber-
nahme aus dem Unternehmen herausholen kann. Dabei ist zu beriicksichtigen, dass er im
Zweifel nicht nur fiir die einzelnen Aktien entsprechend ihrer Borsenbewertung, sondern auch
fiir den Goodwill des Managements und die zusétzlichen Kontrollmoglichkeiten der Grofak-
tiondre mit Sperrminoritit bezahlen muss. Auch die Einschitzung, das Problem konne durch
Fusionen behoben werden, trifft nicht zu. Grofle ist nach Auffassung der Monopolkommissi-
on kein Garant fiir Stirke. Der Ubernahmeversuch von Vodafone gegeniiber Mannesmann
war erfolgreich, obwohl Mannesmann durch verschiedene Fusionen, zuletzt die Ubernahme
von Orange, deutlich gewachsen war und obwohl der Wert der Transaktion einen dreistelligen
Milliardenbetrag ausmachte. Da die Ubernahme durch Aktientausch erfolgte, spielte die abso-
lute Grofe des iibernommenen Unternehmens bzw. seiner Borsenkapitalisierung nur eine un-
tergeordnete Rolle.

38.% Hiitte der Gesetzgeber im Ubernahmegesetz die Ubernahme durch Aktientausch ausge-
schlossen und darauf bestanden, dass ein Barangebot gemacht wird, wie dies im Gefolge der
Ubernahme von Mannesmann zunichst diskutiert worden war, so wiirde die absolute Unter-
nehmensgrofle ein groeres Hemmnis fiir Unternehmensiibernahmen darstellen. Im Falle ei-
nes Barangebots ldgen die Finanzierungskosten deutlich hoher, auch kiime man nicht umbhin,
die Banken als Kreditgeber stirker mitreden zu lassen. Aus der Sicht der an dieser Diskussion
beteiligten Unternehmensvorstinde iiberwog dieser Nachteil eines Ausschlusses von Aktien-
tauschangeboten im Fall von eigenen Ubernahmeversuchen allerdings die Vorteile des groBe-
ren Schutzes gegeniiber den Ubernahmeversuchen anderer.

39.*% Die vergleichsweise geringe Borsenbewertung deutscher Unternehmen stellt dann eine
Bedrohung der Selbstdndigkeit dar, wenn ein Zusammenschluss dazu dient, das Unternehmen
aus einem Rechtssystem in ein anderes, aktiondrsfreundlicheres zu iiberfithren und von der
dabei zu erwartenden Wertsteigerung zu profitieren. Die Einrdumung von Verteidigungsmog-
lichkeiten gegen feindliche Ubernahmeversuche fiir Vorstand und Aufsichtsrat schlieBt diese
Moglichkeit nicht aus. Sie sorgt nur dafiir, dass etwaige Gewinne einer solchen Uberfiihrung
eines Unternehmens in ein anderes Rechtssystems wenigstens teilweise mit denen geteilt wer-
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den miissen, die faktisch die Kontrollkompetenz iiber das Unternehmen haben. Insofern hat
man es hier mit einem Teilaspekt des Problems der Standortattraktivitit aus der Sicht der be-
troffenen Unternehmensmanager zu tun.

40.* Das Problem der deutschen Position im Wettbewerb um Unternehmensstandorte ist sehr
ernst zu nehmen. Dieses Problem hat allerdings wenig zu tun mit dem Themenkomplex der
Forderung "nationaler Champions" durch eine interventionistisch ausgerichtete Industriepoli-
tik. Die GroBe der Unternehmen und ihrer Borsenkapitalisierung ist kein Garant fiir die Wah-
rung der Selbstidndigkeit der Unternehmen am Standort Deutschland, auch nicht ein Unterneh-
mensrecht, das feindliche Ubernahmen praktisch ausschlief8t, indem es die Kontrollkompeten-
zen weitgehend in die Hdnde von Vorstdnden und Aufsichtsriten legt. MaBgeblich ist allein,
ob die Personen und Instanzen, welche die Macht haben, aufgrund der rechtlichen und politi-
schen Rahmenbedingungen einen Standortwechsel mittels einer Fusion fiir vorteilhaft halten.

41.*% Aus wettbewerbspolitischer Sicht ist anzumerken, dass ein aktionédrsfreundlicheres Un-
ternehmensrecht den Spielraum fiir Innovationen und Marktzutritt durch neue Unternehmen
deutlich vergroBern wiirde. Ein Aktienrecht, das die Verfiigungsgewalt iiber Vermodgenswerte
der Unternehmen und die Verwendung von Gewinnen de facto weitgehend den Unterneh-
mensinsidern iiberlidsst, ist mit dafiir verantwortlich, dass die Mérkte fiir Beteiligungskapital
in Deutschland unterentwickelt sind, vom Venture Capital bis zur Eigenkapitalausstattung des
deutschen Mittelstands.

42.* Ende der neunziger Jahre konnte man erwarten, dass der deutsche Riickstand bei Ven-
ture-Capital-Finanzierungen, Borsenzugang und Marktzutritt innovativer Unternehmen durch
den Erfolg des Neuen Marktes behoben wiirde. Die seitherige Entwicklung ldsst befiirchten,
dass es sich nur um Strohfeuer handelte, angefacht durch allgemeinen Borsenenthusiasmus im
Zeichen der spekulativen Blase. Die Implosion des Neuen Marktes hat die Funktionsfihigkeit
von Beteiligungsfinanzierungen in Deutschland wieder in Frage gestellt. Fiir Unternehmen,
die neu in den Markt kommen, ist diese Entwicklung um so problematischer, als gleichzeitig
der Banksektor unter dem Einfluss der mit den Stichwort "Basel II" verbundenen Reform der
Eigenkapitalregulierung bei der Vergabe von Krediten noch vorsichtiger geworden ist, als er
schon vorher war.

43.* Ein Aktienrecht, das die Verfiigungsgewalt iiber Vermogenswerte der Unternehmen und
die Verwendung von Gewinnen de facto weitgehend den Unternehmensinsidern iiberlisst, hat
zur Folge, dass bestehende Unternehmen im Wettbewerb um Mittel zur Finanzierung von In-
vestitionen immer einen Vorsprung vor neuen Unternehmen haben. Insofern die erwirtschaf-
teten Gewinne der bestehenden Unternehmen als Leistungsausweis und als Indiz fiir besonde-
re Kompetenz auch bei neuen Investitionen anzusehen sind, mag man einen solchen Wettbe-
werbsvorteil fiir gerechtfertigt halten. Problematisch ist es allerdings, wenn die betreffenden
Gewinne nicht auf unternehmerischer Leistung, sondern auf Monopolmacht und auf staatli-
cher Privilegierung beruhen. Im Ubrigen steht eine Volkswirtschaft, die sich bei der Auswahl
ihrer Investitionsstrategien nur auf bestehende Unternehmen verlésst, in der Gefahr, dass
grundlegend neue Entwicklungen verpasst werden, weil die Verantwortlichen in den beste-
henden Unternehmen keine Antenne fiir deren Potential haben oder auch weil sie befiirchten,
dass das Management dieser Entwicklungen Personen mit anderen Féahigkeiten erfordert, als
sie selbst sie haben, und dass diese Entwicklungen ihre eigenen Machtpositionen in Frage
stellen.

44.* Eine Wirtschaftspolitik, die iiber den Tag hinaus sieht, muss dafiir sorgen, dass das Sys-
tem der Unternehmensfinanzierung und Unternehmenskontrolle geniigend Raum fiir neue Un-
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ternehmen ldsst. Dabei ist dem Gesamtzusammenhang von Aktienrecht und Borsenwesen ei-
nerseits und der Verfiigbarkeit von Anteilsfinanzierungen fiir neue Unternehmen andererseits
Rechnung zu tragen. Erfolgstriachtige neue Investitionen werden nicht nur dadurch ermog-
licht, dass bestehende Groflkonzerne ihre Gewinne im Unternehmen halten und reinvestieren,
sondern auch dadurch, dass Bargeld aus den Grokonzernen herausflieBt, und dass die Kapi-
talmédrkte im Vertrauen auf Aktionirsfreundlichkeit und Verlésslichkeit der Rahmenbedin-
gungen die Mittel in neue Unternehmen investieren.

+ Regulierung der Telekommunikationsméirkte

45.% In ihrer dritten Stellungnahme zur Funktionsfihigkeit des Wettbewerbs auf den Tele-
kommunikationsmérkten geméfl § 81 Abs. 3 TKG kommt die Monopolkommission zu dem
Ergebnis, dass die Wettbewerbsentwicklung bei den Festnetzgesprichen positiv verlaufen ist.
Fiir den Bereich der Fern- und Auslandsgespriche hat sie die Aufhebung der gesetzlichen Ex-
ante-Entgeltregulierung empfohlen. Bei den Ortsgesprichen hat der Wettbewerb nach der
Einfiihrung der Betreibervorauswahl zwar zugenommen, aber bisher nicht die Intensitét er-
reicht, dass auf eine priventive Regulierung der Endkundenentgelte verzichtet werden konnte.
Weiterhin keinen nennenswerten Wettbewerb gibt es bei den Teilnehmeranschliissen. Bei
dem entbiindelten Zugang zur Teilnehmeranschlussleitung, bei lokalen und regionalen Zu-
sammenschaltungsleistungen sowie bei Fakturierungs- und Inkassoleistungen sind die Wett-
bewerber weiterhin in groBem Umfang auf die Vorleistungen der Deutschen Telekom AG an-
gewiesen.

46.* Die Novellierung des Telekommunikationsgesetzes (TKG) wurde Mitte Mai 2004 mit
der Verabschiedung in Bundestag und Bundesrat abgeschlossen. Im Ergebnis sieht das Gesetz
erhebliche materielle Anderungen des bisherigen Ordnungsrahmens vor, die nach Auffassung
der Monopolkommission weit iiber das hinausgehen, was europarechtlich geboten ist. Die
Vielzahl neuer Regelungen und die Unbestimmtheit vieler Rechtsbegriffe geht ebenso zulas-
ten der Verlidsslichkeit des Ordnungsrahmens wie die Ausweitung der Entscheidungskompe-
tenzen und Ermessensspielrdume der Regulierungsbehorde. Das neue TKG wird den Tele-
kommunikationssektor mit erheblichen Anpassungskosten belasten.

47.* Ein grundlegendes Problem betrifft die Bestimmung der zu regulierenden Mirkte sowohl
hinsichtlich der sachlichen Kriterien als auch im Hinblick auf die Kompetenzverteilung zwi-
schen der Europédischen Kommission und der Regulierungsbehorde bei der Marktdefinition.
Das TKG schlieit zu Recht die Moglichkeit ein, dass die RegTP bei der Marktdefinition auf-
grund von Besonderheiten bei der Wettbewerbsentwicklung im nationalen Markt von der
Empfehlung der Kommission abweicht. Sie begriilit, dass die Priifung der zu regulierenden
Mirkte nunmehr nach denselben Kriterien erfolgt, die die Europdische Kommission zugrunde
legt. Konflikte mit der Kommission werden auch dadurch vermieden, dass der Gesetzgeber
mit dem Diskriminierungsverbot und der Moglichkeit der Auferlegung von Transparenzver-
pflichtungen der RegTP zusitzliche Regulierungsinstrumente zur Verfiigung stellt, die euro-
parechtlich vorgesehen sind.

48.* Erhebliche Risiken fiir den Wettbewerb birgt die Zugangsregulierung. Problematisch
sind erstens die Ermessensspielrdume der RegTP bei der Frage, ob iiberhaupt Zugangsver-
pflichtungen aufzuerlegen sind, und zweitens die Bindung von regulatorischen Entscheidun-
gen iiber Zugangsverpflichtungen an Kriterien, die wettbewerbspolitische Wertungen erfor-
dern und einer gerichtlichen Uberpriifung nicht oder lediglich eingeschriinkt zuginglich sind.
Das TKG verschiebt die Einfiihrung des Wiederverkaufs von Teilnehmeranschliissen ohne
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Verbindungsleistungen (entbiindeltes Anschluss-Resale) um vier Jahre auf den 1. Juli 2008.
Die Monopolkommission bedauert dies und erwartet, dass dadurch die Intensivierung des
Wettbewerbs bei den Teilnehmeranschliissen weiterhin verzogert wird.

49.% Die pridventive Regulierung der Entgelte fiir wesentliche Zugangsleistungen bleibt
grundsitzlich erhalten. Ausgenommen von der Ex-ante-Regulierung bleiben die Entgelte fiir
Vorleistungen, unter anderem wenn der Betreiber nicht gleichzeitig auch auf dem Markt fiir
Endkundenleistungen iiber betrichtliche Marktmacht verfiigt. Damit will der Gesetzgeber die
Terminierungsentgelte der Mobilfunknetzbetreiber und der alternativen Teilnehmernetzbetrei-
ber der Ex-ante-Regulierung entziehen und stattdessen der Missbrauchsaufsicht unterstellen.
Die Monopolkommission lehnt dies ab, da die Teilnehmernetzbetreiber a priori Monopolisten
beim Angebot von Terminierung im eigenen Netz sind. Die Vereinbarkeit dieser Regelung
mit dem Europarecht ist fraglich. Die Monopolkommission begriifit, dass das TKG die Mog-
lichkeit der priaventiven Regulierung der Entgelte fiir Endkundenleistungen offen hilt. Proble-
matisch ist, dass der Regulierer die Genehmigungspflicht fiir Endkundenentgelte auf Mirkte
beschrinken soll, auf denen in absehbarer Zeit nicht mit dem Entstehen eines "nachhaltig
wettbewerbsorientierten Marktes" zu rechnen ist. Auch hier gilt, dass dieses Kriterium fiir die
Auferlegung von Verpflichtungen ungeeignet ist, da es einer gerichtlichen Uberpriifung nicht
oder nur eingeschrinkt zuginglich ist.

Zu begriiBlen sind die Klarstellungen im Hinblick die Kosten der effizienten Leistungsbereit-
stellung als MaBstab der Entgeltregulierung und die Verwendung von Kostenmodellen im
Rahmen des Genehmigungsverfahrens. Problematisch hingegen ist, dass die RegTP die Ge-
nehmigungsfdhigkeit eines Entgelts in begriindeten Einzelfidllen auch nach dem Vergleichs-
marktprinzip ermitteln kann. Die Kriterien, die die RegTP bei der Festlegung der "angemesse-
nen Verzinsung des eingesetzten Kapitals" zu beriicksichtigen hat, sind vage. Ihre Bedeutung
fiir die Festlegung der angemessenen Kapitalverzinsung wird nicht prézisiert. Dadurch entste-
hen Rechtsunsicherheiten, die die Funktionsfdhigkeit der Zugangsregulierung insgesamt
schwiéchen konnen.

50.* Die Monopolkommission kritisiert auch, dass das Price-Cap-Verfahren auf jede Form
der Kostenpriifung sowohl im Hinblick auf den MaB3stab der Kosten der effizienten Leistungs-
bereitstellung als auch im Hinblick auf die MaB3gaben der Missbrauchsaufsicht verzichtet. Ge-
radezu grotesk ist das Vorgehen des Gesetzgebers, wenn die Vorschriften zur Ent-
geltregulierung in § 25 Abs. 2 TKG ein Konsistenzgebot aussprechen, in § 26 Abs. 1 miss-
briuchliche Entgelte verbieten, dabei in § 26 Abs. 2 eine Kosten-Preis-Schere als Vermu-
tungstatbestand fiir einen Verdringungsmissbrauch angeben und schlieBlich in § 33 Abs. 2
Satz 2 die Bedingungen des § 26 "als erfiillt gelten" lassen, wenn ein Entgelt entsprechend
den Regeln fiir das Price-Cap-Verfahren festgesetzt wird. Die Kosten-Preis-Schere zwischen
Endkundenentgelten fiir Analoganschliisse und Miete der Teilnehmeranschlussleitung fiir
Wettbewerber, die in den vergangenen Jahren den Wettbewerb bei Teilnehmeranschliissen so
drastisch aufgehalten hat, wire durch § 33 des neuen Gesetzes voll gedeckt. Dass das Price-
Cap-Verfahren grundsitzlich nur Obergrenzen fiir Preise vorsieht und sich daher grundsitz-
lich nur als Mittel gegen iiberhohte Preise und nicht als Mittel gegen Kampfpreise eignet,
wurde vom Gesetzgeber missachtet.

51.* Die Monopolkommission wendet sich gegen die Tendenzen des Gesetzes, den politi-
schen Einfluss auf die Regulierungsbehdrde und grundlegende Regulierungsentscheidungen
zu verstiarken. Dies betrifft die Moglichkeit von Einzelweisungen gegeniiber der Regulie-
rungsbehorde ebenso wie die Ubertragung von Kompetenzen auf die sog. Prisidentenkam-
mer. Die Monopolkommission empfiehlt, die personliche Unabhingigkeit des Prisidenten
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und der Vizeprisidenten durch eine Anderung ihres personalrechtlichen Status und der Ver-
langerung ihrer Amtszeit zu verbessern. Zusitzlicher politischer Einfluss droht durch die Aus-
weitung der Beteiligungsrechte des Beirates. Nach neuem Recht berit er die RegTP insbeson-
dere auch bei den "grundsitzlichen marktrelevanten Entscheidungen". Es steht zu vermuten,
dass insbesondere die Lander mit den zusétzlichen Beteiligungsrechten versuchen, ein Gegen-
gewicht zu den Weisungsrechten der Bundesregierung gegeniiber der RegTP herzustellen. Die
Monopolkommission lehnt dies ab. Rechtlich ist auch hier fraglich, ob ein solches Mitwir-
kungsrecht mit dem europarechtlichen Erfordernis der Unabhingigkeit der Regulierungsbe-
horde vereinbar ist.

52.* Bundestag und Bundesrat haben sich mit gleich lautenden EntschlieBungen dafiir ausge-
sprochen, die Anderung des Rechtsweges um fiinf Jahre zu verschieben. Nach Auffasssung
der Monopolkommission ist ein solch langer Ubergangszeitraum nur dann akzeptabel, wenn
als Revisionsinstanz unmittelbar der Kartellsenat des Bundesgerichtshofes vorgesehen wird.
Es ist offensichtlich, dass den Gerichten in Anbetracht der Vielzahl neuer, oftmals unbe-
stimmter Regelungen und Rechtsbegriffe in den kommenden Jahren eine Schliisselrolle bei
der Interpretation und Auslegung des Gesetzes zukommt. Dies sollte wenigstens bei der Revi-
sionsinstanz nicht einem Gericht iiberlassen bleiben, dessen Zustdndigkeit in absehbarer Zeit
ausléduft und fiir das sich die Entwicklung des erforderlichen besonderen richterlichen Sach-
verstandes kaum auszahlen wird. Alleinige Tatsacheninstanz wird wihrend der Ubergangszeit
das Verwaltungsgericht Koln sein. Da das VG Koln iiber erhebliches Spezialwissen in der be-
sonders komplexen Materie des Telekommunikationsrechts verfiigt, wire nach Auffassung
der Monopolkommission sinnvoll, wenn Richter des VG Koln mit einschldgigen Erfahrungen
im Telekommunikationsrecht beim Wechsel des Rechtswegs an das OLG Diisseldorf dorthin
versetzt oder abgeordnet wiirden. Die Bundesregierung sollte zudem in Erwégung ziehen, die
von Bundestag und Bundesrat genannte Ubergangsfrist von fiinf Jahren deutlich zu re-
duzieren.

+ Regulierung der Postmiérkte

53.*% Die ausgedehnte Exklusivlizenz der Deutschen Post AG beschrinkt das Volumen der li-
beralisierten Mirkte weitgehend. Wettbewerber der Deutschen Post AG spielen nur eine un-
tergeordnete Rolle. Dabei ist das Monopol aus Sicht der Monopolkommission nicht hinrei-
chend reguliert. Dies belegen unvermindert hohe Gewinne des Briefdienstes. Weiterhin sind
Rechtsunsicherheiten durch die Klagepraxis der Deutschen Post AG zu verzeichnen. Diese Si-
tuation wurde durch eine aktuelle Entscheidung des Oberverwaltungsgerichts Miinster verbes-
sert. Demnach sollen die Overnight-Zustellung und die termingenaue Zustellung hherwertige
Dienstleistungen darstellen. Bei den postvorbereitenden Dienstleistungen steht das Postgesetz
im Widerspruch zu den europdischen Rechtsgrundlagen. Dieser Bereich ist zu liberalisieren.
Diese Auffassung wird auch von der Europdischen Kommission vertreten, die die Bundesre-
gierung zu einer dementsprechenden Anderung des Postgesetzes aufgefordert hat. Auf dieses
Schreiben hat das Bundeswirtschaftsministerium inzwischen reagiert und der Kommission zu-
gesagt, die postvorbereitenden Dienstleistungen bei einer Novellierung des Postgesetzes zu li-
beralisieren. Ferner ist festzustellen, dass die Deutsche Post AG in zwei markenrechtlichen
Verfahren versucht, den Wettbewerb zu behindern. Im ersten Fall, der Eintragung des Tages-
stempels als Marke, ist der Eintrag inzwischen als sittenwidrig geloscht worden. Im zweiten
Fall geht es um die Wortmarke "Post" Auch diese Eintragung der Deutschen Post AG ist aus
Sicht der Monopolkommission nicht berechtigt und demnach zu 16schen.
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¢ Wettbewerb in der Abfall- und Kreislaufwirtschaft

54.* Die Monopolkommission hat sich in den Bereichen der Kreislauf- und Abfallwirtschaft
fiir die Einfithrung von mehr Wettbewerb ausgeprochen. Im Bereich der Verpackungsverord-
nung bedeutet dies eine Entkoppelung der Lizenzgebiihren von der Nutzung des Zeichens
"Der Griine Punkt" und eine diskriminierungsfreie Vergabe der Leistungs- und Garantiever-
trige sowie eine Mitbenutzung von Sammel- und Sortieranlagen der von DSD beauftragten
Entsorger durch die Wettbewerber von DSD. Diese Forderungen an DSD sind inzwischen
weitgehend umgesetzt worden. Dies und der sich langsam entwickelnde Systemwettbewerb
mit anderen dualen Systemen wird von der Monopolkommission begriiBit. Kritisch sieht die
Kommission die Probleme bei der ersten Ausschreibung der Leistungsvertrige, bei der es zu
einer erheblichen Anzahl nicht-wirtschaftlicher Angebote gekommen ist. In diesem Jahr
kommt es zu Neuausschreibungen. Die Monopolkommission spricht sich dafiir aus, dass im
Rahmen der Leistungsvertrige keine Rekommunalisierung erfolgt. DSD soll bei den PPK-
Verpackungen eigene Vertragsverhandlungen mit den Entsorgern durchfiihren kdnnen. Hin-
sichtlich einer Reform der Verpackungsverordnung ist aus Sicht der Monopolkommission in
erster Linie an eine Auflockerung des Flichendeckungsgebotes zu denken. Die Monopolkom-
mission sieht weiterhin in dem britischen Lizenzmodell eine wettbewerbspolitisch attraktive
Alternative zu dem bestehenden System.

55.*% Im Bereich der kommunalen Entsorgung forderte die Monopolkommission eine Fortset-
zung der Liberalisierung. Die Gewerbeabfille sind in kurzer Frist vollstdndig in den Wettbe-
werb zu stellen. In einem weiteren Schritt sind die Haushaltsabfille entweder in Form einer
Ausschreibung von Gebietskonzessionen, d.h. einem Wettbewerb um den Markt, oder in
Form eines Wettbewerbs im Markt zu liberalisieren. Dariiber hinaus fordert die Monopolkom-
mission eine Reform des europarechtlichen Verwertungsbegriffes. Sie schlie3t sich in diesem
Kontext weiterhin den Vorschligen des Umweltrates an, den Verwertungsbegriff im Kreis-
laufwirtschafts- und Abfallgesetz in Anpassung an das Europarecht anspruchloser zu gestalten
und zugleich neue (vorwiegend fallgruppenartige) Regelungen zu finden, die gewihrleisten,
dass eine Verwertung dann Vorrang findet, wenn sie tatsdchlich okologisch vorteilhaft ist.
Ohne eine solche Reform, so zeigen es die aktuellen Entwicklungen, ist zu erwarten, dass Be-
schrinkungen der Warenverkehrsfreiheit zunehmen werden, bei denen sich umweltpolitische
Interessen und Interessen der inlindischen Entsorger vermengen.

+ Novellierung des Gesetzes gegen Wettbewerbsbeschrinkungen

56.* Im Dezember 2003 hat das Bundesministerium fiir Wirtschaft und Arbeit einen Referen-
tenentwurf fiir die Siebte GWB-Novelle vorgelegt, am 26. Mai 2004 hat das Kabinett den Re-
gierungsentwurf verabschiedet. Mit der Novelle sollen zum einen die deutschen Wettbe-
werbsregeln an das gednderte europdische Kartellverfahrensrecht angepasst werden, zum an-
deren plant der Gesetzgeber eine tiefgreifende Anderung der Pressefusionskontrolle.

57.% Die Monopolkommission hat mit ihrem Sondergutachten 41 zu den Anderungen des all-
gemeinen Wettbewerbsrechts Stellung genommen, wie sie der Referentenentwurf vorgesehen
hatte. Die Kommission stimmte dem Ubergang zum Legalausnahmesystem unter Bedenken
zu. Da das Legalausnahmesystem zu einer Abnahme der behordlichen Kontrolltitigkeit fiih-
ren werde, sei es fiir eine effiziente Wettbewerbskontrolle kiinftig von entscheidender Bedeu-
tung, dass die private Rechtsverfolgung gestirkt und die behordlichen Befugnisse angepasst
und erweitert werden. Die Monopolkommission sprach sich vor diesem Hintergrund unter an-
derem fiir eine Erweiterung des Kreises der Anspruchsberechtigten und fiir eine umfassende
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Klagebefugnis der Verbraucher und Verbraucherverbinde aus. Ihrer Auffassung nach ist die
Einfiihrung von Beweiserleichterungen fiir den Kliger in das Gesetz unerlésslich. Zur wirksa-
men Abschreckung von Kartellsiindern sei eine Bestimmung in das Gesetz aufzunehmen, wo-
nach ein Anspruchsberechtigter zweifachen Schadensersatz verlangen kann. Beziiglich der
behordlichen Befugnisse miissten vor allem die geltenden BuB3geldvorschriften verschérft und
umfassende Amtshilfepflichten gegeniiber den anderen nationalen Wettbewerbsbehdrden und
der Europdischen Kommission ins Gesetz aufgenommen werden.

58.*% Der Regierungsentwurf lasst die Grundziige des vorangegangenen Referentenentwurfs
unverdndert. Insofern gelten die Empfehlungen der Monopolkommission weiter. Einzelne
Modifizierungen haben sich vor allem bei den Regelungen zur privaten Rechtsverfolgung und
zum BufBigeldverfahren ergeben. Der Regierungsentwurf fiihrt das Schutzgesetzerfordernis bei
Klagen Privater in § 33 wieder ein. Die Monopolkommission spricht sich hingegen weiterhin
fiir einen Verzicht auf dieses Erfordernis aus, weil damit Unsicherheiten iiber die Klagebefug-
nis beseitigt und Klagen erleichtert werden. Die geplante Bindung der deutschen Zivilgerichte
an Feststellungen der nationalen Wettbewerbsbehorden und der Europdischen Kommission
stellt nach Auffassung der Monopolkommission einen richtigen Schritt dar, weil er dem Kli-
ger den Beweis eines KartellverstoBes erheblich einfacher macht. Die Bindungswirkung muss
aber liber die geplante Regelung hinaus generell im Wettbewerbsprozess eingreifen, also nicht
nur bei Schadensersatz-, sondern auch bei Unterlassungs-, Bereicherungs- und vertraglichen
Leistungsanspriichen. Hinsichtlich ausldndischer Behorden- und Gerichtsentscheidungen ist
eine Anerkennungsregel zu erarbeiten. Daneben sollte als weitere Beweiserleichterung eine
Bestimmung in das Gesetz eingefiihrt werden, derzufolge die mutmaBlichen Kartellmitglieder
bei Sachverhalten, die ihrer Unternehmenssphire zuzurechnen sind, die Darlegungspflicht tra-
gen. Im Sinne der Rechtssicherheit sollte bei der Schadensberechnung eine ausdriickliche Re-
gelung zum Verbot der "passing on defense und zur Klagebefugnis von Folgevertragspartnern
in das Gesetz eingefiihrt werden.

59.* Bei der behordlichen Vorteilsabschopfung nach § 34 RegE sollte wie im Referentenent-
wurf vorgesehen das Verschuldenserfordernis gestrichen werden. Die Zustindigkeit fiir die
Verfolgung von Ordnungswidrigkeiten ist — ebenfalls in Anlehnung an den Referentenentwurf
— bei den Wettbewerbsbehorden zu konzentrieren, weil sie wettbewerbsrechtlich spezialisiert
sind und im Vergleich zur Staatsanwaltschaft eine besondere Nihe zum Sachverhalt aufwei-
sen. Von besonderer Bedeutung fiir die effiziente Verfolgung grenziiberschreitender Wettbe-
werbsbeschrinkungen ist eine ausgeprigte Zusammenarbeit der nationalen Wettbewerbsbe-
horden und der Kommission. Daher ist es notwendig, die deutschen Wettbewerbsbehoérden zu
umfassenden Amtshilfehandlungen zu verpflichten.

60.* Im Bereich der allgemeinen Fusionskontrolle lehnt die Monopolkommission mit allem
Nachdruck die geplante Einschrinkung vorldufigen Rechtsschutzes ab, weil andernfalls fak-
tisch der gesamte Drittrechtsschutz in der Fusionskontrolle lahm gelegt wiirde.

61.* Im Sondergutachten 42 hat sich die Monopolkommission mit den Vorschligen des Refe-
rentenentwurfs zur Fusionskontrolle im Pressewesen auseinander gesetzt. Im deutschen Wett-
bewerbsrecht gelten bisher fiir Fusionen, bei denen Presseunternehmen beteiligt sind, grund-
sitzlich die gleichen Regeln wie fiir sonstige Unternehmenszusammenschliisse, insbesondere
auch das gleiche materielle Untersagungskriterium (Marktbeherrschung). Jedoch ist der Gel-
tungsbereich der Fusionskontrolle im Pressebereich weiter gezogen.

62.% Im Referentenentwurf wurde eine Anderung der bisherigen Rechtslage in zwei Punkten
vorgeschlagen. Zum einen sollte der erweiterte Geltungsbereich der Fusionskontrolle bei
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Presseunternehmen durch eine Anhebung der Aufgreifkriterien gegeniiber dem Status quo
eingeschriankt werden. Zum anderen sollte fiir Pressezusammenschliisse, die in den Geltungs-
bereich der Fusionskontrolle fallen, ein Ausnahmetatbestand zum Untersagungskriterium ein-
gefithrt werden. Danach wiren auch Zusammenschliisse freizugeben, die zur Begriindung
oder Verstiarkung einer marktbeherrschenden Stellung fithren, wenn vor dem Zusammen-
schluss bestimmte Vorkehrungen getroffen worden sind. Diese Vorkehrungen hitten sicher-
stellen miissen, dass die erworbenen Zeitungen oder Zeitschriften langfristig als selbstidndige
publizistische Einheiten erhalten bleiben, der Erwerber nicht die Titelrechte erlangt und die
inhaltliche Ausrichtung der erworbenen Zeitungen oder Zeitschriften nicht mafgeblich be-
stimmen kann. Das Vorliegen solcher Vorkehrungen wire vermutet worden, wenn ein unab-
héngiger Dritter mit mehr als 25 % beteiligt wird, ihm aufgrund dieser Beteiligung ein Mitbe-
stimmungsrecht fiir wesentliche Entscheidungen zusteht und ihm das Titelrecht gehort. Die
erforderlichen MaBlnahmen hitten durch Bedingungen und Auflagen abgesichert werden miis-
sen. Das bisher geltende Verbot einer laufenden Verhaltenskontrolle wire fiir diese Auflagen
und Bedingungen aufgehoben worden.

63.* In ihrem Sondergutachten vertrat die Monopolkommission die Auffassung, dass die im
Referentenentwurf vorgesehene Anhebung der Aufgreifkriterien wettbewerbspolitisch noch
vertretbar ist. Sie wendete sich aber gegen jede weitergehende Anhebung. Weiterhin sprach
sich die Monopolkommission entschieden gegen die im Referentenentwurf vorgesehene Ein-
fiihrung eines Ausnahmetatbestands fiir Pressefusionen aus. Bereits dessen Grundkonzeption,
konzerninterne Vielfalt an die Stelle von Vielfalt durch wirtschaftlichen Wettbewerb zu set-
zen, war nach Auffassung der Monopolkommission verfehlt. Ein solches Vorgehen hitte nicht
zu einer Sicherung, sondern zu einer Gefdhrdung der publizistischen Vielfalt gefiihrt. Die Mo-
nopolkommission hatte auch schwerwiegende Bedenken gegen das konkrete Modell der Viel-
faltssicherung, das im Referentenentwurf vorgeschlagen wurde. Die privatrechtlichen "Vor-
kehrungen" seien nicht geeignet, eine inhaltliche Ausdiinnung der erworbenen Zeitung zu ver-
hindern, wenn sich Erwerber und Minderheitsgesellschafter einig sind. Auflerdem konne die
Moglichkeit einer verfassungsrechtlich unzulédssige Kontrolle von Presseinhalten durch das
Bundeskartellamt nicht ausgeschlossen werden. Unabhingig von den grundsitzlichen Beden-
ken gegen die vorgeschlagene Regelung war es fiir die Monopolkommission unverstindlich,
warum der Entwurf keinerlei Malnahmen zum Schutz der publizistischen Selbstindigkeit der
bereits im Eigentum des Erwerbers befindlichen Blétter vorsah, warum der Anwendungsbe-
reich des Ausnahmetatbestands sich nicht auf wirtschaftlich notleidende Presseobjekte be-
schriankte und warum der Ausnahmetatbestand sich auch auf den Zeitschriftenmarkt bezog.
Die Monopolkommission kam zu dem Ergebnis, dass die Einfithrung des im Referentenent-
wurf vorgeschlagenen Ausnahmetatbestands zu erheblichen Konzentrationsprozessen im
Pressewesen, einer Ausdiinnung publizistischer Vielfalt und einem deutlichen Riickgang von
Beschiftigungsmoglichkeiten fiir Journalisten gefiihrt hitte. Zudem sah sie schwerwiegende
Gefahren fiir die fachliche Unabhéngigkeit des Bundeskartellamts. Die Monopolkommission
sprach sich ferner grundsitzlich gegen Sondermafnahmen aus, die strukturelle Umbriiche in
einzelnen Branchen aufhalten sollen. Die Einfithrung besonderer Wettbewerbsregeln fiir Pres-
seunternehmen werde letztlich die Begehrlichkeit anderer Branchen nach Ausnahmen wecken
und damit die allgemeine Geltung und Akzeptanz des Wettbewerbsrechts gefihrden. Die Mo-
nopolkommission regte jedoch an, die Abgrenzung der Anzeigenmarkte gegeniiber dem In-
ternet fortlaufend zu tiberpriifen und die Anforderungen an eine Sanierungsfusion etwas gro3-
ziigiger zu interpretieren. Jedoch konne es den betroffenen Unternehmen nicht erlassen wer-
den, die Sanierungsbediirftigkeit einer Zeitung oder Zeitschrift nachzuweisen.
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64.* Im inzwischen vorliegenden Regierungsentwurf zur Siebten GWB-Novelle sind die Vor-
schlége fiir den Pressebereich noch einmal iiberarbeitet worden. Erstens soll — unverédndert ge-
geniiber dem Referentenentwurf — der erweiterte Geltungsbereich der Fusionskontrolle bei
Presseunternehmen durch eine Anhebung der Aufgreifkriterien eingeschrinkt werden. Zwei-
tens ist eine iiberarbeitete Version des Ausnahmetatbestands vorgesehen. Drittens sollen Ko-
operationen zwischen Zeitungsverlagen im Anzeigenbereich umfassend vom Kartellverbot
freigestellt werden.

65.* Die Monopolkommission begriift, dass der iiberarbeitete Ausnahmetatbestand auf den
Bereich der Zeitungen beschrédnkt ist und seine Anwendung von einer Erforderlichkeitsprii-
fung abhingt. Kritisch ist jedoch zu sehen, dass die Erforderlichkeit vermutet wird, wenn die
Anzeigen- und Beilagenerlose pro Monatsstiick in den letzten drei Jahren riickldufig waren
oder erheblich unter dem Durchschnitt vergleichbarer Zeitungen lagen. Diese Vermutungskri-
terien sind nicht geeignet, tatsdchlich notleidende Zeitungen zu identifizieren, weil sie nur auf
die Anzeigen- und Beilagenerlose und nicht auf das wirtschaftliche Ergebnis abstellen.

66.* Die iiberarbeiteten Regelungen zum Schutz der publizistischen Vielfalt nach einer Zei-
tungsfusion sind nicht geeignet, die beteiligten Zeitungen vor einer inhaltlichen Ausdiinnung
zu bewahren. Das Mitbestimmungs- oder Vetorecht des Minderheitsgesellschafters auch bei
der Einstellung der Zeitungen des Erwerbers ist eine so starke Einschrinkung der unterneh-
merischen Entscheidungsfreiheit, dass der Ausnahmetatbestand nur dann zur Anwendung
kommen wird, wenn sich der Erwerber darauf verlassen kann, dass der Minderheitsgesell-
schafter nicht wirklich unabhiingig handeln wird. Im Ubrigen ist die Einstellung einer der Zei-
tungen jederzeit moglich, solange der Minderheitsgesellschafter dem zustimmt. Zudem ist die
eingeschrinkte Kontrolle durch das Bundeskartellamt weiterhin eine laufende Verhaltenskon-
trolle, auch wenn das im Gesetzesentwurf nicht klar zum Ausdruck kommt. Im Ergebnis gibt
der Regierungsentwurf das Wettbewerbsprinzip im Zeitungsbereich auf, ohne die publizisti-
sche Vielfalt dadurch sichern zu konnen.

67.* Die vorgesehene Missbrauchsklausel, die die Anwendung des Ausnahmetatbestands aus-
schlie3t, wenn seine wiederholte, zeitlich eng aufeinander folgende Anwendung zur Begriin-
dung oder Verstiarkung marktbeherrschender Stellungen derselben Unternehmen auf rdumlich
benachbarten Mirkten fiihrt, wird die Bildung von Regionalzeitungsketten nicht verhindern
konnen, sondern hochstens verlangsamen. Zudem ist das Kriterium der "wiederholten, zeitlich
eng auf einander folgenden Anwendung" vollkommen unbestimmt. Es ist nicht absehbar,
nach welcher Frist eine neuer Zusammenschluss erlaubt ist. Gerade bei einem so sensiblen
Bereich wie der Presse sind klare Regelungen erforderlich. Es wire duflerst problematisch,
wenn eine politisch genehme Verlagsgruppe eine kurze Wartefrist zugestanden bekidme, wih-
rend andere Verlage linger warten miissten.

68.* Gegeniiber dem Referentenentwurf ist als neues Element vorgesehen, dass Vereinbarun-
gen von Zeitungsverlagen iiber die Zusammenarbeit im Anzeigenbereich ohne weitere Vorbe-
dingungen vom Kartellverbot freigestellt werden. Die Monopolkommission hilt diese Bestim-
mung fiir ebenso problematisch wie die Erleichterung von Fusionen durch den Ausnahmetat-
bestand. Bei den vom Regierungsentwurf ins Auge gefassten Kooperationsmoglichkeiten geht
es weniger um Kosteneinsparungen, sondern vor allem darum, den Preis- und Qualititswett-
bewerb auf dem Anzeigenmarkt zu beschrianken. Diese Anzeigenkartelle werden zu hoheren
Anzeigenpreisen fiihren, insbesondere zulasten kleiner und mittlerer Unternehmen. Dem Re-
gierungsentwurf geht es offensichtlich darum, durch die Ermoglichung einer wirtschaftlichen
Ausbeutung von Anzeigenkunden die Vielfalt und Qualitit bestehender redaktioneller Ange-
bote zu erhalten. Ein derartiges "Tauschgeschift", bei dem die staatliche Gewihrung von Mo-
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nopolgewinnen mit einer politisch erhofften Gegenleistung verkniipft wird, ist ordnungspoli-
tisch d@ufBerst problematisch, da es die Wettbewerbsordnung als Legitimation wirtschaftlichen
Geschehens grundsitzlich untergribt. Auch ist es @uBBerst zweifelhaft, ob die erhthten Gewin-
ne tatsdchlich zur Sicherung von bedrohten Zeitungen verwendet werden. Es ist davon auszu-
gehen, dass die meisten Anzeigenkooperationen zwischen wirtschaftlich erfolgreichen Zeitun-
gen geschlossen werden. Bei einer wirtschaftlich angeschlagenen Zeitung wird es fiir die
Wettbewerber wesentlich interessanter sein, die Zeitung unter Ausnutzung des Ausnahme-
tatbestandes zu iibernehmen. Im Ubrigen ist zu erwarten, dass eine Kooperation auf dem An-
zeigenmarkt auch die Wettbewerbsintensitit auf dem Lesermarkt verringern wird. Das wird
dazu fiihren, dass auch die Leser hohere Preise fiir geringere Qualitéit zahlen werden.

69.* Zusammenfassend kommt die Monopolkommission zu der Empfehlung, dass sowohl der
iberarbeitete Ausnahmetatbestand als auch die Freigabe von Anzeigenkooperationen abzuleh-
nen sind. Die Anhebung der Aufgreifschwellen ist dagegen — wie im Sondergutachten bereits
dargestellt — wettbewerbspolitisch noch vertretbar.

+ Aktuelle Fragen des Ministererlaubnisverfahrens

70.* Im Ministererlaubnisfall E.ON/Ruhrgas hatte sich die Monopolkommission in dem nach
§ 42 Abs. 4 Satz 2 GWB gebotenen Gutachten mehrheitlich gegen eine Genehmigung ausge-
sprochen. In seiner Verfiigung vom 5. Juli 2002 genehmigte der Bundeswirtschaftsminister
die Zusammenschliisse unter Auflagen. Aufgrund einer Drittklage hat das OLG Diisseldorf
Bedenken gegen die Entscheidung geduflert und den Vollzug des Zusammenschlusses ausge-
setzt. Der Bundeswirtschaftsminister hat in seiner zweiten Erlaubnisentscheidung die Aufla-
gen geringfligig modifiziert und den Zusammenschluss erneut genehmigt. Zuvor hatte die
Monopolkommission in einem ergidnzenden Sondergutachten die neu hinzugekommenen
Aspekte gewiirdigt und das Votum ihres ersten Sondergutachtens zum Ministererlaubnisfall
bekriftigt, die beantragte Erlaubnis zu versagen und auch nicht unter Auflagen zu erteilen.

Im Januar 2003 einigten sich die Beschwerdefiihrer mit den Zusammenschlussbeteiligten in
einem auBergerichtlichen Vergleich, nachdem sie von E.ON als Abfindung wirtschaftliche
Zugestindnisse in erheblichem Umfang erhalten hatten.

71.*% Die Monopolkommission erstattete ein Sondergutachten in einem weiteren Ministerer-
laubnisfall. Sie empfahl dem Bundeswirtschaftsminister, das Zusammenschlussvorhaben
Holtzbrinck/Berliner Verlag, bei dem es um den Erwerb des Tagesspiegels ging, nicht zu ge-
nehmigen. Im Anschluss an die miindliche Verhandlung im Bundeswirtschaftsministerium
wurde den Antragstellern vom Minister aufgegeben, die behauptete Unverkiuflichkeit des Ta-
gesspiegels in einem neutralen, von einem Dritten durchzufiithrenden "marktiiblichen" Verfah-
ren nachzuweisen. Die Beurteilung dieses Verfahrens war in der Hauptsache Gegenstand des
zweiten Sondergutachtens der Monopolkommission zu dem Ministererlaubnisfall. Die Kom-
mission hielt ihre im vorherigen Gutachten begriindete Empfehlung aufrecht, den beantragten
Zusammenschluss abzulehnen und auch nicht unter Auflagen zu genehmigen.

72.*% Im November 2003 hat der Holtzbrinck Verlag nach der Riicknahme seines Antrags sei-
ne Anteile an dem Tagespiegel an seinen ehemaligen Manager Pierre Gerckens verduf3ert. Der
Zusammenschluss wurde erneut untersagt, weil nach Einschitzung des Bundeskartellamts der
Tagesspiegel auch nach seiner Ubernahme durch Herrn Gerckens weiterhin dem Holtzbrinck-
Konzern zuzurechnen ist. Die Monopolkommission teilt diese Einschidtzung. Sie misst auch
dem Umstand groe Bedeutung bei, dass im Falle eines Weiterverkaufs des Tagesspiegels der
Holtzbrinck-Konzern zu 50 % des Uberschusses des Preises iiber dem jetzigen Kaufpreis be-
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teiligt sein soll. Aufgrund dieser Klausel hitte der Holtzbrinck-Konzern als Eigner des Berli-
ner Verlags deutlich weniger Interesse, dem Tagesspiegel Wettbewerb in seinen angestamm-
ten Westberliner Miarkten zu machen, auch ohne dass er die unmittelbare unternehmerische
Kontrolle iiber den Tagesspiegel behielte.

73.*% Zwischen dem Vortrag der Antragsteller im Ministererlaubnsiverfahren Holtzbrinck/Ber-
liner Verlag und der VerduBerung des Tagesspiegels an Herrn Gerckens besteht ein Wider-
spruch. Urspriinglich war vorgetragen worden, der Tagesspiegel mache erhebliche Verluste
und sei iiberhaupt nur in Kombination mit dem Berliner Verlag iiberlebenstidhig. Im Rahmen
des von Sal. Oppenheim organisierten Verkaufsverfahrens wurden Bieter abgelehnt, weil sie
nicht willens oder in der Lage seien, die Verluste des Tagesspiegels iiber lingere Zeit zu tra-
gen und insofern keine angemessene Bestandsgarantie geben konnten. Nach der VerduBerung
an Herrn Gerkens waren die Verluste des Tagesspiegels kein Thema mehr.

Die Widerspriichlichkeit des Vortrags der Antragsteller im Ministererlaubnisfall Holtz-
brinck/Berliner Verlag wirft ernsthafte Fragen nach dem Stil des Umgangs mit den vom Ge-
setz vorgesehenen Verfahren auf. Unterstellt man die Fihigkeit von Herrn Gerckens, den Ta-
gesspiegel trotz der dauerhaften Verluste als eigenstindiges Unternehmen zu fiihren, dann
hitten die Antragsteller mit einem sachlich falschen Vortrag neun Monate lang ein Verfahren
gefiihrt und erhebliche Ressourcen der dffentlichen Hand in Anspruch genommen, um dann
von einem Tag auf den anderen die gegenteilige Erkenntnis zu gewinnen. Ein solches Ver-
halten ist kaum anders als "missbriuchlich" zu bezeichnen.

74.*% In beiden Ministererlaubnisfillen stellte sich die Frage nach der Zulédssigkeit von Aufla-
gen. Das OLG Diisseldorf war im Dezember 2002 davon ausgegangen, dass begriindete Zwei-
fel an der RechtmiBigkeit der vom Bundeswirtschaftsminister im Falle E.ON/Ruhrgas verfiig-
ten Auflagen bestehen. Das OLG sah VerduBerungsauflagen als erlaubten Zweck der Aufla-
generteilung an, nicht dagegen Auflagen zur Beseitigung von Marktschranken, fiir Vertriebs-
regelungen oder Organisationsauflagen sowie Investitionskontrollen bei den an dem Zusam-
menschluss beteiligten Unternehmen.

75.% In einem von der Monopolkommission in Auftrag gegebenen Gutachten wird davon aus-
gegangen, dass zur Beurteilung der rechtlichen Grenzen fiir die inhaltliche Gestaltung von
Auflagen neben dem Verbot der laufenden Verhaltenskontrolle auch andere Grundsétze und
Regelungen der Fusionskontrolle wie des allgemeinen Verwaltungsrechts zu beriicksichtigen
sind. Uno actu zu vollziehende und zu iiberwachende auf die Marktstruktur gerichtete Maf3-
nahmen, wie z.B. VerduBerungsauflagen, sind demnach zulédssig. Problematisch sind dagegen
Auflagen zur Einflussbegrenzung und Offnungsauflagen. Unzulissig sind jedenfalls Organi-
sationsauflagen und Auflagen mit gesellschaftsrechtlicher Einflussnahme bei unveridnderter
Inhaberschaft der Kapitalbeteiligung.

76.* Die Monopolkommission hatte in der Vergangenheit mehrfach Klage dariiber gefiihrt,
dass das Bundeskartellamt und der Bundeswirtschaftsminister Freigabeentscheidungen mit
Auflagen verfiigt haben, die auf eine laufende Verhaltenskontrolle hinauslaufen. Sie schlédgt
die Aufnahme einer Vermutungsregelung in das GWB vor, die auf eine Abgrenzung von Ver-
haltensauflagen abstellt:

"Eine laufende Verhaltenskontrolle liegt im Zweifel dann vor, wenn die Bedin-
gungen oder Auflagen Handlungen zum Gegenstand haben, die mehr als zwei
Jahre nach Bestandskraft der Entscheidung des Bundeskartellamtes vorzunehmen
sind."
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77.% Die in der geplanten GWB-Novelle fiir Pressefusionen vorgesehene Aufhebung des Ver-
bots von Verhaltensauflagen ist zwar wieder gestrichen worden. Aber die in § 36 Abs. la
GWB-E im Sinne eines Vermutungstatbestands genannten Vorkehrungen fallen unter die Ka-
tegorie der Maflnahmen zur Einflussbegrenzung, deren Einhaltung andauernd vom Bundes-
kartellamt zu iiberpriifen wiren.

78.* Die Riickname der Beschwerden von Verfahrensbeteiligten im Falle E.ON/Ruhrgas hat
zu anhaltenden Diskussionen iiber den Rechtsschutz Dritter in Kartellverfahren gefiihrt. Ins-
besondere das "Abkaufen" der Beschwerderechte und die Befiirchtung, dass die Ausiibung der
Drittklagebefugnisse zu Blockadezwecken mit der Folge von Investitionshemmnissen miss-
braucht wiirde, haben zu einem Novellierungsvorschlag im Referentenentwurf zur Siebten
GWB-Novelle gefiihrt. Aufschiebende Wirkung einer Beschwerde soll nur dann angeordnet
werden konnen, wenn der Beschwerdefiihrer geltend macht, dass er durch eine Erlaubnis in
seinen Rechten verletzt wiirde.

Die Monopolkommission hat sich gegen diesen Gesetzesvorschlag ausgesprochen, weil nach
ihrer Auffassung damit der gesamte Drittrechtsschutz ausgehebelt wiirde. Fiir den Fall, dass
der Vorschlag dennoch Gesetz wird, sollten zusitzliche Schutzvorkehrungen fiir den Dritt-
schutz getroffen werden. Dazu gehort die Einfithrung einer Verbandsklage, die nicht von ei-
ner Geltendmachung einer subjektiven Rechtsverletzung abhingig gemacht werden diirfte.
Gegebenenfalls wire daran zu denken, ein Recht der Verbraucherschutzorganisation auf Bei-
ladung im Gesetz zu verankern. Mit diesem Regelungsvorschlag liee sich zugleich das Pro-
blem des "Abkaufens" von Beschwerden Dritter 16sen.

79.*% Insbesondere im Falle Holtzbrinck/Berliner Verlag ist deutlich geworden, dass das Bun-
deswirtschaftsministerium im Einzelfall nicht iiber die fachlichen Moglichkeiten verfiigt, um
vorgetragene Tatbestiinde vollstindig und abschlieBend wiirdigen zu kdnnen. Die Monopol-
kommission sieht daher die Notwendigkeit, von den Antragstellern zu verlangen, dass sie ih-
ren Darlegungspflichten geniigen, ohne Nachbesserungsmoglichkeiten im Verfahren selbst,
sowie die Beweisanforderungen an sie zu erhohen; selbst geringe Zweifel wiirden einen ord-
nungspolitischen Vorrang fiir die Erhaltung wettbewerblicher Marktstrukturen zulasten des
Zusammenschlussvorhabens begriinden.

Die nachtrigliche Beibringung von entscheidungserheblichen Fakten und Argumenten fiihrt
zu Problemen bei der Ministererlaubnisentscheidung. Die Monopolkommission empfiehlt, nur
solche Informationen als erheblich zuzulassen, die zum Zeitpunkt der miindlichen Verhand-
lung, aufgrund welcher die Entscheidung getroffen wird, bekannt sind.

80.* Aus den jiingsten Ministererlaubnisfillen lassen sich grundsitzliche Fragen zum Ver-
stdndnis des Instruments der Ministererlaubnis ableiten. Im Falle von E.ON/Ruhrgas lie3 sich
das Konzept der Versorgungssicherheit als Gemeinwohlanliegen formulieren ohne unmittel-
baren Bezug zu einem der am Zusammenschluss beteiligten Unternehmen. Dagegen wurde im
Falle Holtzbrinck/Berliner Verlag das Gemeinwohlanliegen unmittelbar an die Existenz des
Tagesspiegels als eigenstindiger Zeitung gebunden. Mit dem Versuch, das Abstractum Zei-
tungsvielfalt zur Grundlage einer Art Existenzgarantie fiir ein einzelnes Unternehmen zu ma-
chen, werden Privilegien in Anspruch genommen, die nicht in eine auf Leistung abstellende
marktwirtschaftliche Ordnung passen. Es ist daher fraglich, ob das Instrument der Ministerer-
laubnis im Fall Holtzbrinck/Berliner Verlag iiberhaupt angemessen ist.
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+ Novellierung der Handwerksordnung

81.* Zur Reform des Handwerksrechts wurden Ende 2003 zwei Gesetze verabschiedet. Kern-
stiick der Neuregelung sind

die Beschrinkung des Meisterzwangs von frither 94 auf nunmehr 41 Handwerke (Anlage
A der HwO)

die Erleichterung des Marktzugangs im zulassungspflichtigen Handwerk fiir Altgesellen
(§ 76 HWO),

die Aufgabe des Inhaberprinzips bei der Handwerksausiibung (§ 7 Abs. 1 HwO),

ein erleichterter Markzugang im Handwerk fiir Ingenieure, Hochschulabsolventen und
staatlich gepriifte Techniker (§ 7 Abs. 2 HwO),

die Vereinfachung des Qualifikationsnachweises fiir Biirger aus anderen EU-Staaten (§ 9
Abs. 2 HwO),

die abgestufte Befreiung von Kammerbeitridgen fiir Existenzgriinder (§ 113 Abs. 2 HwO),

die Erleichterung der selbstindigen Ausfiihrung einfacher handwerklicher Tétigkeiten (§ 1
Abs. 2 HwO).

82.% Als Ziel der Novelle wird in der Begriindung des Gesetzentwurfs die Uberwindung der
Strukturkrise im Handwerk genannt. Den urspriinglichen Gesetzeszweck, das "Interesse an
der Erhaltung und Forderung eines gesunden leistungsfihigen Handwerksstandes als
Ganzen", hat das Bundesverfassungsgericht als besonders wichtiges Gemeinschaftsgut gese-
hen und die mit der Handwerksordnung verbundene Einschrinkung der Berufsfreiheit in sei-
nem Grundsatzurteil von 1961 als vereinbar mit der Verfassung angesehen. Die Gesetzesbe-
griilndung zur Novelle der Handwerksordnung stellt heute allerdings nur noch auf die "Gefah-
rengeneigtheit" und die Ausbildungsleistung als Zulassungsschranke im Handwerk ab. Damit
liegen fiir eine Beurteilung der verfassungsrechtlichen Zulissigkeit der Handwerksordnung
nicht mehr die Grundlagen vor, die fiir das Grundsatzurteil des Bundesverfassungsgerichts
von 1961 mafBigeblich waren.

83.* Die Monopolkommission sieht nach wie vor die Gefahrengeneigtheit im Handwerk nicht
als stichhaltige Begriindung fiir marktregelnde Zulassungsbeschriankungen an. Fiir Gesellen in
gefahrengeneigten Handwerksberufen erscheint eine besondere Zusatzqualifikation nicht er-
forderlich. Wenn man das geltende Haftungsrecht nicht fiir ausreichend hilt, so ist die Ver-
pflichtung zu regelméBigen gefahrenspezifischen Aus- und Fortbildungen zielfiihrender als
eine einmalig zu absolvierende Meisterpriifung. Auch fiir die Ausbildungsleistung sind Anfor-
derungen in Form einer Meisterqualifikation unverhiltnisméfig.

84.* Die Negativ-Abgrenzung der "wesentlichen Tatigkeiten" als Kriterium fiir meisterfreies
selbstindiges Handwerk, die letztlich nur den Ergebnissen der hochstrichterlichen Rechtspre-
chung Rechnung trigt, schafft nach Auffassung der Monopolkommission keine rechtliche
Klarheit. Die Unbestimmtheit der Rechtsbegriffe macht es dem selbstindigen Handwerker im
Einzelfall schwierig bis unmoglich, die RechtmiBigkeit der von ihm im zulassungspflichtigen
Handwerk ohne Meisterbrief ausgefiihrten Arbeiten zu beurteilen. Das Bundesverfassungsge-
richt hat in seinem Urteil vom 7. April 2003 den Anspruch eines Gewerbetreibenden auf Kli-
rung von Zweifelsfragen zur rechtlichen Zulissigkeit seiner Téatigkeit bestitigt. Es hat in die-
sem Zusammenhang das Recht auf effektiven Rechtsschutz betont, da es einem Betroffenen
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nicht zuzumuten sei, "die Kldrung verwaltungsrechtlicher Zweifelsfragen auf der Anklage-
bank erheben zu miissen."

Der Bundesverband unabhiingiger Handwerkerinnen und Handwerker hatte nach einer Umfra-
ge festgestellt, dass weder die zustindigen Bundes- und Landesministerien noch die zustindi-
gen Ordnungsbehorden Hinweise liefern konnten, die fiir eine Auflistung "wesentlicher Tétig-
keiten", fiir deren selbstédndige Ausiibung ein Meisterzwang besteht, brauchbar waren.

85.*% Die Monopolkommission sieht die Handwerksnovelle 2004 als wichtigen — wenn auch
nicht als abschlieBend anzusehenden — Schritt zur weiteren Liberalisierung des Handwerks.
Von der Freigabe von 53 der frither 94 zulassungspflichtigen Handwerke sind 90 % der Be-
triebe nicht betroffen.

Durch die Umwidmung des Gesetzeszwecks ist die Frage nach der verfassungsrechtlichen
Reichweite und Zuldssigkeit einer Beschriankung des Berufszugangs im Handwerk wieder of-
fen. Weder die Gefahrengeneigtheit noch die Ausbildungsleistung in verschiedenen Handwer-
ken rechtfertigt nach Auffassung der Monopolkommission eine Marktzugangsbeschridnkung.

Die neuen Vorschriften zur Auflockerung des Meisterzwangs enthalten bestimmte Risiken fiir
eine effektive Durchsetzung infolge von Interessenkollisionen. Die Abgrenzung zwischen
meisterpflichtigen und zulassungsfreien Téatigkeiten werden in der Regel von den Handwerks-
kammern vorgenommen. Diese besitzen einerseits die erforderliche Sachkunde, verfiigen aber
wegen ihres gesetzlichen Auftrags, die Interessen der Kammerangehorigen zu vertreten, nicht
tiber die fiir die Sache gebotene Neutralitit; dies geht zulasten der potentiellen Unter-
nehmensgriinder. Die Erleichterung der selbstiindigen Betriebsfiihrung fiir Altgesellen ist nur
insoweit zu begriien, weil sie die Inldnderdiskriminierung, fiir die es weiterhin keine sachli-
che Rechtfertigung gibt, auch in den Anlage-A-Handwerken abbaut; eine Gleichstellung mit
den Voraussetzungen, unter denen sich EU-Biirger in Deutschland als Handwerker selbstén-
dig betitigen diirfen, wire nach Auffassung der Monopolkommission fiir den Gesetzgeber der
richtige Weg gewesen. Dies gilt umso mehr, als das Problem der Inldnderdiskriminierung in-
folge der Osterweiterung der Europdischen Union an Brisanz zunehmen wird. Die Altgesel-
len-Regelung setzt den Nachweis vorheriger selbstindiger Titigkeit voraus; wenn dieser
Nachweis durch eine Bestitigung des fritheren Arbeitgebers gefiihrt werden muss, dann ent-
scheidet dieser iiber einen moglichen kiinftigen Konkurrenten in der gleichen Branche und
eventuell innerhalb der gleichen Region. Nach Auffassung der Monopolkommission sollte der
unbestimmte Rechtsbegriff der leitenden Téatigkeit durch objektiv nachpriifbare Kriterien kon-
kretisiert werden, deren Anwendung nicht dem Meister und auch nicht den Handwerksorgani-
sationen iiberlassen wird.

86.* Die Monopolkommission spricht sich weiterhin fiir die génzliche Abschaffung des Meis-
terzwangs als Voraussetzung fiir den Marktzugang im Handwerk aus. Sie hatte bereits friiher
darauf verwiesen, dass die Verhiltnisse im Handwerksgewerbe keine wirtschaftliche Sonder-
stellung und damit auch keine rechtlichen Ausnahmen innerhalb der Gewerbeordnung recht-
fertigen. Das gilt gleichermafen auch im Rahmen der heutigen, veridnderten gesetzlichen Be-
griindungen in einigen — weniger gewordenen — Handwerksbereichen. Auslidndische Erfah-
rungen, aber auch der Vergleich von Handwerken mit und ohne Meisterzwang in Deutschland
lassen die Begriindung fiir eine Fortsetzung der Regulierung als wenig stichhaltig erscheinen.
Die Einfiihrung einer Meisterpriifung auf freiwilliger Basis in den nicht zulassungspflichtigen
Handwerken trigt dem Bediirfnis, in der Offentlichkeit und im handwerklichen Wettbewerb
ein Qualititssignal zu geben, Rechnung und ist daher — iibereinstimmend mit fritheren Emp-
fehlungen der Monopolkommission — eine wichtige Verbesserung der rechtlichen Rahmen-
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bedingungen fiir das Handwerk. Die mit der gegenwiértigen Novellierung der Handwerksord-
nung seitens der Regierungsfraktion verbundene Erwartung, das Handwerksrecht "zukunftsfa-
hig, zukunftssicher und europafest zu machen", konnte um so mehr in Erfiillung gehen, wiirde
man noch stidrker auf die Liberalisierung setzen und géinzlich auf eine Regulierung in Form
des Meisterzwangs verzichten.

+ Neues Untersagungskriterium in der Fusionskontrolle?

87.* Die novellierte europdische Fusionskontrollverordnung (FKVO), die am 1. Mai 2004 in
Kraft getreten ist, enthélt auch ein neues materielles Untersagungskriterium. Wihrend es bis-
her auf die Begriindung oder Verstirkung einer marktbeherrschenden Stellung ankam, stellt
das neue Kriterium auf die "erhebliche Behinderung wirksamen Wettbewerbs" ab. Allerdings
wird die Marktbeherrschung als Beispiel fiir eine erhebliche Wettbewerbsbehinderung wei-
terhin erwihnt. Da die englischsprachige Version der FKVO ein "significant impediment to
effective competition" verlangt, hat sich fiir das neue Kriterium bereits die Bezeichnung
SIEC-Test eingebiirgert. Eine weitere Neuerung findet sich in den Erwédgungsgriinden zur no-
vellierten FKVO. Danach konnen Effizienzvorteile in Zukunft zur Freistellung eines Zusam-
menschlusses fithren, wenn sie die wettbewerbsschiddlichen Folgen der Fusion zumindest aus-
gleichen.

88.* Eine angemessene Bewertung des neuen Untersagungskriteriums ist nur moglich, wenn
man andere, damit zusammenhingende Reformen in die Betrachtung mit einbezieht. Diese
Reformen sind Teil eines "more economic approach"”, mit dem die Kommission versucht, ihre
Wettbewerbspolitik stirker auf explizit 6konomische Analysen zu stiitzen. Dazu gehoren im
Bereich der Fusionskontrolle insbesondere die Verdffentlichung von Leitlinien iiber die Be-
urteilung von Zusammenschliissen sowie die Ernennung eines Chefokonomen.

Hintergrund des "more economic approach" in der Fusionskontrolle ist der Vorwurf vieler
Okonomen, die bisherige Amtspraxis sei oft nicht auf fundierte ckonomische Analysen ge-
stiitzt gewesen, sowie drei Entscheidungen des Gerichts erster Instanz, in denen Untersa-
gungsentscheidungen aufgehoben und die wettbewerbliche Argumentation der Kommission
teilweise harsch kritisiert wurde.

Der verstirkt 6konomische Ansatz zeigt sich besonders deutlich in den inzwischen verof-
fentlichten Leitlinien zur Beurteilung horizontaler Fusionen. Die Kommission rezipiert dort
einige traditionelle Modelle aus der Monopol- und Oligopoltheorie. Bei den wettbewerbs-
schéddlichen Effekten steht nicht die juristische Unterscheidung zwischen Einzelmarktbeherr-
schung und kollektiver Marktbeherrschung im Vordergrund; vielmehr wird zwischen unilate-
ralen und koordinierten Effekten unterschieden.

89.* Zwar war die Einfithrung einer stirker 6konomisch geprigten Amtspraxis nicht von der
Anderung des Untersagungskriteriums abhingig. Jedoch kam die Frage auf, ob im Marktbe-
herrschungskriterium eine "Liicke" bestehe, weil nicht alle 6konomisch relevanten Wettbe-
werbsschédden erfasst werden konnten. Die Diskussion bezog sich dabei hauptsichlich auf die
unilateralen Effekte im Oligopol und wurde vor allem am Beispiel des Airtours-Falles ge-
fiihrt. Die Kommission hatte den Zusammenschluss zwischen den britischen Touristik-Unter-
nehmen Airtours und First Choice untersagt, weil sie die Entstehung einer kollektiven beherr-
schenden Stellung befiirchtete. Das Gericht erster Instanz hob diese Entscheidung auf, da sei-
ner Ansicht nach die Voraussetzungen fiir eine kollektive Marktbeherrschung nicht nachge-
wiesen waren. In der Urteilsbegriindung stellte das Gericht nur auf die Voraussetzungen fiir
koordinierte Effekte ab. Einige Beobachter waren aber der Meinung, dass im Airtours-Fall
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auch unilaterale Effekte im Oligopol zu priifen gewesen wiren. Nach der Entscheidung war
aber unklar, ob diese Effekte mit dem Begriff der Marktbeherrschung vollstindig erfasst wer-
den konnen.

Jedoch war mit der Airtours-Entscheidung hochstens die Gefahr einer Liicke im Marktbeherr-
schungstest nachgewiesen. Trotzdem entschied man sich, das Untersagungskriterium zu &n-
dern, um im Bereich der unilateralen Effekte fiir Rechtsklarheit zu sorgen.

90.* Die Monopolkommission befiirwortet das Vorhaben, die europiische Fusionskontrolle in
starkerem Maf auf 6konomische Analysen zu stiitzen. Sie begrii3t auch, dass aus Griinden der
Rechtssicherheit der Begriff der Marktbeherrschung als Beispiel fiir eine erhebliche Wett-
bewerbsbehinderung erhalten bleibt. Sie weist Auslegungen zuriick, die den Marktbeherr-
schungstest nur noch als Regelbeispiel ansehen; vielmehr liegt bei Begriindung oder Verstér-
kung einer marktbeherrschenden Stellung stets eine erhebliche Wettbewerbsbehinderung vor.
Die Entstehung von Effizienzvorteilen und ihre Weitergabe an die Verbraucher ist davon ge-
trennt zu priifen.

91.* Die Monopolkommission hélt es grundsétzlich fiir wiinschenswert, dass auch in der deut-
schen Fusionskontrolle stiarker auf 6konomische Analysen abgestellt wird. Dafiir ist es aber
nicht unbedingt notwendig, vom bisher in Deutschland geltenden Marktbeherrschungstest ab-
zugehen. Auch wire die Einfithrung eines "more economic approach” mit gewissen prakti-
schen Problemen verbunden. Insbesondere ist zu fragen, wie die Gerichte mit 6konomischen
Argumenten und Beweismitteln umgehen wiirden. Zudem konnte die offene und teilweise
missverstdndliche Formulierung des SIEC-Tests zum Einfallstor fiir industriepolitisch moti-
vierte Erwigungen werden.

92.* Die Monopolkommission rit deshalb entschieden davon ab, den SIEC-Test bereits in der
aktuellen Siebten GWB-Novelle in das deutsche Recht einzufiihren. Allein der Wunsch nach
Harmonisierung mit dem europiischen Recht kann eine Anderung nicht rechtfertigen. Es gibt
keine rechtlichen oder praktischen Gesichtspunkte, die eine sofortige Anpassung erforderlich
machen wiirden. Gerade weil der SIEC-Test nur im Zusammenhang mit der Einfithrung eines
"more economic approach” sinnvoll wire, sollte die Entscheidung dariiber erst nach einer
grundlegenden Diskussion erfolgen. Sollte es dann zu einer Entscheidung fiir das neue Unter-
sagungskriterium kommen, bestinde fiir die betroffenen Kreise ausreichend Zeit, sich auf die
neue Amtspraxis vorzubereiten.

93.* Die Monopolkommission hilt es aber fiir wiinschenswert, dass das Bundeskartellamt be-
reits jetzt seine konomische Kompetenz stirkt und institutionalisiert. Dies konnte nach Auf-
fassung der Monopolkommission am besten durch die Einfiihrung eines 6konomischen
Grundsatzreferats erfolgen. Dazu ist moglicherweise eine Ausweitung der Personalressourcen
des Amtes notwendig.

94.* Kurz vor Redaktionsschluss dieses Hauptgutachtens hat das Bundesministerium fiir
Wirtschaft und Arbeit ein Diskussionspapier versandt, das sich fiir eine Ubernahme des SIEC-
Tests in die deutsche Fusionskontrolle ausspricht. Vieles deutet darauf hin, dass an eine Re-
form des Untersagungskriteriums bereits in der Siebten GWB-Novelle gedacht wird. Fiir die
Monopolkommission ist unverstdndlich, wieso ein derartiger Vorschlag erst jetzt in die De-
batte eingefiihrt wird; die wesentlichen Informationen iiber das neue europdische Untersa-
gungskriterium waren jedenfalls seit Anfang dieses Jahres bekannt. Nach Ansicht der Mono-
polkommission wire es duflerst problematisch, wenn iiber eine wettbewerbspolitisch zentrale
Frage wie das Untersagungskriterium der Fusionskontrolle in einem ,,abgekiirzten Verfahren*
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ohne fundierte Diskussion entschieden werden sollte. Sie appelliert deshalb an den Gesetzge-
ber, die Beratungen iiber die Ubernahme des SIEC-Tests in das GWB auf die Zeit nach der
Verabschiedung der Siebten GWB-Novelle zu verschieben.

+ Fortschritte bei der Entwicklung der Konzentrationsstatistik

95.* Die Monopolkommission dringt seit Ende der achtziger Jahre darauf, dass in der amtli-
chen Wirtschaftsstatistik Unternehmen nicht nur im Sinne rechtlicher Einheiten, sondern als
wirtschaftliche Entscheidungseinheiten erfasst werden. Die Europidische Union verfolgt zur
Beobachtung des Wettbewerbs und der Konzentration im Gemeinsamen Markt seit langem
das entsprechende Ziel, Unternehmen, die aus einem Komplex rechtlich verselbstindigter
Einheiten bestehen, und Unternehmensgruppen, insbesondere in Gestalt von Konzernen, zu
erfassen. Die hierzu bereits 1993 vom Europdischen Rat erlassenen Verordnungen wurden
vom Statistischen Bundesamt jedoch bisher nicht angewendet.

96.* Der deutsche Gesetzgeber hat 1998 zur Anwendung des europdischen Rechts in der amt-
lichen Statistik vorgesehen, Kontrollbeziehungen zwischen verbundenen Unternehmen im
amtlichen Unternehmensregister zu erfassen. Dies ist bislang nicht geschehen. Ende 2000 hat
der Deutsche Bundestag das Statistische Bundesamt in § 47 Abs. 1 GWB zusitzlich verpflich-
tet, Unternehmensgruppen im Rahmen der gesetzlich vorgeschriebenen Konzentrations-
berichterstattung der Monopolkommission zu beriicksichtigen. Das Amt hatte auch diese ge-
setzliche Vorschrift bis Mitte 2002 nicht vollzogen.

97.* Nachdem ein Ende des Stillstands der Bundesstatistik auf diesem Gebiet nicht absehbar
war, haben die Statistischen Amter der Linder die Initiative ergriffen und ein gemeinsames
Konzept entwickelt, um Unternehmensgruppen in den amtlichen konzentrationsstatistischen
Aufbereitungen fiir die Monopolkommission zu beriicksichtigen. Dieses Konzept ist fiir das
Produzierende Gewerbe im Berichtsjahr 2001 erfolgreich angewendet worden und liegt den
empirischen Ergebnissen in Kapitel II dieses Gutachtens zugrunde.

98.*% In einer Bund-Linder Arbeitsgruppe, der das Statistische Bundesamt, fiinf Statistische
Landesidmter (stellvertretend fiir die iibrigen Bundesldnder) und die Monopolkommission an-
gehoren, wurde mit groBem Engagement und Sachkunde ein methodisches Konzept entspre-
chend den Anforderungen fiir das Fiinfzehnte Hauptgutachten der Monopolkommission ent-
wickelt.

Als Ergebnis des Verfahrens wurden von der amtlichen Statistik in der 400.000 gruppenzuge-
horige Unternehmen umfassenden Datei der Monopolkommission fiir das Produzierende Ge-
werbe unter den dort 38.198 Unternehmen (mit 20 und mehr Beschiftigten) 17.461 Unterneh-
men als Mitglied einer Unternehmensgruppe identifiziert. Danach entfallen im Produzieren-
den Gewerbe im Jahr 2001

« 45,7 % der Unternechmen,

« 81,8 % der Umsitze und

« 73,6 % der Anzahl der Beschiftigten

auf Unternehmensgruppen. Die zustdndige Fachgruppe im Statistischen Bundesamt hat das
Gesamtergebnis nach verschiedenen Strukturmerkmalen gegliedert; die Ergebnisse sind Ge-
genstand von Kapitel II dieses Gutachtens.

99.* Die Monopolkommission beabsichtigte weiterhin, die statistisch erfassten Unterneh-
mensgruppen darauthin zu priifen, inwieweit sie als innerhalb der Wirtschaftszweige als
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Wettbewerbsgruppen zu bewerten sind. Die von der Monopolkommission hierzu beim Statis-
tischen Bundesamt als Zusatzaufbereitung fiir Bundeszwecke beantragte Analyse der Kon-
trollbeziehungen der Unternehmensgruppen wurde durch eine Entscheidung der Leitung des
Statistischen Bundesamtes aus rechtlich und sachlich nicht nachvollziehbaren Griinden ver-
hindert. Die Kommission konnte daher das empirisch und methodisch grundlegende Kapitel 1
dieses Gutachtens zur wettbewerbspolitischen Bedeutung der Struktur von Beteiligungsnetzen
und der Gruppenbildung deutscher Unternehmen nicht erstellen.

Uber den Antrag der Monopolkommission zur Durchfiihrung einer Strukturanalyse hatte das
Statistische Bundesamt nach mehrmonatiger Priifung entschieden, diese Analyse fiir die Kom-
mission selbst durchzufiihren. Voraussetzung sei jedoch, dass die Monopolkommission dem
Statistischen Bundesamt fiir die rund 17.000 Unternehmen betreffende Analyse lizenzrecht-
lich Zugang zu sdmtlichen rund 400.000 Einzelangaben der privaten Datenanbieter iiber grup-
penzugehorige deutsche Unternehmen verschaffte. Die mit dem Erfordernis der statistischen
Geheimhaltung begriindete Forderung ist fiir die Monopolkommission nicht nachvollziehbar
und kann nur als sachfremd und rechtlich fehlerhaft bezeichnet werden.

Dariiber hinaus hitte die Weiterleitung der Daten einen Bruch vertraglicher Vereinbarungen
der Monopolkommission mit den privaten Datenanbietern bedeutet. Die vertraglichen Bin-
dungen der Monopolkommission als unselbstindiger Einrichtung des Bundes ohne eigene
Rechtspersonlichkeit binden jedoch den Bund als Rechtstriager und alle nachgeordneten Stel-
len. Eine Aufforderung an die Monopolkommission zum Vertragsbruch durch das Statistische
Bundesamt kommt insofern dem Versuch zu einem eigenen Vertragsbruch des Amtes gleich.

Das Statistische Bundesamt setzt sich zugleich in Widerspruch zu den strengen sanktionsbe-
wehrten Anforderungen, die es — zu Recht — zum Schutz der eigenen Daten verlangt. Das
Bundesamt hat mit seiner unbegriindeten Blockade nicht nur das Vertrauen privater Datenan-
bieter beschadigt, sondern auch seine Pflicht zur Durchfithrung von Zusatzaufbereitungen fiir
Bundeszwecke nach dem Bundesstatistikgesetz verletzt und die Erwartung des Gesetzgebers
und der Bundesregierung, mit der Novellierung von § 47 Abs. 1 GWB wettbewerbspolitisch
aussagekriftige Ergebnisse zu gewinnen, konterkariert.

100.* Auch fiir die kommenden Gutachten der Monopolkommission hilt das Statistische
Bundesamt an seiner Forderung fest, dass die Monopolkommission dem Bundesamt Angaben
tiber die Gesamtwirtschaft zur Verfiigung zu stellen hat, auch wenn sich die Konzentrations-
berichterstattung nach Unternehmensgruppen nur auf ausgewihlte Wirtschaftsbereiche be-
zieht. Das bedeutet, aus den rund 3. Mio. deutschen Unternehmen die rund 400.000 gruppen-
zugehorigen Unternehmen zu ermitteln, auch wenn die amtliche Statistik, wie im Falle des
Produzierenden Gewerbes, lediglich 4 % dieser Angaben verarbeiten konnte. Der Marktwert
der vollstdndigen Angaben und ihrer Aufbereitung iibersteigt 1 Mio. €. Die damit verbundene
Verschwendung offentlicher Mittel ist nicht vertretbar. Die Vorschrift des Gesetzes in § 47
GWB zur Beriicksichtigung von Unternehmensgruppen in der amtlichen Statistik wire zu-
kiinftig nicht vollziehbar.

101.* Ebenfalls schwer wiegt, dass das Statistische Bundesamt hierzu dem Deutschen Bun-
destag kurz vor Ende der Legislaturperiode im September 2003 einen Bericht mit gravieren-
den fachlichen Mingeln vorgelegt hat. Der Bericht hitte zu falschen politischen Schlussfolge-
rungen verleiten konnen und begriindet Zweifel an der Loyalitit des Statistischen Bundes-
amtes gegeniiber dem Deutschen Bundestag. Das Bundesamt vermittelt den Eindruck, der
Auftrag des Gesetzgebers zur Erfassung von Unternehmensgruppen nach § 47 Abs. 1 GWB
sei technisch weitgehend nicht vollziehbar und verursache unverhiltnismiBig hohe Kosten.
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Dies ist offensichtlich unzutreffend. Das Amt war bereits vor Abschluss des Berichts aus den
Statistischen Amtern der Linder darauf hingewiesen worden, dass das von ihm angewendete
Verfahren fachlich unangemessen und ineffektiv sei. Das von den Lédndern entwickelte, we-
sentlich leistungsfihigere und kostengiinstigere datentechnische Konzept ist Grundlage der
vorliegenden Berichterstattung der Monopolkommission in Kapitel II.

102.* Es fragt sich, ob die strittige Entscheidungspraxis des Statistischen Bundesamtes durch
eine wirksame Rechts- und Fachaufsicht hitte unterbunden werden konnen. Zukiinftig sollte
sichergestellt sein, dass die nach § 47 Abs. 1 GWB vorgeschriebenen Untersuchungen der
Monopolkommission nicht mit administrativen Mitteln verhindert werden. Soweit die Defizi-
te bei der Rechtsanwendung auf statistikrechtlichen Auslegungsfragen beruhen, erscheint es
fiir die Zukunft erforderlich, die Rechtsgrundlagen in § 47 Abs. 1 GWB nach den vorliegen-
den Erfahrungen zu prizisieren. Die Monopolkommission wiirde die Auffassung des Bundes-
ministeriums des Inneren, dass sich die Regelung der zwischen Monopolkommission und Sta-
tistischem Bundesamt strittigen Fragen aus dem Wortlaut des Gesetzes erschlieen lassen, tei-
len, wenn die Selbstverstindlichkeit akzeptiert wiirde, dass die Monopolkommission entspre-
chend § 47 GWB gemeinsam mit dem Statistischen Bundesamt eine Statistik fiir Bundeszwe-
cke (Bundesstatistik) und nicht fiir "eigene" Zwecke erstellt. Diese Aufgabe verlangt eine tat-
sdchliche und rechtlich enge Kooperation unter den jeweiligen Stellen und den Austausch der
erforderlichen Angaben.

103.* Die Monopolkommission hat die Notwendigkeit einer Anderung von § 47 GWB zur
Prizisierung der Rechtslage schon mehrfach vorgetragen. Dies ist bereits wegen der fachlich
notwendigen Einbindung der Statistischen Amter der Linder fiir die zukiinftige Arbeit der
Kommission unabweisbar. Einer entsprechenden Anregung des Deutschen Bundestages fol-
gend schlidgt die Monopolkommission daher vor, § 47 GWB durch einen neuen Absatz 2 zu
ergianzen. Moglicherweise konnte die erforderliche Zusammenarbeit zwischen der Monopol-
kommission und den Statistischen Amtern des Bundes und der Linder auch aufgrund einer
gesetzlichen Ermichtigung fiir eine Verordnung geregelt werden, die vom Bundesministerium
fiir Wirtschaft und Arbeit im Einvernehmen mit dem Bundesministerium des Innern zu erlas-
sen wire.
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I.  Wettbewerbspolitische Bedeutung der Beteiligungsnetze und der Gruppen-
bildung der Unternehmen

104.* Die Monopolkommission hatte im Rahmen ihres gesetzlichen Auftrags vorgesehen, die
vom Statistischen Bundesamt fiir die Monopolkommission berechneten konzentrationsstatisti-
schen Ergebnisse zum Zusammenhang zwischen der Gruppenbildung der Unternehmen und
den Konzentrationsgrad unter wettbewerbspolitischen Gesichtspunkten nidher zu analysieren
und zu bewerten. Diese Untersuchung wurde von der Leitung des Statistischen Bundesamtes
blockiert. Dadurch konnte die Monopolkommission diesen Teil ihres gesetzlichen Auftrags
nicht erfiillen.




Kurzfassung 31%

I1. Stand der wirtschaftlichen Konzentration in den Wirtschaftsbereichen und in
der Giiterproduktion unter Beriicksichtigung von Unternehmens- und Anbie-
tergruppen

105.* Die Monopolkommission hat erstmals mit dem vorliegenden Hauptgutachten den Ein-
fluss der Konzern- und Gruppenbildung von Unternehmen und Anbietern auf den Konzentra-
tionsgrad in der Wirtschaft untersucht. Dies war moglich, nachdem der Gesetzgeber in § 47
Abs. 1 GWB das Statistische Bundesamt 2001 verpflichtet hat, die Angaben der Monopol-
kommission zur Verflechtung der Wirtschaft in den konzentrationsstatistischen Aufbereitun-
gen fiir die Monopolkommission zu verwenden. Mit der Berticksichtigung der Konzern- und
Gruppenbildung wird zugleich langjdhrigen Forderungen der Europdischen Union und der
Bundesregierung entsprochen. Die bisherigen konzentrationsstatistischen Ergebnisse der amt-
lichen Statistik waren erheblich verzerrt, da diese ausgehend von einem formalen Unterneh-
mensbegriff auf die jeweils kleinsten rechtlichen Einheiten, nicht aber auf die wirtschaftlich
relevanten Entscheidungseinheiten abstellt.

106.* Zum Berichtsjahr 2001 hat die Monopolkommission unter den insgesamt rund 3,31
Mio. deutschen Unternehmen 395.409 konzern- und gruppenzugehorige Unternehmen (ein-
schlieBlich Konzernen und sonstigen kontrollierte Verbiinde) ermittelt, die jeweils einer von
121.360 Unternehmensgruppen angehoren. Insgesamt umfassen rund 80 % der Unterneh-
mensgruppen bis zu drei Unternehmen. Die Besetzungszahlen sind jedoch breit gestreut;
2.310 Unternehmensgruppen kontrollieren zehn bis 19 Unternehmen, 30 Unternehmensgrup-
pen mehr als 200 Unternehmen und zehn Unternehmensgruppen kontrollieren iiber 500 Un-
ternehmen.

3,31 Mio. Unternehmen mit Sitz in Deutschland

— davon 40,1 % Tochtergesellschaften
— davon 66,7 % kontrollierte Tochtergesellschaften

— davon 28,7 % kontrollierte Tochtergesellschaften und Unternehmen als ultimative Eigner

— davon 47,4 % gruppenzugehorige Unternehmen in Gruppen mit zwei und
mehr Unternehmen

107.* Das vorliegende Hauptgutachten beschrinkt sich auf eine deskriptiv-statistische Analy-
se zum Einfluss der Gruppenbildung auf den Konzentrationsgrad im Rahmen der amtlichen
Statistik. Eine Untersuchung der wettbewerbspolitisch entscheidenden Frage, inwieweit die
Unternehmen und Anbieter einer Gruppe als wettbewerbliche Einheit angesehen werden kon-
nen, konnte die Monopolkommission wegen fehlender Datenzulieferung nicht durchfiihren.
Dieser Vorgang ist in Abschnitt 9.2 des Einleitungskapitels niher dargelegt.

Die Untersuchung beschrinkt sich empirisch ferner im Wesentlichen auf das Verarbeitende
Gewerbe, da die amtliche Statistik bislang nur fiir diesen Bereich die erforderlichen Aufbrei-
tungen der amtlichen Unternehmens- und Produktionsstatistik nach Unternehmens- und An-
bietergruppen durchfithren konnte. Auf dieser Datenbasis umfassen die ausgewihlten Wirt-
schaftsabteilungen C und D der amtlichen Klassifikation der Wirtschaftszweige insgesamt
38.198 Unternehmen mit 20 und mehr Beschiftigten, die sich nach dem Anteil der gruppen-
zugehoriger Unternehmen an der Anzahl, dem Umsatz und der Anzahl der Beschiftigten wie
folgt gliedern.
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Anteil der gruppenzugehérigen Unternehmen'’
an der Anzahl, dem Umsatz und der Anzahl der Beschaftigten

Bergbau, Gewinnung von Steinen und Erden, Verarbeitendes Gewerbe
Wirtschaftsabschnitte C und D der Klassifikation der Wirtschaftszweige (WZ 93)

Deutschland 2001

45,7 % 81,8 % 73,5 %
Anzahl der Unternehmen’ Umsatze Anzahl der Beschéftigten
insgesamt 38.198 insgesamt 1.370 Mrd. € insgesamt 6,481 Mio.

! Unternehmen mit 20 und mehr Beschaftigten

Bereits die Hohe der Anteilswerte belegt die Gruppenbildung der Unternehmen im Bergbau,
in der Gewinnung von Steinen und Erden und im Verarbeitenden Gewerbe als ein zentrales
organisatorisches Strukturprinzip der Wirtschaft. Fiir die im Rahmen der amtlichen Produk-
tionsstatistik erfassten Anbieter nach Giiterbereichen bestehen vergleichbare Relationen. Es
ist zu vermuten, dass dhnlich signifikante Anteilswerte auch in anderen Wirtschaftsbreichen,
insbesondere im Handel und im Dienstleistungsbereich bestehen. Die rund 400.000 Mitglie-
der der tiber 120.000 Unternehmensgruppen in Deutschland verteilen sich mit rund 25 % bzw.
50 % auf diese Bereiche.

Methodische Grundlagen

108.* Der von der Monopolkommission verwendete Begriff der Unternehmensgruppe ent-
spricht den definitorischen Vorgaben der Europdischen Union. Sie sind integrierender Be-
standteil einer Folge von Beschliissen des Europédischen Rates zur Schaffung der empirischen
Grundlagen einer europdischen Wirtschafts- und Wettbewerbspolitik. Der Begriff der Unter-
nehmensgruppe fulit auf dem zentralen Begriff der unternehmerischen Kontrolle, der grund-
sdtzlich alle nachhaltigen Einflussmoglichkeiten einer Einheit auf ein rechtlich selbstéindiges
Unternehmen einschliet. Der deutsche Gesetzgeber hatte zur Umsetzung der hierzu ergange-
nen europdischen Ratsverordnung von 1993 bereits im Statistikregistergesetz von 1998 vorge-
sehen, zur Erfassung von Unternehmensgruppen im Unternehmensregister der amtlichen Sta-
tistik das Merkmal der Kontrolle aufzunehmen. Diese Vorschrift wurde aber, obwohl unmit-
telbar geltendes europdisches Recht, von der deutschen amtlichen Statistik in diesem Zusam-
menhang bislang nicht vollzogen.

109.* Okonomisch besteht ein breites Spektrum moglicher Kontrollbeziehungen, die infolge
der Dynamik der Wirtschaft einem standigen Wandel unterliegen. Am Beginn des Spektrums
steht der rechnungslegende Konzern. Neben Kapitalverflechtungen bestehen personelle Ver-
flechtungen, besondere vertragliche Bindungen in Form von Beherrschungs- oder Gewinnab-
fiihrungsvertrigen u.d., Vereinbarungen iiber die Leitung von Gemeinschaftsunternehmen,
strategische Allianzen und Partnerschaften oder die Mitgliedschaft in Kooperationssystemen
auf der Beschaffungs- (z. B. Einkaufsgenossenschaften) und Absatzseite (z.B. Franchising).
Im Grenzfall wird ein Unternehmen allein aufgrund seiner faktischen wirtschaftlichen Abhén-
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gigkeiten kontrolliert, wenn es z.B. als exklusiver Zulieferer oder Abnehmer Teil des Ver-
triebs- oder Beschaffungssystems (z.B. "just-in-time-production”) eines anderen Unterneh-
mens ist. Die in verschiedenen Formen bestehenden Kontrollbeziehungen konnen getrennt
oder gemeinsam auftreten. So spiegelt eine nachhaltige Beteiligung am Eigenkapital eines
Unternehmens in vielen Fillen auch eine entsprechende personelle Repridsentanz in dessen
Kontrollorganen oder dem Management wider.

110.* Die Moglichkeiten, Kontrollbeziehungen fiir empirische Zwecke zu erfassen und zur
statistischen Anwendung operational zu definieren sind beschrinkt. Das Statistische Amt der
Europédischen Gemeinschaften (Eurostat) hat nach ldngeren gemeinsamen Vorarbeiten mit den
Statistischen Amtern der Mitgliedstaaten fiir statistische Zwecke ein Konzept entwickelt, dass
als hinreichendes Kriterium der Kontrolle auf der Mehrheit einer Beteiligung am Eigenkapital
gestiitzt ist. Dieses Konzept verfolgt auch die Monopolkommission.

Die Monopolkommission definiert als Unternehmensgruppe eine Anzahl von zwei und mehr
Unternehmen, die iiber eine oder mehrere Beteiligungsstufen oder -ketten aufgrund einer
mehrheitlichen Beteiligung am Eigenkapital von einem ultimativen Eigner kontrolliert werde,
der selbst durch keinen anderen Anteilseigner mehrheitlich kontrolliert wird. Der ultimative
Eigner gehort einer nationalen Unternehmensgruppe an, wenn er selbst ein Unternehmen ist
und seinen Sitz in dem betreffenden Land hat. Fiir europdische oder internationale Un-
ternehmensgruppen gilt Entsprechendes. Kontrollbeziehungen aufgrund anderer Tatbestinde
(Beherrschungsvertrige u.a.) werden einbezogen, soweit hierzu Angaben verfiigbar sind. Eine
eingehende Darstellung der rechtlichen Grundlagen und begrifflichen Zusammenhinge ent-
hilt das vorangehende Vierzehnte Hauptgutachten 2000/2001.

111.* Der Monopolkommission ist bewusst, das ein Kontrollkonzept, dass sich auf eine mehr-
heitliche Kapitalbeteiligung beschrinkt, nur als "stylized fact" fiir statistische Zwecke vertret-
bar ist. Neben qualitativen Merkmalen der unternehmerischen Kontrolle ist auch bei der Er-
fassung vom Mehrheitsbeteiligungen zu beriicksichtigen, dass diese nicht in allen Fillen zur
Ausiibung der Kontrolle ausreichen oder hierzu erforderlich sind.

Neben den Beteiligungsquoten am Eigen- bzw. Stammkapital eines Unternehmens sind die
Stimmrechtsverhiltnisse in den Haupt- bzw. Gesellschafterversammlungen und die tatséchli-
che Prisenz der Anteilseigner unter Beriicksichtigung von Stimmrechtsbeauftragungen (De-
potstimmrecht), Mehrfachstimmrechten, besonderen Sperrminoritéten, "goldenen Aktien" u.4.
zu beriicksichtigen. Ein kontrollierender Einfluss ist aber auch mit Hilfe einer Minderheitsbe-
teiligung moglich. Dies ist z.B. der Fall, wenn neben einem Kapitaleigner mit einem erhebli-
chen, aber unterhalb der Mehrheit liegenden Anteil eine latente Gruppe kleiner Anteilseigner
gegeniibersteht (Streubesitz). In diesen Fillen wire die Entwicklung einer Regel er-
wigenswert, die auf die Struktur der Kapitalanteile an einem Unternehmen abstellt.

Statistikexterne und -interne Datenquellen

112.* Die Angaben zur Gruppenbildung der Unternehmen in Deutschland hat die Monopol-
kommission aus allgemein zugénglichen, kommerziell angebotenen Datenquellen iiber Betei-
ligungsverhiltnisse der Unternehmen gewonnen, aus den Einzelangaben die Beteiligungsnet-
ze der Unternehmen entwickelt, diese nach kontrollierenden Beziehungen aufgrund von
Mehrheitsbeteiligungen strukturiert und hieraus die bestehenden Unternehmensgruppen und
deren ultimative Eigner abgeleitet. Das Bundesministerium fiir Wirtschaft und Arbeit hat die
Entwicklung des Konzepts, der Methodik und des Verfahrens im Rahmen eines Forschungs-
projekts unterstiitzt. Eine detaillierte Aufbereitung dieser Datenbasis nach den verwendeten
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Datenquellen, der Anzahl der Unternehmen in einer Gruppe und der Hohe der Anteilsquoten,
nach dem Sitz der Unternehmen und ultimativen Eigner in den Bundesldndern, nach Wirt-
schaftszweigen, Rechtsformen und dem Anteil des Staates als ultimativem Eigner enthilt das
vorangehende Vierzehnte Hauptgutachten 2000/2001 der Monopolkommission.

113.* Die Anzahl der von einem ultimativen Eigner kontrollierten Unternehmen einer Gruppe
besitzt allein wenig konomische Aussagekraft. Abgesehen davon, dass weitere Kapitalbetei-
ligungen unterhalb der absoluten Mehrheit eine Rolle spielen konnen, sind unter wirtschafts-
und wettbewerbspolitischen Gesichtspunkten der Umsatz und die Zahl der Beschiftigten
wichtige empirische Indikatoren fiir das 6konomische Gewicht der Unternehmen und Unter-
nehmensgruppen. Die von der Monopolkommission ermittelten Unternehmensgruppen wur-
den aber von der amtlichen Statistik in den fiir die Monopolkommission durchgefiihrten kon-
zentrationsstatistischen Aufbereitungen nach Umsatz und Beschiftigten zunédchst nicht be-
riicksichtigt. Die hierzu erforderliche Verbindung der von der Monopolkommission ermit-
telten Angaben zur Gruppenzugehdrigkeit der Unternehmen mit den amtlich erhobenen Ein-
zelangaben der amtlichen Statistik scheiterte seinerzeit an administrativen Widerstdnden des
Statistischen Bundesamtes. Die Verbindung der statistikexternen mit den -internen Angaben
ist aber notwendig, da die amtlichen Angaben iiber den Umsatz und die Zahl der Beschiftigte
der einzelnen Unternehmen und deren Zuordnung zu einem Wirtschaftszweig priziser sind,
als allgemein zuginglichen Quellen zu entnehmen ist. Zum vorliegenden Gutachten haben die
Statistischen Amtern der Linder jedoch eine Verbindung der statistikexternen und -internen
Angaben fiir Unternehmen des Produzierenden Gewerbes im Berichtsjahr 2001 hergestellt.

114.* Fiir das vorliegende Gutachten beschrinken sich die konzentrationsstatistischen Aufbe-
reitungen der amtlichen Statistik nach Wirtschaftszweigen und nach der Giiterproduktion un-
ter Beriicksichtigung von Unternehmens- bzw. Anbietergruppen im zuletzt verfiigbaren Be-
richtsjahr 2001 auf die Wirtschaftsabteilungen C und D des Produzierenden Gewerbes d.h. die
Wirtschaftsbereiche Bergbau, Gewinnung von Steinen und Erden und Verarbeitendes Gewer-
be. Die sektorale Beschrinkung der gegenwirtigen Konzentrationsberichterstattung ist eine
Folge der gesetzlich festgelegten Berichtskreise fiir die den Konzentrationsberechnungen zu-
grunde liegenden jédhrlichen Strukturstatistiken. Abgesehen von den bisher nicht in die Kon-
zentrationsberichterstattung der Monopolkommission einbezogenen Bereiche Land- und
Forstwirtschaft sowie Fischerei, sind regelméfige amtliche statistische Erhebungen nur fiir
das Produzierende Gewerbe, den Handel, das Gastbewerbe und seit 2001 fiir ausgewihlte
Dienstleistungen vorgeschrieben.

115.* Die Erhebungen im Handel, Gastgewerbe und Dienstleistungsbereich erfolgen jedoch
auf Stichprobenbasis, deren Ergebnisse in Bezug auf die Gruppenzugehdrigkeit der Unterneh-
men nicht reprisentativ sind. Empirische Anhaltspunkte fiir die Représentativitit der auf das
Produzierende Gewerbe beschrinkten Datenbasis der amtlichen Statistik sind der Umsatzsteu-
erstatistik fiir das Jahr 2001 zu entnehmen. Danach wurden iiber alle Wirtschaftsbereiche rund
2.921.983 Steuerpflichtige mit einem steuerbaren Umsatz aus Lieferungen und Leistungen
von 4.272,885 Mrd. € erfasst. Auf die ausgewidhlten Bereiche Bergbau, Gewinnung von Stei-
nen und Erden und Verarbeitendes Gewerbe entféllt mit 292.214 Steuerpflichtigen ein Anteil
von 10 % und mit rund 1.559 Mrd. € Umsatz ein Anteil von 34,5 %. Das bedeutet, dass fiir
die iiberwiegende Mehrzahl der Unternehmen keine Angaben zur Unternehmenskonzentration
aus primadrstatistischen Erhebungen der amtlichen Statistik zur Verfiigung stehen. Die Be-
schrinkung der Datenbasis auf das Produzierende Gewerbe enthilt eine zusitzliche Ein-
schrankung in Bezug auf die GroBe der Unternehmen. Im Produzierenden Gewerbe werden
zwar sog. Vollerhebungen bei Unternehmen durchgefiihrt, deren Erfassungs- oder Abschnei-
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degrenze betrigt jedoch in der Regel 20 und mehr Beschiftigte. Damit basieren die konzentra-
tionsstatistischen Ergebnisse lediglich auf den jeweils groeren Unternehmen. Die in den letz-
ten Jahren zusitzlich eingefiihrten Stichprobenerhebungen fiir Unternehmen mit weniger als
20 Beschiftigten sind zur Beriicksichtigung von Unternehmensgruppen — entsprechend den
zum Handel, Gastgewerbe und Dienstleistungsbereich dargelegten methodischen Griinden —
nicht geeignet, zumal der Stichprobenumfang keine konzentrationsstatistischen Aussagen er-
laubt.

116.* Alternativrechnungen der Monopolkommission auf der Basis der Umsatzsteuerstatistik
2001 zeigen, dass im Produzierenden Gewerbe die Beschrinkung auf einen relativ kleinen
Berichtskreis von rund 13,1 % der Unternehmen trotz eines relativ hohen Anteils am Umsatz
von 87,9 % zu einer deutlichen Uberschéitzung des absoluten Konzentrationsgrades und zu ei-
ner Unterschitzung des relativen Konzentrationsgrades bezogen auf alle Unternehmen des
vollstdndigen Berichtskreises fiihrt.

Zusammenfassend fiithrt die Beschriankung der statistischen Datenbasis zu einem nicht uner-
heblichen Informationsverlust fiir eine umfassende oder repridsentative Untersuchung der
Konzentration in der Wirtschaft.

117.* Zukiinftig konnte sich die Moglichkeit abzeichnen, konzentrationsstatistische Untersu-
chungen iiber alle Bereiche der Wirtschaft und weitgehend ohne Erfassungsgrenze durchzu-
fiihren, wenn das Unternehmensregister der amtlichen Statistik nach den Vorgaben des Statis-
tikregistergesetzes von 1998 sowohl aus Erhebungen als auch aus allgemein zugénglichen so-
wie aus gerichtlichen und administrativen Quellen — vor allem der Finanzbehdrden und der
Bundesagentur fiir Arbeit — vollstindig und mit belastbaren Angaben gefiillt sein sollte.

Das Statistische Bundesamt hat auf Arbeitsebene damit begonnen, erste Testrechnungen zur
Verwendung des Unternehmensregisters als alternative Datenquelle gegeniiber primirstatis-
tisch erhobenen Einzelangaben der Unternehmen tiber Umsatz und Beschiftigte u.a. durchzu-
fiihren. Daneben wurden die Verwendungsmoglichkeiten kommerziell angebotener Daten-
quellen zur Kapitalbeteiligung der Unternehmen fiir statistische Zwecke gepriift, wie sie bis-
her auch von der Monopolkommission verwendet werden.

118.* Wenn die konzentrationsstatistischen Aufbereitungen des Statistischen Bundesamtes fiir
die Monopolkommission gemiB § 47 GWB zukiinftig auf das von den Statistischen Amtern
der Linder dezentral gefiihrte amtliche Unternehmensregister gestiitzt werden, sind die daten-
technischen, methodischen und inhaltlichen Konsequenzen von grofler Bedeutung. Hierzu ge-
horen die zeitnahe und konsistente Erstellung der Bundeskopie des Registers, die Eindeutig-
keit der Identifikationsmerkmale fiir die erfassten Unternehmen und Anbieter sowie die Kenn-
zeichnung ihrer Gruppenzugehorigkeit, die mogliche Erweiterung des Berichtskreises und der
Konzentrationsmerkmale, die Transparenz der jeweiligen Zeitstinde und Aktualisierungspe-
rioden, die Zuverldssigkeit, Konsistenz und Integritit der aus verschiedenen amtlichen Erhe-
bungen sowie heterogenen administrativen und kommerziellen Quellen stammenden Daten,
die Nachvollziehbarkeit der Aufbereitungsverfahren sowie prizise definitorische Abgrenzun-
gen.

119.* Fortschritte im Aufbau des Unternehmensregisters und der Weiterentwicklung des Un-
ternehmensregistersystems der amtlichen Statistik sind nicht nur an deren fritheren Zustinden
zu messen, sondern auch an den gegenwirtig und zukiinftig verfiigbaren Alternativen.

Die Leistungsfihigkeit der von der amtlichen Statistik vorgehaltenen informationellen Infra-
struktur steht bei der Beschaffung, Aufbereitung, Verarbeitung und Analyse von Wirtschafts-
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daten zumindest potentiell im Wettbewerb mit privaten Informationsanbietern. Der aktuelle
Wettbewerb kommerzieller Anbieter und der zunehmende Informationsbedarf der Fachwis-
senschaft, der Wirtschaft, von Regierungen und Verwaltungen auf nationaler und internatio-
naler Ebene haben in wenigen Jahren eine erhebliche Steigerung des Datenangebots bewirkt.
Die Verbreiterung der Datenquellen umfasst kleine und mittlere Unternehmen, Management-
beziehungen und transnationale Unternehmen, die zunehmende Informationstiefe ermdglicht
den direkten Zugang zu Bilanzdaten. Die Differenzierung und Konsolidierung der Datenbe-
stdnde fiihrt zu einer hoheren Transparenz und Konsistenz der Informationsbasis. Daneben
stehen Qualitdtsverbesserungen in Bezug auf Zuverlissigkeit und zeitnaher Aktualisierung der
Einzelangaben. Komplementir werden Softwarelosungen und Zugangmoglichkeiten angebo-
ten, die eine am jeweiligen Informationsbedarf orientierte umfassende und detaillierte Aufbe-
reitung und Analyse der Daten sowie deren externe Verkniipfung zur Weiterverarbeitung oder
Referenzierung und Qualifizierung bieten.

Die informations- und datentechnische Dynamik in der Produktion und Verarbeitung von
Wirtschaftsdaten verlangt von allen Beteiligten eine kontinuierliche Priifung der sich jeweils
bietenden Alternativen. Die Statistischen Amter des Bundes und der Linder werden sich dem
Wettbewerb auf diesem Gebiet auf die Dauer nicht entziehen kénnen. Sie miissen davon aus-
gehen, dass die Nutzer in Zukunft die Leistungen der amtlichen Statistik vermehrt mit dem
Angebot privater Datenproduzenten vergleichen und ein angemessenes Verhiltnis von Leis-
tung und Preis erwarten.

120.* Wettbewerb und Benchmarking sind auch fiir die Priifung und Fortentwicklung der fiir
die Konzentrationsberichterstattung erforderlichen Datenquellen und Verfahren von Bedeu-
tung. Die Monopolkommission hielte es jedoch fiir problematisch, sich hierbei ausschlieflich
und auf Dauer allein auf das Unternehmensregister der amtlichen Statistik zu verlassen. Die
Entwicklung des amtlichen Registersystems und der Datenbestinde liegt seit lingerem im
Zeitplan zuriick, ist auch zukiinftig mit zeitlichen und inhaltlichen Unsicherheiten behaftet
und auf deutsche Unternehmen beschrinkt. Ein Qualitéts- und Kostenvergleich amtlicher und
privater Datenquellen bleibt daher notwendig.

121.* Aus diesen Griinden hat die Monopolkommission den Angaben der amtlichen Statistik
zum Mengengeriist der Unternehmen nach der Gruppenzugehdrigkeit entsprechende Angaben
des privaten Anbieters Verband der Vereine Creditreform e.V. (VVC) gegeniibergestellt.

Fiir die einbezogenen 26 Wirtschaftsabteilungen des Produzierenden Gewerbes weist die pri-
vate Datenquelle VVC mit insgesamt 61.462 Unternehmen gegeniiber der amtlichen Angabe
von 38.198 Unternehmen eine rund 1,6-fach héhere Anzahl der Unternehmen mit 20 Beschéf-
tigten und mehr auf. Demgegeniiber ist der Anteil derjenigen Unternehmen, die keiner bzw.
einer Unternehmensgruppe angehdren, mit ca. 85 % bzw. 15 % relativ gleich. Entsprechendes
gilt fiir den Anteil der Unternehmensgruppen mit rund 5 % und der Anzahl der resultierenden
Einheiten, d.h. der nicht-gruppenzugehdrigen Unternehmen und Gruppen, mit rund 90 %.

Auf der Ebene der zweistelligen Wirtschaftsabteilungen setzt sich der Einfluss der htheren
Gesamtzahl der Unternehmen fort. Die Anzahl der Unternehmen ist nach der privaten Daten-
quelle in allen Bereichen hoher als nach der amtlichen Quelle. In etwa der Hilfte der Wirt-
schaftsabteilungen ist sie mehr als doppelt so hoch. Die Relation der Anzahl der gruppenzuge-
horigen Unternehmen und der hiermit zusammenhédngenden Anzahl der Unternehmensgrup-
pen folgt dem Niveau der Relation fiir die Gesamtzahl der Unternehmen. Da die jeweils ver-
wendete Datenbasis die empirischen Ergebnisse unmittelbar beeinflusst, sind die Griinde fiir
die Abweichungen beider Quellen zu priifen.
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Empirische Ergebnisse

122.* Wesentliches empirisches Ergebnis der Beriicksichtigung von Unternehmensgruppen in
der Konzentrationsberichterstattung der Monopolkommission mit Hilfe der amtlichen Statis-
tik ist die Tatsache, dass unter den 38.198 Unternehmen in den untersuchten Bereichen des
Produzierenden Gewerbes 17.461 Unternehmen oder 47,71 % einer Gruppe mit zwei und
mehr Unternehmen angehoren. Auf diese entfallen 1.121 Mrd. oder 81,81 % der Umsitze und
4,766 Mio. oder 73,56 % der Beschiftigten.

Diese Relationen bedeuten, dass ein erheblicher Teil der wirtschaftlichen Aktivitidten im Pro-
duzierenden Gewerbe auf kontrollierte Unternehmen innerhalb einer Gruppe entfillt. Dass
hierzu die relativ groBten Unternehmen gehoren, wird daran sichtbar, dass der Anteil der Um-
sdtze und der Anzahl der Beschiftigten gegeniiber dem Anteil der Anzahl der Unternehmen
iberproportional hoch ist.

Anzahl, Umsatz und Beschiiftigte von Unternehmen'
nach der Zugehorigkeit zu einer Unternehmensgruppe’
im Produzierenden Gewerbe’

Wirtschaftsbereiche C und D der Klassifikation der Wirtschaftszweige (WZ 93):
Bergbau, Gewinnung von Steinen und Erden, Verarbeitendes Gewerbe

Deutschland 2001
Unternehmen Umsatz Beschiiftigte
Gruppen-
zugehorigkeit Anzahl Anteil Umsatz Anteil Anzahl Anteil
Anzahl % in Mrd. € % in 1000 %

@ ®) © @ © ® @
Oruppenzgehrigo 17.461 45,71 % 1.121 81,81 % 4.766 73,56 %
Nicht
gruppenzugehdrige 20.737 54,29 % 249 18,19 % 1.713 26,44 %
Unternehmen
Insgesamt 38.198 100,00 % 1.370 100,00 % 6.479 100,00 %

Anmerkungen

! Unternehmen mit 20 und mehr Beschiiftigten.
2 Zugehorigkeit eines Unternehmens zu einer Unternehmensgruppe mit zwei und mehr Unternehmen.
* Abschnitte C und D der Klassifikation der Wirtschaftszweige, Ausgabe 1993.

Quelle
Monopolkommission nach Arbeitsunterlagen des Statistischen Bundesamtes, Gruppe IV A, Stand 18. Mai 2004

123.* Eine Gliederung der insgesamt 17.461 gruppenzugehorigen Unternehmen im Produzie-
renden Gewerbe nach der GroBe der jeweiligen Unternehmensgruppe, der sie angehdren, zeigt
folgendes Bild: Nahezu die Hilfte (48,15 %) der Unternehmen stammt aus Gruppen mit bis
zu drei Unternehmen und drei Viertel (76,50 %) aus Gruppen mit bis zu zehn Mitgliedern.
Die entsprechenden Anteile nach Umsitzen und der Anzahl der Beschiftigen sind dagegen
deutlich niedriger. Das bedeutet, dass Gruppen mit nur wenigen Mitgliedern vor allem kleine-
re Unternehmen — gemessen am Umsatz oder der Anzahl der Beschiftigten — enthalten. Damit
korrespondiert, dass sich auf die 405 groBten Unternehmensgruppen mit 200 und mehr Unter-
nehmen, die 2,3 % aller Unternehmensgruppen betreffen, 14,9 % der Umsitze und 11,9 % der
Anzahl der Beschiftigten konzentrieren.
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124.* Gliedert man umgekehrt die 12.447 Unternehmensgruppen, die zumindest ein Mitglied
im Produzierenden Gewerbe besitzen, unter Einbezug der Mitglieder, die auch in anderen
Wirtschaftsbereichen aktiv sind, erhilt man ein Bild iiber die tatsdchliche Grofle der auch im
Produzierenden Gewerbe aktiven Gruppen.

Bei dieser Betrachtung bestehen unter den 12.447 Unternehmensgruppen, die mit 17.461
gruppenzugehorigen Unternehmen im Produzierenden Gewerbe erfasst wurden, 10.077 oder
81 % Unternehmensgruppen, die jeweils nur ein Unternehmen im Produzierenden Gewerbe
besitzen und zu denen 57,7 % aller gruppenzugehorigen Unternehmen zédhlen. Nur 21 Grup-
pen oder 0,2 % enthalten mehr als 20 Unternehmen. Dass zahlenmiBig kleinere Unterneh-
mensgruppen auch relativ kleine Unternehmen nach ihrem Anteil am Umsatz und der Anzahl
der Beschiftigten enthalten, entspricht dem voranstehend erwihnten allgemeinen Zusammen-
hang iiber samtliche gruppenzugehorige Unternehmen und Unternehmensgruppen.

Die relativ grole Anzahl gruppenzugehoriger Unternehmen aus Gruppen, die innerhalb des
Produzierenden Gewerbes nur mit einem Unternehmen aktiv sind, ist ein Grund, diese Kate-
gorie besonders zu beobachten. Diese Unternehmen konnen gegeniiber anderen Unternehmen,
die keiner Gruppe angehoren, iiber eine besondere wettbewerbliche Position verfiigen.

125.* Zur Interpretation der Relationen zwischen den gruppenzugehorigen und nicht -zugeho-
rigen Unternehmen besitzen diejenigen Unternehmen einer Gruppe eine besondere Stellung,
die einem Wirtschaftsbereich als einziges Mitglied ihrer Gruppe angehoren. Bezogen auf die-
sen Wirtschaftsbereich tritt die Unternehmensgruppe als Teilgruppe auf, die nur aus einem
Unternehmen besteht, wenn die iibrigen Mitglieder der Unternehmensgruppe anderen Wirt-
schaftsbereichen angehoren. Da die einzelnen Unternehmen in dem betreffenden Wirtschafts-
bereich keine Gruppe mit zwei und mehr Unternehmen bilden, konnen sie der Menge der
nicht-gruppenzugehorigen Unternehmen zugerechnet werden.

Wettbewerbspolitisch nehmen diese Unternehmen {iiber ihren jeweiligen Marktanteil hinaus
gegeniiber den Unternehmen, die keiner Unternehmensgruppe angehoren, eine besondere
Stellung ein. Sie konnen aus der finanziellen Kraft der gesamten Gruppe Nutzen ziehen oder
besitzen einen besonderen Zugang zu den Beschaffungs- und Absatzmirkten durch diejenigen
Unternehmen innerhalb ihrer Gruppe, die in vor- oder nachgelagerten Wirtschaftsbereichen
tatig sind. Dies ist insoweit zu vermuten, als der eine Unternehmensgruppe konstituierende
Begriff der Kontrolle von einem strategischen Ziel des ultimativen Eigners ausgeht oder eine
Unternehmensgruppe nicht bereits als ein komplexes Unternehmen anzusehen ist.

Das Statistische Bundesamt hat auf der Arbeitsebene mit ersten Testrechnungen begonnen,
um die horizontalen und vertikalen Beziehungen zu charakterisieren, in denen die Unterneh-
men einer Gruppe stehen. Hierfiir wird zunichst der wirtschaftliche Schwerpunkt der Unter-
nehmen auf einer tieferen Ebene der Wirtschaftsklassifikation ermittelt.

126.* Von besonderem wettbewerbspolitischem Interesse ist auch die riumliche Konzentrati-
on der 17.461 gruppenzugehorigen Unternehmen im Produzierenden Gewerbe nach Bundes-
landern. Danach besitzen 10.915 der 12.447 Unternehmensgruppen im Produzierenden Ge-
werbe Mitglieder, die nur in einem Bundesland ihren Sitz haben. Darin sind bereits diejenigen
10.077 Unternehmen bzw. Gruppen enthalten, die ohnehin nur iiber ein Unternehmen im Pro-
duzierenden Gewerbe verfiigen. 1.374 Gruppen sind in zwei bis drei Bundesldndern aktiv,
158 in mehr als vier sowie zwolf Unternehmensgruppen in mehr als zehn Bundeslidndern.

Es ist zu vermuten, dass die rdumliche Diversitdt der Unternehmensgruppen nicht nur mit der
Zahl der zugehorigen Unternehmen, sondern auch mit deren Groe in Zusammenhang steht.
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So entfallen auf die 0,1 % der Unternehmensgruppen, deren Unternehmen in zehn und mehr
Bundeslidndern ihren Sitz haben, 2,4 % der Umsitze und 7 % der Anzahl der Beschiftigten.

127.* Die 26 zweistelligen Wirtschaftabteilungen im Produzierenden Gewerbe, fiir die Anga-
ben vorliegen, sind gemessen an der Anzahl der Unternehmen mit 20 und mehr Beschiftigten,
die dort ihren wirtschaftlichen Schwerpunkt haben, unterschiedlich gro83. Die am stédrksten be-
setzten Wirtschaftsabteilungen sind nach der absoluten Anzahl bzw. nach dem Anteil an allen
38.198 Unternehmen:

28 Herstellung von Metallerzeugnissen 6.181 Unternehmen (16,18 %)
29 Maschinenbau 5.883 Unternechmen (15,40 %)
15 Erndhrungsgewerbe 4.942 Unternehmen (12,94 %)
25 Herstellung von Gummi- und Kunststoffwaren 2.650 Unternehmen (6,93 %)

128.* Der gewogene durchschnittliche Anteil der Unternehmen in den Wirtschaftsabteilun-
gen, die keiner Gruppe angehoren, betrigt 54,3 %. Daneben gehoren 30,7 % der Unternehmen
zwar einer Gruppe an, sind aber das jeweils einzige Gruppenmitglied im Produzierenden Ge-
werbe. Danach bilden 85,24 % der Unternehmen innerhalb einer der Wirtschaftsabteilungen
keine Gruppe. Zwischen den Wirtschaftsabteilungen des Produzierenden Gewerbes variieren
die Anteilswerte gemessen an der Anzahl der Unternehmen betrichtlich. Der maximale bzw.
der minimale Anteil der gruppenzugehdrigen Unternehmen an der Gesamtzahl der Unterneh-
men betragt:

23 Kokerei, Mineraldlverarbeitung, Herstellung und Verarbeitung von
Spalt und Brutstoffen 78,7 %

15 Erndhrungsgewerbe 30,3 %

Der Anteil gruppenzugehoriger Unternehmen, die als einziges Mitglied ihrer Gruppe dem je-
weiligen Wirtschaftsabschnitt angehoren, schwankt zwischen rund 60 und 20 %:

23 Kokerei, Mineraldlverarbeitung, Herstellung und Verarbeitung von
Spalt und Brutstoffen 57,5 %

15 Erndhrungsgewerbe 19,4 %

Insgesamt reduziert sich infolge der Gruppenbildung die Anzahl der Einheiten, d.h. die An-
zahl der gruppenunabhingigen Unternehmen und der Unternehmensgruppen, um rund 10 %.
Die spiteren Berechnungen zeigen, dass nach der Gewichtung mit dem Umsatz vor allem die
groBten Unternehmen an der Gruppenbildung beteiligt sind und zu einer deutlichen Anderung
der GroBenverteilung der Unternehmen und damit Erhohung des absoluten Konzentrations-
grades fiihren.

129.* Das Bild iiber das Mengengeriist zur Gruppenbildung der Unternehmen, gemessen an
deren Anzahl, wird durch den Einbezug ihrer Umsitze erginzt. In absoluten und in relativen
Werten gemessen am Umsatz aller Unternehmen in Hohe von 1.370.471 Mio. € ergibt sich fiir
die umsatzstarksten Wirtschaftsabteilungen:

34 Herstellung von Kraftwagen und Kraftwagenteilen 258.599 Mio. € (18,87 %)
29 Maschinenbau 157.671 Mio. € (11,50 %)
24 Chemische Industrie 133.574 Mio. € (9,75 %)
15 Erndhrungsgewerbe 128.302 Mio. € (9,36 %)

130.* Die relative Struktur der Umsiitze ergibt, dass durchschnittlich nur 18,2 % der Umsiitze
auf Unternehmen entfallen, die keiner Gruppe angehoren. Daneben betrdagt der Umsatz von
Unternehmen, die zwar einer Gruppe angehoren, aber jeweils das einzige Unternehmen im
Produzierenden Gewerbe sind, 28,4 %. Zusammen entfallen 46,6 % der Umsitze auf Unter-
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nehmen, die in einer der zweistelligen Wirtschaftsabteilungen keine Gruppe bilden. Diese An-
teile sind erheblich geringer als die entsprechenden Anteile fiir die Anzahl der Unternehmen.
Das besagt, das es sich um relativ kleine Unternehmen handelt. Wihrend der zahlenmiBige
Anteil der Unternehmen, die innerhalb des Produzierenden Gewerbes eine Gruppe bilden,
14,8 % betrégt, entspricht dem ein Umsatzanteil von 53,5 %.

131.* Innerhalb des Produzierenden Gewerbes unterscheidet sich das relative Mengengeriist
der Unternehmen gemessen am Umsatz deutlich. Zwar ist zwischen dem Anteil gruppenzuge-
horiger Unternehmen, jeweils gemessen an der Anzahl und am Umsatz, ein tendenzieller Zu-
sammenhang erkennbar, er wird jedoch von grolen Abweichungen unterbrochen. Das Maxi-
mum des Umsatzanteils der gruppenzugehorigen Unternehmen einschlieBlich derer, die als
einziges Gruppenmitglied in einem der Wirtschaftsabschnitt auftreten, betrigt:

« 11 Gewinnung von Erddl und Erdgas, Erbringung damit verbundener

Dienstleistungen 96,5 %
- 16 Tabakverarbeitung 95,9 %
« 34 Herstellung von' Kraftwagen und Kraftwagenteilen 94.9 %

- 23 Kokerei, Mineralolverarbeitung, Herstellung und Verarbeitung von
Spalt und Brutstoffen 94.8 %

Die minimalen Werte betragen:
« 15 Erndhrungsgewerbe 59.4 %.

- 30 Herstellung von Biiromaschinen, Datenverarbeitungsgeriten und
-einrichtungen 63.4 %

Die Wirtschaftsabteilung WZ 30 weist zudem mit 6,5 % den geringsten Anteil der Umsiitze
auf, der auf eine Gruppe innerhalb eines Wirtschaftsabschnitts des Produzierenden Gewerbes
entfillt.

132.* Die Monopolkommission legt in ihren konzentrationsstatistischen Analysen Wert auf
die begriffliche Unterscheidung von Unternehmen und Anbietern.

Unternehmen werden von der amtlichen Statistik nach Wirtschaftszweigen erfasst und diesen,
nach dem jeweiligen Schwerpunkt der Wertschopfung, mit ihrem gesamten Umsatz zugeord-
net. Infolgedessen enthilt der Gesamtumsatz fiir einen Wirtschaftszweig auch branchenfrem-
de Umsatzteile, wihrend branchentypische Teile von Unternehmen, die ihren Schwerpunkt
auBerhalb des jeweiligen Wirtschaftsbereichs haben — hier die Abschnitte C und D des Produ-
zierenden Gewerbes —, fehlen.

Anbieter werden von der amtlichen Statistik im Rahmen der Produktionsstatistik erfasst. Es
handelt sich sowohl um Unternehmen, die nur in einem Wirtschaftsbereich tétig sind, als auch
um diversifizierende Unternehmen, die in dem betreffenden Bereich ebenfalls als Anbieter
auftreten, ohne dort ihren wirtschaftlichen Schwerpunkt zu haben. Wird als Konzentrations-
merkmal der Umsatz verwendet, wird fiir diversifizierende Unternehmen nur der Teil des
Umsatzes als Konzentrationsmerkmal verwendet, der in diesem Bereich erzielt wird.

Die institutionelle und die funktionale Abgrenzung der wirtschaftlichen Einheiten dient unter-
schiedlichen wettbewerblich relevanten Aspekten. Sie betreffen jeweils die Diversifizierung
und die Gruppenbildung der Unternehmen und konnen in einem mehrstufigen Zusammen-
hang eingeordnet werden, der ausgehend von Betrieben oder fachlichen Unternehmensteilen
tiber Unternehmen zu Unternehmensgruppen fiihrt.
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133.* Die getrennt fiir Unternehmen und Anbieter durchgefiihrten Untersuchungen zum Ein-
fluss der Gruppenbildung auf den Konzentrationsgrad bestitigen, dass es nicht nur metho-
disch, sondern auch empirisch auf die Abgrenzung von Anbietern und Unternehmen an-
kommt. Bei einem Vergleich der konzentrationsstatistischen Ergebnisse ist neben zusitzli-
chen erhebungstechnischen Unterschieden zu beachten, dass sich der Einfluss der stets mehre-
re Wirtschaftsbereiche berithrenden Diversifizierung der Unternehmen auf die Anzahl und
GroBenstruktur der Anbieter in einem Wirtschaftsbereich sowie der Einfluss der Gruppenbil-
dung auf die Anzahl und Struktur der Unternehmen, die dort ihren wirtschaftlichen Schwer-
punkt haben, iiberschneiden und zu verschiedenen Konstellationen fiithren.

134.* Betrachtet man den Einfluss der Gruppenbildung der Unternehmen und Anbieter fiir die
untersuchten Abschnitte C und D des Produzierenden Gewerbes insgesamt, d.h. den Bergbau,
die Gewinnung von Steinen und Erden und das Verarbeitende Gewerbe, so ist folgender Be-
fund gegeben (vgl. nachstehende Ubersicht).

Bereits auf der hoch aggregierten Ebene der hier einbezogenen Wirtschaftsabteilungen C und
D des Produzierenden Gewerbes zeichnen sich weitreichende Zusammenhénge zwischen Gro-
Be, Diversifizierung, Gruppenzugehorigkeit und Konzentrationsgrad der Unternehmen und
Anbieter ab. Dabei gehoren insgesamt 3.242 oder rund 7,8 % der Anbieter zu Unternehmen,
die in anderen Bereichen, z.B. Baugewerbe, Handel oder Dienstleistungen, ihren wirtschaftli-
chen Schwerpunkt haben. Infolge der Gruppenbildung

. verringert sich die Anzahl der Unternehmen von 38.198 auf 33.184 wirtschaftliche Ein-

heiten, d.h. gruppenunabhiéngige Unternehmen und Unternehmensgruppen. Unter den An-
bietern reduziert sich Anzahl von 41.440 auf 35.586 Einheiten;

. erhoht sich die Konzentrationsrate CR-100 fiir Unternehmen von 36,6 % auf 44,1 %, die
der Anbieter von 29,7 % auf 37 %.

Angesichts der Tatsache, dass unter den 38.198 Unternehmen und den 41.440 Anbietern die
jeweils 100 groBten — d.h. rund 0,25 % der Einheiten — bereits rund 37 % der Summe aller
Umsitze bzw. 30 % der Produktionswerte auf sich vereinigen, ist eine Zunahme der Anteils-
werte um weitere iiber 7 Prozentpunkte — relativ um iiber 20 % — von groBem Gewicht

135.* Wird das Produzierende Gewerbe nach den sog. industriellen Hauptgruppen (ohne
Energie) gegliedert, i.e.

Vorleistungsproduzenten,
Investitionsgiiterproduzenten,
Gebrauchsgiiterproduzenten,
Verbrauchgiiterproduzenten,

so besteht zum Verhiltnis von Unternehmen und Anbietern ein differenzierteres Bild: Unter
den Vorleistungsproduzenten sinkt die Anzahl der Einheiten nach Zusammenfassung der An-
bieter zu Unternehmen um rund 36 % und nach der Zusammenfassung der gruppenzugehori-
gen Unternehmen zu Gruppen um insgesamt 46 %. Im Zuge dieses Vorgangs steigt der Anteil
der jeweils 50 groBten Einheiten am Produktionswert bzw. am Umsatz — d.h. die Konzentra-
tionsrate CR-50 — von rund 22,8 % {iber 28,3 auf 31,4 %. Fiir die tibrigen Hauptgruppen gilt
Entsprechendes. Unter den Investitionsgiiterproduzenten und den Gebrauchsgiiterproduzenten
geht die Zahl der Einheiten insgesamt um rund 31,7 bzw. 31 % zuriick, wihrend die Konzen-
trationsrate CR-50 von rund 48,7 bzw. 44,1 % auf rund 53 % steigt.
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Ubersicht:
] Ohne Beriicksichtigung der Gruppenbildung

® Unternehmen 38.198
Umsatz 1.370 Mrd. €
Beschiftigte 6.481 Tsd.
Umsatz der 100 groSten Unternehmen 502 Mrd. €
Konzentrationsrate CR-100 36,6 %

® Anbieter 41.440
Produktionswert 1.030 Mrd. €
Produktionswert der 100 groten Anbieter 306 Mrd. €
Konzentrationsrate CR-100 29,7 %

Mit Beriicksichtigung der Gruppenbildung

® Unternehmen und Unternehmensgruppen 33.184
Anzahl der Unternehmensgruppen 12.447
Umsatz 1.370 Mrd. €
Anzahl der Beschiftigten 6.478.913 €
davon in Unternehmensgruppen
— Unternehmen 17.461
— Umsatz 1.121 Mrd. €
— Beschiftigte 4.766 Tsd.
Anteilswerte in Unternehmensgruppen
— Unternehmen 45,7 %
— Umsitze 81,8 %
— Beschiftigte 73,6 %
Umsatz der 100 grofSten Einheiten 604 Mrd. €
Konzentrationsrate CR-100 441 %

® Anbieter und Anbietergruppen 35.586
Anzahl der Anbietergruppe 12.299
Produktionswert 1.030 Mrd. €
davon in Anbietergruppen
— Anbieter 17.153
— Produktionswert 796 Mrd. €
Anteilswerte in Anbietergruppen
— Anbieter 41,4 %
— Produktionswert 77,3 %
Produktionswert der 100 grofiten Einheiten 380 Mrd. €
Konzentrationsrate CR-100 37,0 %

136.* Ein schrittweise marktniheres Bild zum Einfluss der Gruppenbildung der Unternehmen
und Anbieter auf den Konzentrationsgrad ergeben die Untersuchungen auf der Ebene von 26
zweistelligen Giiter- und Wirtschaftsabteilungen im Produzierenden Gewerbe.
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Infolge der Gruppenbildung geht in den Wirtschaftsabteilungen die Zahl der wirtschaftliche
Einheiten unterschiedlich stark zuriick; bei den Anbietern in einem Bereich zwischen -1 bis
-761, bei den Unternehmen zwischen -2 bis -654 Einheiten, in beiden Fillen bis zu rund 20 %.
Von wenigen Ausnahmen abgesehen, ist der Riickgang in absoluten Werten fiir Anbieter und
Unternehmen stark korreliert.

Aus den Angaben zum Riickgang der Anzahl der Anbieter und Unternehmen lésst sich in ei-
nem ersten Schritt einschitzen, wie stark der jeweilige Einfluss der Gruppenbildung in den
Giiter- und Wirtschaftsabteilungen ist, da das Niveau des absoluten Konzentrationsgrades —
neben der GroBenstruktur — wesentlich von der Anzahl der Einheiten bestimmt wird.

137.* Die Untersuchungen fiir die zweistelligen Wirtschaftsabteilungen zeigen, dass in nahe-
zu allen Wirtschaftsabteilungen die Ungleichverteilung der Umsitze und der Produktionswer-
te unter den Unternehmen bzw. Anbietern nach Beriicksichtigung der Gruppenbildung deut-
lich steigt. Der relative Anstieg der Ungleichverteilung gemessen am Variationskoeffizienten
fiir Unternehmen ist am stédrksten in den in den Wirtschaftsabteilungen
22 Verlagsgewerbe, Druckgewerbe, Vervielfiltigung von
bespielten Ton-, Bild- und Datentrigern 63,9 %

26 Glasgewerbe, Keramik, Verarbeitung von Steinen und Erden 55.4 %

27 Verlagsgewerbe, Druckgewerbe, Vervielfiltigung von
bespielten Ton-, Bild- und Datentrigern 46,2 %

Daran wird sichtbar, dass in diesen Abteilungen vor allem groflere Unternehmen an der Grup-
penbildung beteiligt sind. Theoretisch wire auch denkbar, dass an der Gruppenbildung vor al-
lem relativ kleinere Unternehmen beteiligt sind, so dass die Unternehmensgroflen sich anglei-
chen. Dies ist aber in geringem Umfang nur in vier Wirtschaftsabteilungen der Fall:

30 Herstellung von Biiromaschinen, Datenverarbeitungsgeriten und

-einrichtungen -1,5 %
37 Recycling -3,8 %
16 Tabakverarbeitung -3,8 %
11 Gewinnung von Erddl und Erdgas, Erbringung damit verbundener

Dienstleistungen 9.4 %

138.* Der absolute Konzentrationsgrad wird simultan durch die Anzahl der wirtschaftlichen
Einheiten und deren Groenstruktur bestimmt. Wihrend infolge der Gruppenbildung die An-
zahl der Einheiten stets sinkt, kann die Ungleichverteilung der Groe der Einheiten sowohl
zu- als auch abnehmen, je nachdem, ob relativ groere Einheiten zulasten kleinerer Einheiten
zunehmen oder umgekehrt. Beide Effekte konnen sich verstirken oder dampfen. Aufgrund
der axiomatischen Fundierung der Konzentrationsmalle nimmt der absolute Konzentrations-
grad jedoch stets zu, wenn mehrere Einheiten zusammengefasst werden.

139.* Die Monopolkommission hat den Stand und die Verdnderung des absoluten Konzentra-
tionsgrades am Herfindahl-Index gemessen, der als summarische MafBzahl die Grofe aller
Einheiten beriicksichtigt. Ergidnzend werden wegen der groleren Anschaulichkeit auch Kon-
zentrationsraten verwendet. Mit ihrer Hilfe konnte auch festgestellt werden, ob die Unterneh-
mens- und Anbietergruppen innerhalb oder auBlerhalb einer dominierenden GréBenklasse —
z.B. der grofften 100 Einheiten — gebildet werden, eine aus kleineren Einheiten gebildete
Gruppe in die GroBenklasse der groBten Einheiten hinwichst oder die Dominanz einer Gro-
Benklasse durch die Verbindung mit kleineren Einheiten verstédrkt wird.
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140.* In etwa der Hilfte der Giiter- und Wirtschaftsabteilungen ist der Wert des Herfindahl-
Index nach Beriicksichtigung der Gruppenbildung signifikant hoher:

In zehn der 24 der untersuchten zweistelligen Giiterabteilungen steigt der abso-
lute Konzentrationsgrad der Anbieter um mehr als die Hilfte, in zwei Abteilun-
gen maximal auf rund das Dreifache.

In der gleichen GroBenordnung erhoht sich auch der absolute Konzentrationsgrad
der Unternehmen in neun von 26 Wirtschaftsabteilungen.

Gemessen am Herfindahl-Index bestehen die stidrksten relativen Differenzen zwischen dem
Niveau des absoluten Konzentrationsgrades vor und nach Beriicksichtigung der Gruppenbil-
dung unter den Anbietern der zweistelligen Giiterabteilungen:

- 22 Verlags- und Druckerzeugnisse, bespielte Ton-, Bild- und Datentrager 201,2 %
« 26 Glas, Keramik, bearbeitete Steine und Erden 195,8 %
« 27 Eisen- und Stahlerzeugnisse; NE-Metalle und -erzeugnisse 150,3 %

Die stirksten relativen Anstiege unter den Unternehmen betreffen die entsprechenden zwei-
stelligen Wirtschaftsabteilungen:

- 22 Verlagsgewerbe, Druckgewerbe, Vervielfiltigung von bespielten

Ton-, Bild- und Datentrigern 200,8 %
« 26 Glasgewerbe, Keramik, Verarbeitung von Steinen und Erden 165,8 %
« 27 Metallerzeugung und -bearbeitung 134,0 %

In einer detaillierteren Analyse konnten die unterschiedlichen Anderungsraten mit dem Aus-
gangsniveau des Konzentrationsgrades und seinen Bestimmungsgriinden nach Anzahl und
GroBenverteilung der Einheiten in Beziehung gesetzt werden. In Frage kdme auch, die Verrin-
gerung des Abstandes zu messen, den der Grad der absoluten oder der relativen Konzentration
gegeniiber seinem Maximum besitzt. Damit konnte besser beriicksichtigt werden, dass ein be-
reits vor Beriicksichtigung der Gruppenbildung hoher Konzentrationsgrad sich auch bei stir-
kerer Gruppenbildung nur langsam seinem Maximum nihert.

141.* Ein deutlicher Einfluss der Gruppenbildung auf den absoluten Konzentrationsgrad ist
fiir Anbieter und Unternehmen auch auf der Ebene der vierstelligen Wirtschafts- und Giiter-
klassen nachweisbar. Dies ist nicht zwangsldufig. Es ist nur dann der Fall, wenn sich die Mit-
glieder einer Gruppe nicht auf verschiedene Wirtschaftsbereiche verteilen, sondern auch dort
jeweils als Gruppe oder Teil einer Gruppe auftreten. Fiir Anbieter liegen Angaben zu insge-
samt 246 vierstelligen Giiterklassen vor, fiir Unternehmen in 158 Wirtschaftsklassen.

In 34 von 246 vierstelligen Giiterklassen ist keine Gruppenbildung zu beobach-
ten.

Unter den iibrigen 212 Giiterklassen steigt in der Hélfte der Fille der absolute
Konzentrationsgrad gemessen am Herfindahl-Index nach Beriicksichtigung der
Gruppenbildung um mehr als 20 %.

Das Maximum liegt mit rund 180 % in der Giiterklasse GP 2513 (Andere Gummiarten — ohne
Bereifungen), mit 162 % in GP 2612 (Veredeltes und bearbeitetes Flachglas) und mit 143 %
in GP 2222 (Druckerei, ohne Zeitungsdruckerei).
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142.* Fiir vierstellige Wirtschaftsklassen gelten entsprechende Ergebnisse:

In 27 von 158 vierstelligen Wirtschaftsklassen ist keine Gruppenbildung zu beob-
achten.

In 131 vierstelligen Wirtschaftsklassen liegt der Anstieg des absoluten Konzen-
trationsgrades in der Hélfte der Fille, wie bei den Giiterklassen, bei iiber 20 %.
Das Maximum liegt bei nahezu 200 %, d.h. fast dem Dreifachen des urspriingli-
chen Werts.

Die grolten Anstiege des Konzentrationsgrades treten mit 197 % in der Wirtschaftsklasse
WZ 2513 (Herstellung von sonstigen Gummiwaren) auf sowie mit 104 % in WZ 2663 (Her-
stellung von Transportbeton) und mit 94 % in WZ 2955 (Herstellung von Maschinen fiir das
Papiergewerbe).

Der Anstieg der absoluten Konzentration wird nicht nur dadurch bewirkt, dass die Anzahl der
Anbieter und Unternehmen in einzelnen Giiter- und Wirtschaftsklassen bis zu rund 30 % zu-
riickgeht. Die Gruppenbildung ist in der Regel zugleich mit einer deutlichen Verschiebung der
GroBenstrukturen zugunsten der groten Anbieter und Unternehmen verbunden.

Dariiber hinaus wirkt der Einfluss der Gruppenzugehorigkeit auf die Marktposition von Un-
ternehmen nicht nur iiber die Biindelung von Marktabteilen innerhalb eines Wirtschaftsberei-
ches. Die wettbewerbliche Position eines Anbieters bzw. eines Unternehmens wird z.B. auch
dadurch beeinflusst, dass es als Mitglied eines als Unternehmensgruppe organisierten Be-
schaffungs- oder Vertriebssystems Teil einer vertikalen Wertschopfungskette ist, deren Mit-
glieder verschiedenen Wirtschaftsbereichen zugeordnet sind. Diese Zusammenhinge sind
noch gesondert zu untersuchen.

143.* Die Datenlage bei der amtlichen Statistik erlaubte es bisher nicht, Lieferbeziehungen
und Umsitze zu beriicksichtigen, die zwischen Anbietern und Unternehmen innerhalb eines
Giiter- bzw. Wirtschaftsbereichs bestehen. Diese auch gruppeninternen Giiter- und Leistungs-
strome fithren bei der Berechnung des Marktvolumens und von Marktanteilen zu Doppeler-
fassungen. Zudem bestehen durch die Verwendung von Verrechnungspreisen anstelle von
Marktpreisen zusitzliche Verzerrungen.

Die Monopolkommission hat aus diesen Griinden Testrechnungen fiir Unternehmen unter
Verwendung der Anzahl der Beschiftigten anstelle der Umsitze durchgefiihrt. Die Ergebnisse
zum Einfluss der Gruppenbildung auf den absoluten Konzentrationsgrad sind zwar dhnlich
signifikant, schlieBen aber nicht aus, dass nicht unerhebliche Differenzen zwischen der Hohe
der tatsdchlichen externen Umsitze einer Unternehmensgruppe und der unkonsolidierten
Summe der statistisch erfassten Umsitze der gruppenzugehorigen Unternehmen bestehen. Da-
mit bleibt die Aufgabe zu 16sen, den Einfluss der Gruppenbildung von Anbietern und Unter-
nehmen auf den Konzentrationsgrad sachlich adiquat und unverzerrt zu messen.
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III. Stand und Entwicklung von Grofiunternehmen (aggregierte Konzentration)

144.* Ausgangspunkt der Berichterstattung der Monopolkommission zur Beurteilung von
Stand und Entwicklung der aggregierten Konzentration ist die Ermittlung der hundert groBten
Unternehmen aus allen Wirtschaftsbereichen nach dem Kriterium der Wertschopfung. Dabei
bezieht sich die Analyse ausschlieBlich auf die inléindischen Konzernbereiche. Die Untersu-
chung des derart abgegrenzten Kreises der GroBunternehmen erstreckt sich auf die Verflech-
tungen zwischen den hundert grofften Unternehmen im Hinblick auf Anteilsbesitz, die Zu-
sammenarbeit iiber Gemeinschaftsunternehmen und personelle Verbindungen. Auferdem
wird die Beteiligung der hundert groften Unternehmen an den dem Bundeskartellamt nach
§ 39 GWB angezeigten Unternehmenszusammenschliissen untersucht. Die Betrachtung der
hundert gemessen an ihrer Wertschopfung groften Unternehmen wird erginzt durch die Er-
mittlung der gemessen an branchenspezifischen Geschiftsvolumina groten Unternehmen des
Produzierenden Gewerbes, des Handels- und Dienstleistungsgewerbes, des Kreditgewerbes
sowie des Versicherungsgewerbes.

145.* Die Ermittlung der hundert nach der Wertschopfung der Inlandskonzerne gréten Un-
ternehmen erlaubt den direkten Vergleich zwischen Unternehmen verschiedener Branchen
und Wirtschaftsbereiche hinsichtlich ihres Beitrags zum Sozialprodukt. In den Féllen, in de-
nen die fiir die Berechnung der inlidndischen Wertschopfung bendtigten Daten dem Geschifts-
bericht des betreffenden Unternehmens nicht zu entnehmen waren, wurde eine Befragung
durchgefiihrt. Sofern weder die verdffentlichten Unternehmensdaten noch die Ergebnisse der
Befragung detaillierte Daten zur Ermittlung der inldndischen Wertschopfung einzelner Unter-
nehmen lieferten, wurde diese geschiitzt. Durch eine umfassende Uberpriifung der Schiitzme-
thoden anhand der durch Befragung erhobenen Daten konnte die Monopolkommission die
ausreichende Giite der Schitzverfahren verifizieren.

146.* Insgesamt wiesen die hundert groften Unternehmen eine Wertschopfung von rund
240 Mrd. € auf. Sie sank gegeniiber 2000 um 12,21 %. Dagegen erhohte sich die Wert-
schopfung aller Unternehmen im Berichtszeitraum um 3,82 % (1998/2000: 3,9 %). Der Anteil
der hundert GroBten an der Wertschopfung aller Unternehmen sank somit auf rund ein Sechs-
tel (17,0 %, 2000: 20,07 %).

147.* Eine Betrachtung der "100 GroBten" nach Zehner-Ranggruppen macht deutlich, dass
die Verringerung des Anteils der GroBunternehmen an der Nettowertschopfung aller Unter-
nehmen hauptsédchlich auf die schwache Entwicklung der Wertschopfung in der Gruppe der
vierzig groflten Unternehmen zuriickzufiihren ist. Auch in den unteren Ranggruppen war die
Minderung der durchschnittlichen Wertschopfung erheblich, wohingegen sie auf den Ringen
41 bis 60 relativ moderat ausfiel.

Die zehn groBten Unternehmen hatten an der Wertschopfung aller untersuchten GroBunter-
nehmen einen Anteil von 43,69 %, der unter dem Wert der Vorperiode (44,79 %) lag. Der An-
teil der zwanzig grofften Unternehmen an der Wertschopfung der "100 GroBten" verminderte
sich ebenfalls von 63,45 % im Jahr 2000 auf 61,95 % in 2002.

148.* Soweit die jeweiligen Daten fiir beide Jahre festgestellt werden konnten, wurde die Ent-
wicklung der GroBunternehmen zwischen 2000 und 2002 auch nach den Merkmalen Anzahl
der Beschiftigten, Sachanlagevermdgen und Cashflow aufgezeigt.

In die Untersuchung der Beschiftigtenzahlen wurden 79 Unternehmen einbezogen, die in bei-
den Berichtsjahren unter den hundert Groften waren. Ihr Anteil an der Anzahl der Beschiftig-
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ten aller Unternehmen betrug 2002 13,55 % gegeniiber 13,67 % 2000. Die Bedeutung der
GroBunternehmen als Arbeitgeber hat sich somit erneut verringert.

Angaben zum Sachanlagevermogen der inléndischen Konzerngesellschaften lagen bei 56 Un-
ternehmen fiir beide Jahre vor. Unternehmen des Kredit-, Versicherungs- und Dienstleistungs-
gewerbes wurden nicht beriicksichtigt. Der Bilanzwert der Sachanlagen und immateriellen
Vermogensgegenstinde der betrachteten Unternehmen erhohte sich im Untersuchungszeit-
raum von ca. 270 Mrd. € auf ca. 282 Mrd. €.

Daten zur Ermittlung des Cashflow standen fiir 47 Unternehmen aus dem Berichtskreis fiir die
Jahre 2002 und 2000 zur Verfiigung. Der Cashflow der betrachteten Unternehmen verminder-
te sich im Untersuchungszeitraum von ca. 92 Mrd. € in 2000 auf ca. 65 Mrd. € in 2002.

149.* Von den Konzernobergesellschaften der betrachteten hundert Unternehmen hatten in
2002 74 (2000: 75) die Rechtsform einer Aktiengesellschaft. Somit blieb diese Rechtsform
wie bereits in der Vergangenheit im Berichtskreis vorherrschend. Die Zahl der Gesellschaften
mit beschriankter Haftung erhohte sich ebenso wie die Zahl der Kommanditgesellschaften im
Sinne des § 264a HGB um jeweils eins, die Kategorie "Einzelkaufmann" ist dagegen nicht
mehr besetzt. Die Zahl der Anstalten bzw. Korperschaften offentlichen Rechts verringerte
sich um zwei auf drei.

150.* Neben der Wertschopfung werden hdufig weitere Merkmale zur Beurteilung der Unter-
nehmensgrofle herangezogen, welche branchenspezifisch und direkt aus dem Jahresabschluss
zu ersehen sind. Dies ist im Falle von Industrie-, Verkehrs- und Dienstleistungsunternehmen
sowie Handelsunternehmen der Umsatz. Die Grée von Kreditinstituten wird bevorzugt an-
hand der Bilanzsumme beurteilt und die der Versicherungsunternehmen anhand ihrer Bei-
tragseinnahmen. Die Wertschopfung ist jedoch als iiberlegenes Groenkriterium zu betrach-
ten, da sie im Gegensatz zu den genannten, das Geschéftsvolumen kennzeichnenden alternati-
ven Merkmalen den brancheniibergreifenden Vergleich von Unternehmen erlaubt und den
Grad ihrer vertikalen Integration widerspiegelt. Die Untersuchung der gemessen an ihrem Ge-
schiftsvolumen groften Unternehmen stellt daher eine ergénzende Untersuchung mit dem
Ziel dar, die Bedeutung von GroBunternehmen in den einzelnen Wirtschaftszweigen nédher zu
beleuchten.

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

Die Entwicklung des Geschiftsvolumens der jeweils grofiten Unternehmen iibertraf lediglich
im Handel und im Versicherungsgewerbe die allgemeine Marktentwicklung. Die aggregierte
Konzentration nahm somit in der Mehrzahl der Branchen ab. Gemessen an dem Anteil des
Geschiftsvolumens aller in einer Branche titigen Unternehmen, der auf die jeweils zehn grof3-
ten Unternehmen der Branche entfillt, weisen das Versicherungs- und das Kreditgewerbe un-
verdndert die hochste Konzentration auf.

Die fiinfzig groBten Industrieunternehmen wiesen 2002 gemeinsam einen Umsatz von
591 Mrd. € gegeniiber 588 Mrd. € 2000 aus. Dies entspricht einem Wachstum von 0,5 %
(1998/2000: 17,3 %). Die Gesamtheit der Unternechmen des Produzierenden Gewerbes erziel-
te 2002 gemdl Umsatzsteuerstatistik einen Umsatz von 1.921 Mrd. € und eine Umsatzsteige-
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rung gegeniiber 2000 in Hohe von 0,9 %. Das Umsatzwachstum der groften Industrieunter-
nehmen war somit nur wenig geringer als der Branchendurchschnitt.

Der Umsatz der zehn groBten Handelsunternehmen nahm zwischen 2000 und 2002 um 7,5 %
zu. Sein Wachstum {iibertraf das Wachstum der gesamten Branche (0,3 %) bei weitem. In der
Summe erreichten die zehn groBten Handelsunternehmen Umsitze von 126 Mrd. € im Ver-
gleich zu den Umsitzen aller Unternehmen des Handelssektors, die bei 1.333 Mrd. € lagen.
Somit entwickelten sich die Branchengréften erneut iiberdurchschnittlich gut. Die Liste der
groften Handelsunternehmen ist wie in den Vorjahren insofern unvollstindig, als einige grofle
Firmengruppen mangels konsolidierter Jahresabschliisse nicht beriicksichtigt werden konnten,
obwohl angenommen werden muf3, dass sie unter einheitlicher Leitung stehen. Dadurch wird
die Konzentration im Handel unterschitzt.

Die zehn umsatzstirksten Unternehmen des Verkehrs- und Dienstleistungsgewerbes wiesen
2002 insgesamt Umsatzerlose von 125 Mrd. € aus. Damit erzielten sie ein Umsatzwachstum
gegeniiber 2000 von 3,2 %, welches hinter der Umsatzentwicklung aller Unternehmen dieses
Wirtschaftsbereichs (9,1 %) zuriickblieb.

Die Bilanzsumme der zehn groten Kreditinstitute lag 2002 bei 3.509 Mrd. €. Sie sank gegen-
tiber 2000 um 1,3 %. Dagegen erhohte sich die Bilanzsumme aller Kreditinstitute um 3,4 %.
Die unkonsolidierte Bilanzsumme der von den Bankkonzernen konsolidierten Kreditinstitute
betrug 2002 3.666 Mrd. €. Der Anteil der zehn grofiten Kreditinstitute an der Bilanzsumme al-
ler Kreditinstitute ist somit gegeniiber 2000 von 52 % auf 50,38 % gesunken.

Die zehn grofiten Versicherungsunternehmen erzielten insgesamt Beitragseinnahmen in Hohe
von 111 Mrd. €. Der Anderungsrate ihrer Beitragssumme in Hohe von 17,5 % stand ein
Wachstum aller Versicherungen von 11,7 % gegeniiber. Der Anteil der unkonsolidierten Brut-
to-Beitragseinnahmen der zehn groBten Versicherungsunternehmen an den Bruttobeitridgen al-
ler Erst- und Riickversicherungsunternehmen betrug fiir das Geschéftsjahr 2002 60 % (2000:
57,8 %). Die Versicherungsbranche stellte somit von den hier untersuchten Wirtschaftszwei-
gen denjenigen dar, dessen Geschiftsvolumen im hochsten Umfang auf GroBunternehmen
entfallt.

151.* Die Anteilseigner der GroBunternehmen werden zum einen hinsichtlich der Verflech-
tungen der hundert Grof3ten untereinander untersucht, zum anderen wird die gesamte Anteils-
eignerstruktur der Unternehmen des Berichtskreises analysiert. Bei den meisten Unternehmen
aus dem Kreis der "100 Grofliten" verdnderten sich die Besitzverhéltnisse nicht wesentlich. Al-
lerdings reduzierte die Offentliche Hand ihren Anteilsbesitz an einigen Grofunternehmen
(Energie Baden-Wiirttemberg AG, Deutsche Telekom AG, Fraport AG Frankfurt Airport Ser-
vices Worldwide, Deutsche Post AG, Volkswagen AG) erheblich. Die Anderungen der Kapi-
talverflechtungen zwischen den hundert Groften waren zum einen eine Folge der Wechsel in
der Zusammensetzung des Unternehmenskreises, zum anderen resultierten sie aus Erwerb und
VerduBerung von Kapitalanteilen.

Hinsichtlich der Anteilseignergruppen, welche jeweils die Eigenkapitalmehrheit der unter-
suchten GroBunternehmen auf sich vereinen, ergaben sich nur geringfiigige Anderungen. Wie
bereits in 2000 war ‘Mehrheit in ausldndischem Einzelbesitz’ mit 25 (2000: 23) Unternehmen
die am héufigsten besetzte Kategorie. Nur wenig geringer war die Anzahl der Unternehmen,
deren Anteilsmehrheit in Streubesitz liegt. Eine Anteilseignerkategorie von zunehmender Be-
deutung sind natiirliche Personen, Familien und Familienstiftungen (19 Fille). Die gemessen
an der Anzahl der ihr angehorenden Unternehmen viertstirkste Gruppe waren in 2002 die 15
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(2000: 18) GrofBunternehmen, deren Eigenkapital nicht mehrheitlich einem anderen GrofBun-
ternehmen, auslidndischem Einzelbesitz, der 6ffentlichen Hand, Einzelpersonen, Familien und
Familienstiftungen, Streubesitz sowie sonstigen Anteilseignern zuzuordnen war. In vier Fiéllen
summierten sich die Anteile der "100 Grofiten" auf iiber 50 %. Die Zahl der Unternehmen, de-
ren Mehrheit im Besitz der offentlichen Hand ist, verringerte sich gegeniiber 2000 erneut um
eins auf elf.

Die meisten Beteiligungen an anderen Unternehmen aus dem Kreis der "100 GroBiten" wies
mit 22 wie in den Vorjahren die Allianz AG auf. Insgesamt waren im Jahr 2002 39 (2000: 42)
Unternehmen aus dem Kreis der "100 Grofiten" Beteiligungsunternehmen eines weiteren
GroBunternehmens, 22 (2000: 27) traten als Anteilseigner auf. Bei nur noch vier (2000: fiinf)
der untersuchten Unternehmen summierten sich die Anteile von Unternehmen aus dem Kreis
der "100 GroBten" auf iiber 50 %. Die Zahl der wechselseitigen Beteiligungen reduzierte sich
von acht in 2000 auf vier in 2002, allerdings entfielen zwei Uberkreuzbeteiligungen aufgrund
von Zusammenschliissen innerhalb des Kreises der GroBunternehmen.

152.*% Die Anzahl der Verflechtungen der zwanzig groBten Unternehmen tiber Gemeinschafts-
unternehmen hat sich 2002 mit 37 derartigen Unternehmensbeziehungen gegeniiber 2000 (38
Verflechtungen) verringert. Insgesamt bestanden 76 (2000: 91) Gemeinschaftsunternehmen.
In einigen Fillen erfolgte der Kontakt zwischen zwei Unternehmen iiber mehrere Gemein-
schaftsunternehmen; in keinem Fall waren jedoch mehr als zwei Gesellschaften an einem ge-
meinsamen Unternehmen beteiligt. Durch besonders intensive Zusammenarbeit iiber Gemein-
schaftsunternehmen, die in derselben Branche titig waren wie die Obergesellschaften, zeich-
neten sich erneut die Unternehmen der Energiewirtschaft und der Chemischen Industrie aus.

Neben den zwanzig groten Unternehmen wurden erstmals die Finanzdienstleistungsunter-
nehmen aus dem Kreis der "100 Groften" hinsichtlich ihrer Verflechtungen iiber Gemein-
schaftsunternehmen untersucht. Sie wiesen 2002 bei 18 Kontakten einen geringeren Verflech-
tungsgrad auf als die einbezogenen Kreditinstitute mit 11 (2000: 16). Der groBte Teil der Ge-
meinschaftsunternehmen war als Anlage- und Verwaltungsgesellschaften sowie im sonstigen
Dienstleistungsbereich und in der Finanzwirtschaft tétig.

153.* Bei der Untersuchung der personellen Verflechtungen werden ausschlieflich diejenigen
Unternehmensverbindungen beriicksichtigt, bei denen eine oder mehrere Personen gleichzei-
tig den Geschiftsfithrungs- oder Kontrollorganen von mindestens zwei Unternehmen aus dem
Kreis der "100 Groften" angehoren. 2002 entsandten 30 Unternehmen (2000: 37) aus dem
Kreis der "100 Groften" Mitglieder ihrer Geschéftsfiihrung in die Kontrollorgane anderer Un-
ternehmen aus diesem Kreis. Sie waren damit in den Kontrollorganen von 63 Unternehmen
(2000: 59) aus dem Untersuchungskreis vertreten. Die Gesamtzahl der Verflechtungen iiber
Geschiftsfithrungsmitglieder betrug 103 (2000: 139) und nahm damit zwischen 2000 und
2002 erneut ab. Auch die Anzahl der Verbindungen iiber Geschiftsfithrungsmitglieder von
Banken und Versicherungen verminderte sich wie bereits in den Vorjahren: Sie betrug 30 ge-
geniiber 64 im Jahr 2000. Unter wettbewerbspolitischen Gesichtspunkten ist die Frage von In-
teresse, ob durch Mandatstriger Unternehmen gleicher Wirtschaftszweige miteinander ver-
bunden werden. Im Berichtsjahr 2002 lagen 17 Verflechtungen (2000: 25) dieser Art vor. Die
Anzahl der Fille, in denen eine personelle Verbindung mit einer Kapitalbeteiligung einher-
ging, verringerte sich gegeniiber 2000 um zwei auf neun.

154.* Mit der Untersuchung der Beteiligung der "100 GroBten" an den dem Bundeskartellamt
nach § 39 Abs. 6 GWB angezeigten vollzogenen Unternehmenszusammenschliissen betont
die Monopolkommission die wettbewerbspolitische Bedeutung des externen Wachstums der
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"100 GroBten". An den 2002/03 insgesamt angezeigten 2.449 (2000/01: 2.570) Zusammen-
schliissen waren Unternehmen aus dem Betrachtungskreis in 950 (2000/01: 1.814) Féllen be-
teiligt. Bereinigt um Mehrfachzihlungen verminderte sich der Anteil der hundert Gré8ten an
der Gesamtzahl der Fusionen damit erneut von 49 % auf 39 % und sank somit auf das Niveau
des Untersuchungszeitraums 1998/99.

155.% In der Gesamtschau ergibt sich im Berichtszeitraum hinsichtlich der verschiedenen un-
tersuchten Groenmerkmale und Wirtschaftszweige der Eindruck einer geringfiigig sinkenden
Konzentration. Lediglich im Handel und im Versicherungsgewerbe setzte sich der in den Vor-
jahren verzeichnete Prozess einer fortschreitenden Konzentration fort. Dagegen sank die Be-
deutung der GroBunternehmen im Produzierenden Gewerbe, dem Dienstleistungs- und Ver-
kehrssektor sowie dem Kreditgewerbe. Auch verringerte sich der Anteil der GroBunterneh-
men an der Gesamtwertschopfung, ihre Bedeutung als Arbeitgeber sowie ihre Beteiligung an
den dem Bundeskartellamt angezeigten vollzogenen Unternehmenszusammenschliissen.

Tendenziell riickldufig sind ebenfalls die personellen Verflechtungen sowie die Beteiligungs-
verflechtungen unter den "100 GroBten". Wie bereits in der Vergangenheit ist dies zum Teil
auf Fusionen vormals eng verflochtener Mitglieder des Kreises der "100 GroBten" sowie auf
die zunehmende Bedeutung internationaler Konzerne zuriickzufiihren.
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1V. Missbrauchsaufsicht iiber marktbeherrschende Unternehmen und Zusammen-
schlusskontrolle

Missbrauchsaufsicht

156.* Die Missbrauchsaufsicht tiber marktbeherrschende Unternehmen hat im Berichtszeit-
raum an Bedeutung gewonnen. Dies geht vor allem auf die Zunahme von Verfahren im Be-
reich der leitungsgebundenen Elektrizitdtswirtschaft zuriick. Bei diesen Verfahren hatte sich
das Bundeskartellamt vor allem mit Behinderungstatbestinden aufgrund tiberhohter Netznut-
zungsentgelte auseinanderzusetzen. Eine Reihe weiterer Verfahren zu Kopplungsgeschiften
und zu iiberhohten Entgelten bei der Uberlassung von Teilnehmerdaten im Telekommunikati-
onsbereich konnten bereits im Vorfeld einer Verfiigung eingestellt werden. Das Bundeskar-
tellamt hat sich im Berichtszeitraum auferdem mit Fillen zum Verkauf unter Einstandspreis
beschiftigt und in diesem Zusammenhang seine Auslegungsgrundsitze zu der im Rahmen der
Sechsten GWB-Novelle neu eingefiihrten Vorschrift aktualisiert.

157.* Die Monopolkommission beurteilt den Abbau eines vorliegenden Kopplungsgeschifts
der Premiere Medien GmbH & Co KG positiv. Grund fiir das Bedenken war der sog. ge-
schlossene Charakter der d-box, was bedeutet, dass Premiere World nur mit der d-box und
umgekehrt mit der d-box nur in Betacrypt verschliisselte bzw. unverschliisselte Dienste emp-
fangen werden konnten. Die wirtschaftliche Vertragsfreiheit auf dem Markt fiir Decoder wur-
de dadurch erreicht, dass neben der d-box weitere Anbieter von Decodern mit Betacrypt-CI-
Modulen auf den Markt treten konnen. Auch in dem Vorgehen des Bundeskartellamtes bei ei-
nem Versuch der Deutschen Bahn AG, die Ausschreibung von Auftrigen zur Lieferung von
Diesellokomotiven bzw. Wagenverbdanden mit der Verkauf der Instandhaltungswerke Niirn-
berg bzw. Delitzsch zu koppeln, sieht die Monopolkommission die Vorfeldwirkung der Miss-
brauchsaufsicht. Die Deutsche Bahn AG hat darauthin von dem Vorhaben einer gekoppelten
Ausschreibung Abstand genommen. Damit ist letztlich offen geblieben, ob die Deutsche Bahn
AG auf dem Beschaffungsmarkt fiir Diesellokomotiven und Waggons eine marktbeherrschen-
de Stellung einnimmt. Die Monopolkommission geht davon aus, dass bei einer Fortsetzung
des Verfahrens die Normadressatenschaft der Deutschen Bahn AG prioritir gekldrt worden
wire.

158.* Das Bundeskartellamt hat im September 2003 ein Missbrauchsverfahren gegen die
Deutsche Telekom AG (DTAG) eingestellt, nachdem diese zugesagt hatte, die Kosten fiir die
Bereitstellung von Teilnehmerdaten an die Anbieter von Auskunftsdiensten — als Grundlage
fiir die Berechnung der dafiir zu leistenden Entgelte — von knapp 90 Mio. € auf 49 Mio. € zu
senken. Die Kartellbehorde hat das Missbrauchsverfahren in enger Abstimmung mit der
RegTP gefiihrt, die im Wege der Amtshilfe insbesondere bei der Priifung der Kostenunterla-
gen unterstiitzend gewirkt hat. GemiB3 § 12 Abs. 1 TKG orientieren sich die Entgelte, die ein
Anbieter von Sprachtelekommunikationsdienstleistungen fiir die Offentlichkeit von einem an-
deren Anbieter fiir die Bereitstellung von Teilnehmerdaten verlangen kann, an den Kosten der
effizienten Bereitstellung. Solche Kosten konnten wegen unzureichender Kostenunterlagen
und Mingeln in der vorgelegten Kalkulation nicht zweifelsfrei bestimmt werden. Anstelle
weiterer zeitaufwendiger Ermittlungen auf der Basis zusitzlicher Auskunftsbeschliisse haben
sich das Bundeskartellamt und die DTAG auf eine um neun Monate riickwirkende Reduzie-
rung der Kosten um rund 45 % geeinigt.

159.% Die Einstellung des Missbrauchsverfahrens auf der Grundlage einer Verhandlungslo-
sung zwischen dem Bundeskartellamt und der DTAG lag im Interesse der betroffenen Unter-
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nehmen und ist aus Sicht der Monopolkommission zu begriiBen. Gleichwohl zeigt die gefun-
dene Vereinbarung auch die Schwichen der kartellbehordlichen Missbrauchsaufsicht. Einer-
seits kann das im Sinne des Kartellrechts ausgebeutete Unternehmen keine Rechtsmittel ge-
gen die "Einigung" von Kartellbehérde und Marktbeherrscher einlegen, auch wenn diese Eini-
gung zu seinen Lasten geht. Andererseits bleiben die Moglichkeiten des Kartellrechts zur
Durchsetzung wettbewerbsaddquater Preise begrenzt. Nach § 19 Abs. 4 Nr. 2 GWB liegt ein
Missbrauch vor, wenn ein marktbeherrschendes Unternehmen Entgelte fordert, die von denje-
nigen abweichen, die sich bei wirksamem Wettbewerb mit hoher Wahrscheinlichkeit ergeben
wiirden. Diese Entgelte werden iiblicherweise im Wege der Vergleichsmarktbetrachtung fest-
gestellt, was vorliegend nach Auffassung der Kartellbehorde nicht moglich war, da die Bedin-
gungen in den untersuchten Léndern nicht vergleichbar sind. Stattdessen hat sich das Bundes-
kartellamt an den Kosten der effizienten Leistungsbereitstellung nach § 12 Abs. 1 TKG orien-
tiert und dabei erhebliche Sicherheitszuschldge beriicksichtigt. Im Ergebnis fiihrt dieser An-
satz nach Auffassung der Monopolkommission mit hoher Wahrscheinlichkeit zu Kosten, die
immer noch deutlich iiberhoht sind. Dafiir spricht der Umstand, dass die RegTP, auf deren
Kostenpriifung die Einschidtzung der Kartellbehorde basiert, bei der Ermittlung der Kosten der
effizienten Leistungsbereitstellung deutlich iiberhohte Kapitalkostensitze zugrunde legt. Dies
liegt zum einen daran, dass die anlagespezifischen Risiken und damit die angemessenen Risi-
koprdmien im regulierten Bereich, wozu der Teilnehmeranschluss und die zugehorigen Teil-
nehmerdaten gehoren, spiirbar kleiner sind als im Unternehmen insgesamt. Zum anderen liegt
es daran, dass die RegTP im Umgang mit der Besteuerung von Eigen- und Fremdkapital un-
sachgemife Verfahren zugrunde legt. Beide Effekte fallen quantitativ deutlich ins Gewicht.
Die somit in der Tendenz iiberhohten Kosten werden durch die Sicherheitszuschlige des Bun-
deskartellamtes noch weiter erhoht.

160.* Die Analyse von Vergleichsmirkten in anderen europidischen Lindern hatte ergeben,
dass die beriicksichtigungsfihigen Kosten fiir die Bereitstellung von Teilnehmerdaten dort
zum Teil erheblich niedriger liegen als in Deutschland. Fiir das Bundeskartellamt kam aller-
dings eine Kostenermittlung auf der Grundlage von Vergleichsmaérkten nicht in Betracht, da
die Entgelte in diesen Lindern entweder reguliert sind oder sich lediglich an den Kosten der
Dateniibermittlung orientieren. Nach Auffassung der Monopolkommission fillt es allerdings
schwer zu glauben, dass der bemerkenswert hohe Unterschied zwischen den fiir Deutschland
und GroBbritannien bzw. Frankreich veranschlagten Kosten allein durch Fixkosten- und Ge-
meinkostenzuschldge zu erklédren sind.

161.* Im Berichtszeitraum hat das Bundeskartellamt weitere Verfahren nach § 20 Abs. 4
GWB wegen des Verbots von Angeboten unter Einstandspreisen gefiihrt. Ein abgeschlossenes
und inzwischen rechtskriftiges Verfahren richtet sich gegen einen Betreiber von Drogerie-
mirkten, die Dirk Rossmann GmbH und ihren Mehrheitseigentiimer und Vertretungsberech-
tigten Dirk Rossmann. Dem Unternehmen wurde vorgewortfen, iiber einen ldngeren Zeitraum
unter Ausnutzung seiner iiberlegenen Marktmacht kleine und mittlere Wettbewerber durch
das nicht nur gelegentliche und sachlich nicht gerechtfertigte Anbieten von Fotoarbeiten unter
Einstandspreisen unbillig behindert zu haben. Dabei lag der Einstandspreis von Rossmann —
nach den Ermittlungen des Kartellamtes — unter Beriicksichtigung der gewéhrten Rabatte,
Skonti, dem Jahresbonus und dem sog. Werbekostenzuschuss wihrend der gesamten in Rede
stehenden Zeit von drei Monaten konstant hoher als der Angebotspreis.

162.* Das Anbieten unter Einstandspreis war nach Auffassung der Kartellbehorde auch nicht
dadurch sachlich gerechtfertigt, dass Rossmann lediglich auf entsprechende Angebote seiner
grofleren Wettbewerber beim Handel mit Drogeriewaren, dem Marktfithrer Anton Schlecker
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und der dm-drogeriemarkt GmbH & Co. KG, reagiert habe. Damit folgt das Amt dem BGH,
der in seiner Entscheidung im Fall des Handelskonzerns Wal-Mart Stores hohe Anforderun-
gen an die Annahme sachlich gerechtfertigter Untereinstandspreise gestellt hat. Die sachliche
Rechtfertigung setzt danach voraus, dass einem Normadressaten durch das Verhalten seiner
Wettbewerber ein so groBer Schaden entsteht, dass es thm nicht zuzumuten ist, die in § 20
Abs. 4 GWB verlangte Riicksichtnahme auf kleine und mittlere Unternehmen walten zu las-
sen. Dariiber hinaus kommt nach Auffassung des BGH auch in einem solchen Fall eine Recht-
fertigung nur dann in Betracht, wenn der Normadressat in dieser Lage nicht das Eingreifen
behordlichen oder gerichtlichen Rechtsschutzes abwarten konnte. Die Monopolkommission
widerspricht dem. Auch einem relativ marktstarken Unternehmen muss es erlaubt sein, seine
Marktposition gegen Wettbewerber zu verteidigen. Dies gilt prinzipiell unabhéngig von der
GrofBe und Marktposition des den Preiskampf auslosenden Unternehmens, insbesondere aber,
wenn es sich um einen noch marktstirkeren groeren Konkurrenten handelt. Bei der sachli-
chen Rechtfertigung darf es nicht darauf ankommen, ob der Schaden grof8 genug ist, den
Normadressaten in die Insolvenz zu treiben, oder ob der Normadressat, etwa aufgrund seiner
sonstigen Geschiftsaktivititen, in seiner Existenz nicht bedroht ist und ob er gegebenenfalls
eher in der Lage ist, entstehende Schiden zu tragen als kleinere Wettbewerber. Andernfalls
kidme man bei der Beurteilung der sachlichen Rechtfertigung weg von einer marktorientierten
Betrachtung der betreffenden MaBBnahmen zu einer unternehmensorientierten Betrachtung mit
der moglichen Folge, dass die sachliche Rechtfertigung davon abhéngt, wie das betreffende
Unternehmen in anderen Mirkten aufgestellt ist. Vor so einer Entwicklung ist dringend zu
warnen, birgt sie doch erhebliche Risiken fiir die Beurteilung von sachlichen Rechtfertigun-
gen iiberhaupt.

163.* Auch grundsitzlich bleibt die Monopolkommission bei ihrer ablehnenden Haltung ge-
geniiber der Verbotsregelung. Sie ist nur in Ausnahmefillen praktikabel, da die Konditionen
und Verrechnungsmodalitidten zwischen Handelsunternehmen und ihren Lieferanten oftmals
vielfiltig und komplex sind und dies die zweifelsfreie Feststellung des Einstandspreises er-
schwert oder unmoglich macht. Auf Seiten der gréBeren Handelsunternehmen, die als Norm-
adressaten des § 20 Abs. 4 Satz 2 GWB in Betracht kommen, fiihrt die Regelung zu Unsi-
cherheiten iiber die RechtmiBigkeit von Preisaktionen. Im Ubrigen bleibt der Schutzzweck
der Norm zweifelhaft. Die GroBunternehmen des Handels besitzen aufgrund ihres Einkaufs-
volumens im Vergleich zu den kleinen und mittleren Wettbewerbern ohnehin bessere Ein-
kaufskonditionen, die sie im Preiswettbewerb nutzen. Die Vorteile kleiner und mittlerer Un-
ternehmen liegen bei anderen nichtpreislichen Wettbewerbsparametern, wie einem speziali-
sierten Sortiment oder der fachkundigen Beratung. Anstatt kleine und mittlere Unternehmen
im Wettbewerb vor marktmichtigen GroBunternehmen zu schiitzen, schwicht das Verbot von
Verkédufen unter Einstandspreisen den Preiswettbewerb der GroBunternehmen zulasten der
Verbraucher.

164.* Das Bundeskartellamt hat im Berichtszeitraum erstmals zwei Missbrauchsverfiigungen
aufgrund tiberhohter Netznutzungsentgelte in der Elektrizitdtswirtschaft erlassen und dabei
verschiedene Konzepte zur Ermittlung angemessener Durchleitungsentgelte getestet. Im Fall
der Thiiringer Energie AG (TEAG) hat das Amt den Nachweis des Preismissbrauchs aus-
schlieBlich auf der Grundlage einer Kostenkontrolle gefiihrt und dabei die im Bericht der Ar-
beitsgruppe Netznutzung Strom niedergelegten Kalkulationsprinzipien, die in einigen Punkten
von den Preisfindungsprinzipien der Verbidndevereinbarung Strom II plus abweichen, als
Malistab der Kostenkontrolle zugrunde gelegt. Im Gegensatz dazu hat sich das Amt bei der
Feststellung des Preismissbrauchs im Verfahren gegen die Stadtwerke Mainz auf das Ver-
gleichsmarktkonzept gestiitzt. Als Vergleichsmafstab verwendet das Amt die Gesamterlose je
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Leitungskilometer der Stadtwerke Mainz, die es mit den entsprechenden Werten bei RWE Net
AG vergleicht. In beiden Missbrauchsfillen hat die zustindige Beschlussabteilung eine Ober-
grenze fiir die zuldssigen Gesamterlose festgelegt, die von dem jeweils betroffenen Unterneh-
men zukiinftig nicht iiberschritten werden diirfen. Die Monopolkommission begriifit es, dass
das Bundeskartellamt beim Nachweis missbrauchlich tiberhohter Netznutzungsentgelte nicht
nur auf das Vergleichsmarktprinzip zuriickgreift, sondern auch auf eine Uberpriifung der Kos-
ten tibergeht. Beim Vergleichsmarktkonzept stellen sich grundlegende konzeptionelle Schwie-
rigkeiten, da sich durch einen Vergleich von Netzerlosen strukturell iiberhohte Monopolpreise
nicht nachweisen lassen. Allerdings geht auch die Kostenkontrolle mit grundsitzlichen Pro-
blemen einher, die die Zuordnung von Gemeinkosten auf den Netzbetrieb sowie die Frage
nach den Kosten einer effizienten Betriebsfiihrung betreffen. Um zumindest die relative Effi-
zienz eines Netzbetreibers ermitteln zu konnen, schldgt die Monopolkommission vor, kosten-
orientierte Benchmarkingmodelle bei der Uberpriifung von Netznutzungsentgelten in der
Stromwirtschaft einzusetzen.

Das Oberlandesgericht Diisseldorf hat in beiden Fillen den vom Bundeskartellamt angeordne-
ten Sofortvollzug der Missbrauchsverfiigung aufgehoben und mittlerweile auch im Hauptsa-
cheverfahren in beiden Fillen zugunsten des jeweils betroffenen Unternehmens entschieden.
Dabei hat sich das Gericht zum einen gegen die Festlegung einer Erlosobergrenze gewandt,
die seiner Auffassung zufolge auf eine kartellrechtlich nicht gedeckte priventive Preiskontrol-
le hinauslaufe, zum anderen diirfe sich das Bundeskartellamt beim Nachweis des Preimiss-
brauchs nicht auf eine Uberpriifung der Gesamterlose aus dem Netzbetrieb beschriinken, son-
dern miisse auch eine Priifung der Einzelpreise vornehmen, da von unverhéltnismédBig hohen
Gesamterlosen nicht zwingend auf eine missbriuchliche Preissetzung zu schliessen sei.
SchlieBlich hat das Bundeskartellamt nach Auffassung des Gerichts die mit der Neufassung
des Energiewirtschaftsrechts eingefiihrte Vermutung "guter fachlicher Praxis" fiir die Preis-
kalkulationsprinzipien der Verbidndevereinbarung Strom II plus, nach denen sowohl die
TEAG als auch die Stadtwerke Mainz ihre Netzentgelte kalkuliert haben, nicht widerlegt. An
dieser Rechtsauslegung des Oberlandesgerichts im Hinblick auf die Vermutungswirkung "gu-
ter fachlicher Praxis" fiir die Preisfindungsprinzipien der Verbdndevereinbarung Strom II plus
sind nach Auffassung der Monopolkommission erhebliche Zweifel angebracht. Eine nachran-
gige Anwendung der kartellrechtlichen Vorschriften ist mit dem Wortlaut des neugefassten
§ 6 Abs. 1 Satz 5 EnWG, wonach die Anwendung der §§ 19 Abs. 4 und 20 Abs. 1 und 2
GWB unberiihrt bleiben, nicht zu vereinbaren. Das Gericht lidsst aulerdem offen, auf welche
Weise die gesetzlich vorgesehene Entkriftung der Vermutungswirkung erbracht werden kann.
Nach Ansicht der Monopolkommission wird die Missbrauchsaufsicht iiber Netznutzungsent-
gelte durch diese Rechtsauffassung des Oberlandesgerichts nahezu ginzlich unmoglich ge-
macht. Nicht nachzuvollziehen ist von der Monopolkommission der vom Gericht angefiihrte
fehlende Zusammenhang zwischen missbriauchlich iiberhthten Gesamtnetzerlosen und miss-
briauchlich iiberhohten Einzelentgelten. Das Gericht verkennt hierbei, dass missbriauchliche
Gesamterlose letztlich immer auf missbriauchlichen Einzelentgelten beruhen. Die Monopol-
kommission hilt demgegeniiber die Vorgehensweise des Kartellamtes, beim Nachweis miss-
briuchlich iiberhohter Netzentgelte auf den gesamten Netzerlds abzustellen, fiir grundsitzlich
geeignet, dem 0konomisch komplexen Problem der Zurechnung von Fix- und Gemeinkosten
auf die einzelnen Nutzungsverhiltnisse in angemessener Weise Rechnung zu tragen.

165.* Das Bundeskartellamt hat in einem weiteren Missbrauchsverfahren festgestellt, dass die
Netzgesellschaft RWE Net AG ihren Wettbewerbern missbrauchlich iiberhohte Preise fiir
Mess- und Verrechnungsdienstleistungen in Rechnung stellt. Mess- und Verrechnungsdienst-
leistungen umfassen die Anschaffung, Installation und Wartung von Stromzihlern, das Able-
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sen der Zihler sowie das Inkasso. Die Entgelte fiir diese Leistungen werden dritten Unterneh-
men, die das Netz der RWE Net fiir Durchleitungen nutzen, in Rechnung gestellt. Die Miss-
briduchlichkeit der von RWE Net erhobenen Preise ergab sich aus einem Vergleich mit den
entsprechenden Entgelten der Thiiringer Energie AG. Der Beschluss des Bundeskartellamtes
wurde vom Oberlandesgericht Diisseldorf mit der Begriindung aufgehoben, dass nicht von ei-
nem sachlich eigenstindigen Markt fiir Mess- und Verrechnungsdienstleistungen ausgegan-
gen werden konne, da der durchleitende Stromhindler die gegen ihn selbst gerichtete Ver-
rechnung nebst Inkasso nicht gesondert von der Netznutzung bei einem anderen als dem Netz-
betreiber nachfragen werde. Die Monopolkommission ist der Auffassung, dass die zwischen
Bundeskartellamt und dem Beschwerdegericht strittige Frage der sachlichen Marktabgren-
zung im vorliegenden Fall nur eine untergeordnete Rolle spielt, da eine isolierte kartellrechtli-
che Uberpriifung von Mess- und Verrechnungspreisen auch dann méoglich bleiben muss, wenn
die entsprechende Dienstleistungen nur einen Teil des Marktes fiir Netznutzungsleistungen
insgesamt darstellen. Hierfiir spricht, dass die Mess- und Verrechnungspreise eine von den
ibrigen Bestandteilen deutlich zu trennende, mengenunabhingige Komponente der Netzent-
gelte darstellen, die den Netznutzern regelméfig auch separat in Rechnung gestellt wird. Die
Entscheidung des Oberlandesgerichts, die Missbrauchsverfiigung des Bundeskartellamtes al-
lein deswegen aufzuheben, weil fiir die in Frage stehenden Mess- und Verrechnungsdienstlei-
tungen kein eigener sachlicher Markt bestehe, begegnet daher nach Ansicht der Monopolkom-
mission erheblichen wettbewerbspolitischen Zweifeln.

166.* Pilotcharakter fiir zukiinftige, dhnliche Fille hat das Missbrauchsverfahren des Bundes-
kartellamtes gegen die Mainova AG, die sog. Arealnetzbetreibern den Anschluss an ihr Mit-
telspannungsnetz verweigert. Der Betrieb von Arealnetzen umfasst die Errichtung oder Pacht
und den Betrieb von Netz-, Umspann- und Schaltanlagen auf Privatgrundstiicken zur Versor-
gung mehrerer Endkunden. Die Mainova hatte den Anschluss einer Arealnetzanlage mit Ver-
weis auf ihre gesetzliche Versorgungspflicht von Letztverbrauchern und die in § 10 EnWG
geregelte Anschluss- und Versorgungspflicht, die nur gegeniiber Endverbrauchern bestiinde,
verweigert. Strittig zwischen dem Bundeskartellamt und dem belangten Unternehmen war da-
riiber hinaus die Frage, ob die Errichtung und der Betrieb von Arealnetzanlagen einen sach-
lich eigenstdndigen Markt darstellen. Diese Frage wurde vom Oberlandesgericht Diisseldorf
im einstweiligen Verfahren zugunsten des Bundeskartellamtes entschieden. Das Gericht hat
dabei auch festgestellt, dass die Vorschriften des EnWG, auf die sich die Mainova in ihrer Be-
schwerdebegriindung bezieht, die Anwendung des § 19 GWB nicht einschrinken. Die Mono-
polkommission teilt diese Auffassung. Sie ist der Ansicht, dass die Herausbildung einzelner
Teilmirkte entlang der Wertschopfungskette im Zuge der Liberalisierung der Strommirkte
und damit das Aufbrechen der vertikal integrierten Versorgungsstrukturen grundsitzlich mog-
lich sein muss. Die Marktabgrenzung kann insbesondere nicht der Entscheidung des vertikal
integrierten Monopolunternehmens iiberlassen bleiben. Mit dem Wettbewerb um Arealnetze
wird der Wettbewerb um die kostengiinstige Errichtung von Netzanlagen und einen effizien-
ten Betrieb von Niederspannungsnetzen erdffnet, der auch zu einer preisgiinstigen allgemei-
nen Versorgung fiihrt.

Zusammenschlusskontrolle

167.* Die Fusionskontrollstatistik des Bundeskartellamtes zeigt fiir die Jahre 2002/2003 einen
Riickgang der Fallzahlen auf 2.449 auf. Dies ist eine Abnahme von knapp 5 %. Ebenso gin-
gen die Neuanmeldungen von 3.303 im vorherigen Berichtszeitraum um 11,5 % auf 2.923 zu-
riick. Die tiberwiegende Anzahl der Zusammenschliisse war horizontaler Natur. Das Haupt-
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priifungsverfahren (Zweite-Phase-Fille) wurde in 130 Fillen eingeleitet. In 78 Fillen wurde
das Verfahren abgeschlossen, davon in 18 mit Auflagen und Bedingungen. Die Anzahl der
Vorfeldfille betrug 38. Acht Zusammenschliisse wurden untersagt; von diesen Fillen sind
fiinf rechtskriftig. Wie auch schon in den vorherigen Berichtsperioden dominiert bei der Art
des Zusammenschlusses der Tatbestand Anteilserwerb. Nachfolgend rangieren Vermogenser-
werb sowie die Griindung von Gemeinschaftsunternehmen.

168.* Das Bundeskartellamt und das OLG Diisseldorf gehen im Rahmen ihrer fusionskon-
trollrechtlichen Entscheidungspraxis bei grenziiberschreitenden Mirkten weiterhin davon aus,
dass der rdumlich relevante Markt nach dem GWB nicht groler sein kann als das Gebiet der
Bundesrepublik Deutschland. Der im Inland wirksame Wettbewerb durch ausldndische Unter-
nehmen wird bei der Priifung der Marktbeherrschung im Rahmen der stets anzustellenden Ge-
samtwiirdigung aller relevanten Umsténde beriicksichtigt. Nach dem Willen des Gesetzgebers
soll dagegen sowohl bei der Marktabgrenzung als auch bei der Beurteilung der Marktbeherr-
schung der 6konomisch relevante Markt auch dann mafBgeblich sein, wenn er grofler ist als
das Gebiet der Bundesrepublik Deutschland. Nachdem eine entsprechende Klarstellung im
Rahmen der Sechsten GWB-Novelle im Jahr 1998 ohne Wirkung auf die Entscheidungspraxis
geblieben war, soll dies bei der anstehenden Siebten GWB-Novelle durch eine nochmalige
Ergénzung des § 19 Abs. 2 sichergestellt werden.

169.* Da die Vermutungskriterien des § 19 Abs. 3 GWB die Quantifizierung von Marktantei-
len fiir den betroffenen sachlich und rdumlich relevanten Markt erfordern, fehlt es an der
Grundlage fiir die Beurteilung der Marktbeherrschung, wenn die nationale Kartellbehorde we-
gen fehlender Ermittlungs- und Durchsetzungsbefugnisse keine Moglichkeiten hat, die Markt-
struktur auf dem groBeren rdumlich relevanten Markt zuverlédssig zu ermitteln. Dies ist in der
Praxis leider hiufig der Fall. Im Ergebnis fiihrt die geplante Gesetzesinderung deshalb dazu,
dass die Zusammenschlusskontrolle auf grenziiberschreitenden Mirkten in der Sache leer
lauft. Dem sollte nach Auffassung der Monopolkommission dadurch begegnet werden, dass
den inldndischen Marktverhiltnissen eine Indizwirkung fiir die Marktverhéltnisse auf dem
raumlich relevanten Markt zukommt. Dariiber hinaus konnte daran gedacht werden, in § 39
Abs. 3 GWB die Verpflichtung aufzunehmen, dass Unternehmen bei der Anmeldung eines
Zusammenschlusses, der einen grenziiberschreitenden Markt betrifft, Angaben iiber ihren
Marktanteil und den vermuteten Marktanteil ihrer drei bis fiinf gro3ten Wettbewerber auf die-
sem Markt machen. Dies entspriche in etwa der Verpflichtung zur Offenlegung von Marktan-
teilen nach § 39 Abs. 3 Nr. 4 GWB. Danach haben Unternehmen im Rahmen der Anmeldung
eines Zusammenschlusses Angaben iiber die Marktanteile einschlieBlich der Grundlagen fiir
ihre Berechnung oder Schitzung zu machen, wenn diese im Geltungsbereich des Gesetzes
oder einem wesentlichen Teil davon mindestens 20 % erreichen. SchlieBlich ist daran zu erin-
nern, dass das Problem der fehlenden Ermittlungsbefugnisse auBerhalb des Geltungsbereichs
des GWB, dadurch gemindert werden konnte, dass auslidndische Wettbewerbsbehdrden im
Rahmen der Fusionskontrolle zu einer Unterstiitzung der deutschen Ermittlungstatigkeit ver-
pflichtet werden. Die rechtlichen Grundlagen dafiir sind tiberfillig. Bislang hat weder die Eu-
ropdische Gemeinschaft noch haben die einzelnen Staaten hinreichende Anstrengungen zu ih-
rer Schaffung unternommen.

170.* Die Entscheidung des Bundeskartellamts im Fall Holtzbrinck/Berliner Verlag warf die
Frage nach dem Feststellen von Marktbeherrschung auf Mirkten mit differenzierten Produk-
ten auf. Die Monopolkommission teilt die Auffassung des Kartellamts, dass der Zusammen-
schluss von Holtzbrinck und Berliner Verlag die Verstirkung einer marktbeherrschenden
Stellung nach sich gezogen hitte und von daher zu untersagen war. Die Argumentation hierzu
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hitte sich jedoch in stirkerem Malle auf eine Analyse der Strategiemdglichkeiten und der spe-
zifischen Charakteristika der Berliner Lesermirkte, insbesondere hinsichtlich der Heterogeni-
tit der angebotenen Zeitungen und der Priferenzen ihrer Leser, stiitzen miissen.

171.* Auf differenzierten Mirkten werden Verhaltensspielriume vor allem durch diejenigen
Unternehmen beschrinkt, deren Produkte sich an die gleiche Zielgruppe wenden. Wenn durch
einen Zusammenschluss die Konkurrenz um bestimmte Zielgruppen entfillt, ist die verstédrkte
Ausbeutung dieser Kunden eine naheliegende Unternehmensstrategie. Im Fall Holtzbrinck/
Berliner Verlag kam die Monopolkommission zu der Einschitzung, dass als Konsequenz des
Zusammenschlusses eine verstirkte Ausbeutung der Leser in Ost-Berlin zu erwarten sei. Die
Berliner Zeitung wiirde demnach das Ziel aufgeben, ihre Stellung im Westteil der Stadt aus-
zudehnen und dieses Terrain dem Tagesspiegel iiberlassen. In der Konsequenz seien hohere
Preise oder auch eine niedrigere Qualitdt der Berliner Zeitung zu erwarten, worunter insbe-
sondere Ost-Berliner Leser zu leiden hitten.

172.* Verallgemeinernd ldsst sich aus dem Fall Holtzbrinck/Berliner Verlag folgern, dass bei
Mirkten, die von differenzierten Produkten geprigt sind, die Analyse der Marktstruktur zu er-
ginzen ist um eine umfassende Wiirdigung der Heterogenitidt von Verbraucherpriferenzen
und den daraus erwachsenden Strategiemdglichkeiten von Unternehmen. Deren Verstindnis
ist die zentrale Voraussetzung fiir die Beurteilung der Verhaltensspielrdume, die Unternehmen
aus ihrem Marktanteil erwachsen. Das geltende Recht lisst eine solche Wiirdigung nicht nur
zu (§ 19 GWB), es gebietet sie sogar.

173.% Die E.ON AG hat mit Schreiben vom 15. August 2001 den Erwerb von 51 % der Antei-
le an der Gelsenberg AG, Hamburg, und mit Schreiben vom 9. November 2001 den Erwerb
von 99,6626 % der Anteile an der Bergemann GmbH, Essen, beim Bundeskartellamt ange-
meldet. Mit den beiden Zusammenschliissen beabsichtigt E.ON die Kapitel- und Stimmen-
mehrheit bei der Ruhrgas AG, Essen, zu iibernehmen. Das Bundeskartellamt hat die beiden
Zusammenschliisse mit weitgehend analoger Argumentation untersagt, da sie sowohl beim
Absatz von Erdgas als auch beim Absatz von Strom die Verstirkung marktbeherrschender
Stellungen erwarten lieBen. Auf den Gasmirkten werde die marktbeherrschende Stellung der
Ruhrgas bei der Belieferung von Weiterverteilern verstirkt, da der Gasabsatz an die Konzern-
und Beteiligungsunternehmen von E.ON durch den Zusammenschluss abgesichert werde und
die Ruhrgas dariiber hinaus die Chance erhalte, diesen Absatz in Zukunft noch zu erhdhen.
Das Bundeskartellamt geht davon aus, dass der E.ON-Konzern bei zukiinftigen Entscheidun-
gen iiber den Abschluss von Gasbezugsvertrigen die Belange seines Beteilgungsunterneh-
mens Ruhrgas bevorzugt beriicksichtigen wird. Das Bundeskartellamt erwartet aulerdem eine
Verstiarkung der marktbeherrschenden Stellung, die E.ON auf den Mirkten fiir die Beliefe-
rung von Gasgrokunden und von lokalen Gasweiterverteilern habe, da die Ruhrgas als po-
tentieller Wettbewerber bei der Belieferung dieser Kunden ausfiele. Zusitzlich geht das Bun-
deskartellamt davon aus, dass die marktbeherrschende Stellung des Dyopols aus E.ON und
RWE bei der Belieferung von Stromgrokunden und weiterverteilenden Stromversorgungsun-
ternehmen verstiarkt werde. Diese Verstirkungswirkung resultiere daraus, dass E.ON durch
den Zusammenschluss einen wettbewerblich erheblichen Einfluss auf den bedeutendsten in-
landischen Erdgasimporteur und -lieferanten gewénne und damit iiber einen strukturell abge-
sicherten Zugang zu dem fiir die Stromerzeugung in Zukunft immer wichtiger werdenden Pri-
mirenergietriger Erdgas verfiige.

174.* Die Monopolkommission hilt die Einschidtzung des Bundeskartellamts insgesamt fiir
tiberzeugend, sowohl hinsichtlich der Gasmirkte als auch hinsichtlich der Strommérkte. Al-
lerdings wirft der Fall E.ON/Ruhrgas auch gewisse grundlegende Fragen zum Konzept der
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Marktbeherrschung und zum Umgang mit vertikaler Integration in der Fusionskontrolle auf.
Ein zentrales Problem liegt darin, dass sich das Konzept der Marktbeherrschung am einzelnen
Markt orientiert, dass sich aber die wettbewerblichen Wirkungen vertikaler Zusammenschliis-
se liberwiegend aus dem Zusammenspiel verschiedener Mirkte ergeben. Im Fall E.ON/Ruhr-
gas konnte man sich fragen, wie sowohl die Position von Ruhrgas in den Ferngasmirkten
durch giinstige Absatzkonditionen als auch die Position der E.ON-Gesellschaften in den Gas-
weiterverteilungsmirkten durch giinstige Bezugskonditionen gleichzeitig verstirkt werden
kann. Methodisch wirft dies die Frage auf, wie die durch vertikale Integration bewirkte Um-
wandlung von Markttransaktionen in konzerninterne Transaktionen in die Analyse der Markt-
beherrschung einzugehen hat. Durch die vertikale Integration wird der Markt selbst verindert,
da Unternehmen, die vor dem Zusammenschluss als eigenstidndige Anbieter oder Nachfrager
aufgetreten sind, nicht mehr eigenstindig operieren. Die eigentlichen Wettbewerbswirkungen
der vertikalen Integration ergeben sich weniger in den Mérkten, die durch die vertikale Inte-
gration ganz oder teilweise auf das konzerninterne Geschift verlagert werden, als vielmehr in
den Zuliefermérkten "stromauf” und den Absatzmirkten "stromab" in der Wertschopfungsket-
te. Wettbewerber haben es schwerer, in diese Mirkte einzutreten, wenn sie dazu jeweils in
zwel Mirkte gleichzeitig eintreten miissen. Dem damit angesprochene Effekt des Marktver-
schlusses durch vertikale Integration wird vom Bundeskartellamt argumentativ mit dem We-
gall potentiellen Wettbewerbs durch die Ruhrgas Rechnung getragen. Allerdings konnen sich
aus dieser Argumentation insoweit Fehler ergeben, als die Marktverschlusswirkung sich nicht
auf den Wegfall potentieller Wettbewerber "stromauf" beschrinkt, sondern auch andere Un-
ternehmen, die erwigen konnten "stromab" in den Wettbewerb zu treten, als potentielle Wett-
bewerber wegfallen. Zum anderen konnte eine schematische Anwendung dieser Argumentati-
on dazu fiithren, dass jeglicher Kauf- bzw. Verkauf eines natiirlichen Monopols unterbunden
wird, da der Kéufer schon durch sein Kaufinteresse dokumentiert, dass er auch als potentieller
Wettbewerber in Frage kime.

175.% Im Berichtszeitraum kam es zu mehreren Freigaben bei Zusammenschliissen von Oli-
gopolunternehmen, weil das Kartellamt es als erwiesen ansah, dass eine Verstdarkung oligopo-
listischer Marktbeherrschung nicht zu erwarten sei. Auch hier wiére nach Auffassung der Mo-
nopolkommission eine intensivere Priifung von Strategiemoglichkeiten erforderlich gewesen.
Insbesondere wurde die Gefahr nicht ausreichend beriicksichtigt, dass durch die Verengung
des Oligopols zuvor noch vorhandener Restwettbewerb durch einen Zustand wettbewerbslo-
ser kollektiver Marktbeherrschung abgelost werden konnte.

176.* Die Voraussetzung fiir das Entstehen kollektiver Marktbeherrschung sind als giinstig zu
betrachten, wenn eine hohe Marktransparenz besteht, d.h. aus Sicht der Oligopolisten der Zu-
sammenhang zwischen der Verdnderung von Marktdaten und dem Verhalten ihrer Wettbe-
werber leicht nachzuvollziehen ist. Kollektive Marktbeherrschung wird weiterhin erleichtert
durch die Existenz von Droh- und Vergeltungspotenzialen, die der Aufrechterhaltung der Oli-
gopoldisziplin dienen. Weiterhin ist die Existenz eines Koordinationsmechanismus notig, der
es den Oligopolisten ermoglicht, ihr Marktverhalten abzustimmen. Dieser kann etwa in infor-
mellen Beziehungen zwischen den Mitarbeitern der Unternehmen bestehen. Es ist auch mog-
lich, dass es zu einer Aufteilung des Marktes nach Regionen oder Produktvarianten kommt
und wettbewerbliche VorstoBe in "das Revier" anderer Unternehmen unterbleiben.

177.* Bei den Zusammenschliissen von BASF und der Northeast Pharmaceutical Group Cor-
poration auf dem Markt fiir synthetische hergestelltes Vitamin C, von Avery Dennison und
Jackstadt auf dem Markt fiir Selbstklebeetiketten sowie von Gyproc und Lafarge auf dem
Markt fiir Gipskartonplatten lagen die Voraussetzungen fiir eine Vermutung oligopolistischer
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Marktbeherrschung gemall § 19 Abs. 3 GWB vor. Das Bundeskartellamt hat dennoch Zusam-
menschliisse mit der Konsequenz einer Verengung dieser Oligopole freigegeben. Nach Auf-
fassung der Monopolkommission bestanden bei den genannten Fillen zumindest Anhalts-
punkte dafiir, dass die oben genannten Voraussetzungen, die das Entstehen kollektiver Markt-
beherrschung begiinstigen, erfiillt sein konnten. Bei den genannten Entscheidungen des Kar-
tellamts ist zu monieren, dass eine unzureichende Priifung dieser Anhaltspunkte erfolgt ist.
Die Wahrscheinlichkeit einer Verstiarkung oligopolistischer Marktbeherrschung ist demnach
unterschitzt worden.

178.% In dem Berichtszeitraum 2002/2003 wurden 18 Zusammenschliisse unter Auflagen
bzw. Bedingungen freigegeben, davon elf Fille im Jahr 2002 und sieben in 2003. Auflosende
Bedingungen spielen zunehmend eine bedeutsame Rolle.

Von besonderem wettbewerbspolitischen Interesse ist die Auflagenpraxis im offentlichen Per-
sonennahverkehr (OPNV). Das Bundeskartellamt hat in Zusammenschlussfillen des OPNV
als Auflage bzw. auflosende Bedingung verfiigt, dass die Konzessionen bzw. Verkehrsvertri-
ge in einem Wettbewerb um den Markt zu vergeben sind. Die Monopolkommission beurteilt
die Auflagenpraxis im OPNYV skeptisch. Es ist von einer erheblichen Einschrinkung der Wett-
bewerbsintensitit auszugehen, wenn sich die wesentlichen Konkurrenten um die Neuvergabe
der Konzessionen zusammenschlieBen. Die Auflagen bzw. auflosenden Bedingungen kdnnen
die Verschlechterung der Wettbewerbsbedingungen nicht kompensieren.

179.* Die Monopolkommission hélt den Umgang des Bundeskartellamts mit Bedingungen
und Auflagen fiir problematisch, in einem Fall wie Getinge/Maquet sogar fiir gesetzeswidrig.
Die heir verhingten Auflagen sind Verhaltensauflagen, die iiber den vorgesehenen Zeitraum
von zehn Jahren, der den iiblichen Prognosehorizont kartellrechtlicher Erwégungen, iiber-
wacht werden miissen. Die Interpretation, es handle sich um eine einmalige, jedoch zehn Jah-
re andauernde MaBnahme zur Marktoffnung, wiirde die entsprechende Gesetzesnorm jegli-
chen Sinnes entleeren. Der Umstand, dass das Bundeskartellamt versucht, die unzulidssigen
Verhaltensauflagen in privatrechtliche Vertragsbedingungen zu iibersetzen, steht dieser Ein-
schitzung nicht entgegen. Der Fall Getinge/Maquet belegt auch die Sinnhaftigkeit der Geset-
zesnorm, da es kaum moglich sein wird, die vorgesehenen Auflagen iiber einen Zeitraum von
zehn Jahren sicherzustellen.

180.* Die Monopolkommission betrachtet die Wettbewerbssituation im Energiebereich wei-
terhin mit groBer Sorge. Die groen Verbundunternehmen konnten im Berichtszeitraum ihren
Strom- und Gasabsatz auf den Endkundenmirkten durch den Erwerb von Beteiligungen an
Stadtwerken und Regionalversorgern weiter absichern. Das Bundeskartellamt geht davon aus,
dass E.ON und RWE auf den bundesweit abgegrenzten Mirkten fiir die Belieferung von Wei-
terverteilern und Grokunden mit Strom ein marktbeherrschendes Dyopol bilden. Zudem neh-
men fast alle Stadtwerke und Regionalversorger in ihrem traditionellen Versorgungsgebiet
eine monopolistische Marktstellung auf den regional abgegrenzten Mirkten fiir die Beliefe-
rung von Haushalts- und Kleingewerbekunden mit Strom und Gas ein. Dennoch wurde nur in
zwei der zahlreichen angemeldeten Zusammenschliisse eine Untersagung ausgesprochen, von
denen eine beim OLG Diisseldorf angefochten wurde; zwei weitere Fille wurden von den An-
tragstellern zuriickgezogen.

181.* Eine Ursache fiir die angesichts der Marktverhiltnisse iiberraschend geringe Zahl von
Untersagungen ist in der groBen Bedeutung der Bagatellmarktklausel fiir die Bewertung der
angemeldeten Zusammenschliisse zu suchen. Insbesondere auf den Gas-, aber auch auf den
Strommérkten unterliegen die Endkundenmérkte in vielen Féllen nicht der Fusionskontrolle,
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da die Umsitze auf dem betreffenden Markt unterhalb der Bagatellmarktgrenze liegen. Der
wettbewerblich erhebliche Einfluss der Stadtwerksbeteiligungen ergibt sich hier jedoch nicht
aus der Bedeutung eines einzelnen Marktes, sondern aus der Biindelwirkung vieler kleiner
Beteiligungen, die an sich unbedeutend wiren.

182.% Durch die Strategie der vertikalen Vorwirtsintegration konnten die vier Verbund-
unternehmen ihre Marktmacht auf dem deutschen Energiemarkt weiter ausbauen. Leidtragen-
de dieser Entwicklung waren primér die Kleinverbraucher. Da die Endnachfrage nach Strom
extrem unelastisch ist, konnten die Stadtwerke bzw. Regionalverteiler ihre iiberhohten Ein-
kaufspreise an die Verbraucher iiberwilzen. Angebote unabhingiger Stromanbieter, die die
Preise des regionalen Stromversorgers deutlich unterschreiten, sind aufgrund der nach wir vor
hohen Netznutzungsentgelte auch kiinftig nicht zu erwarten.

183.* Die Intensitit des Wettbewerbs im Offentlichen Personennahverkehr ist als duBerst ge-
ring zu betrachten. Die Moglichkeit einer Marktoffnung durch eine Vergabe von Auftrigen
im Wettbewerb wird seitens der zustindigen Behorden bislang unzureichend genutzt. Ein
Markzutritt wird dariiber hinaus durch die Hohe der erforderlichen Investitionen und den Zu-
gang zu verkehrswirtschaftlichen Informationen erschwert. In der Folge ergibt sich eine Do-
minanz von DB Regio und kommunalen Verkehrsunternehmen im OPNV.

184.* Die Entscheidungen des Bundeskartellamts belegen die Gefahr, dass kommunale Ver-
kehrsunternehmen, die auf regionalen OPNV-Mirkten iiber eine beherrschende Stellung ver-
fiigen, diese abzusichern suchen, indem sie sich mit den Marktbeherrschern benachbarter Ver-
kehrsrdume oder mit Tochtergesellschaften von DB Regio zusammenschlieBen. In den ent-
sprechenden Fillen wurden Zusammenschliisse nur unter der Bedingung genehmigt, dass es
in den betroffenen Verkehrsrdumen kiinftig zu europaweiten Ausschreibungen kommt.

185.*% Aus Sicht der Monopolkommission sind Zweifel angebracht, ob diese Bedingungen die
negativen Wirkungen von Zusammenschliissen kompensieren. Bei Zusammenschliissen iiber
die Grenzen benachbarter Mérkte hinweg, scheinen Auflagen unzureichend, die nur einen der
betroffenen Mirkte betreffen. Es besteht dann die Gefahr, dass Zusammenschliisse regionaler
Marktbeherrscher letztlich zu einer Situation iiberregionaler Marktbeherrschung fiihren.

186.* Ein weiteres Problem ergibt sich aus der Tatsache, dass der Wettbewerbsdruck im
Schienenpersonennahverkehr bundesweit ungleich verteilt ist. Dies eroffnet DB Regio die
Moglichkeit, durch eine Strategie der Quersubventionierung Marktanteile zu verteidigen. Ein-
nahmen aus Regionen, in denen DB Regio sich keinem Wettbewerb ausgesetzt sieht konnen
im Prinzip dazu genutzt werden, sich andernorts im Wettbewerb durchzusetzen.

187.* Die derzeit geringe Wettbewerbsintensitit im OPNV belegt, dass das wettbewerbspoli-
tische Ziel einer Marktoffnung nur erreicht werden kann, wenn die Vergabe von Auftrigen im
Wettbewerb verpflichtend vorgeschrieben wird. Es ist nicht zu erwarten, dass es ausreicht,
den offentlichen Genehmigungsbehorden dies als Moglichkeit anheim zu stellen. Die geringe
Bereitschaft, kommunale Verkehrsunternehmen sowie DB Regio dem Wettbewerb auszuset-
zen, fiihrt dazu, dass die erhofften Vorteile einer hoheren Wettbewerbsintensitit - etwa eine
hohere Effizienz der Leistungserbringer, die letztlich die Notwendigkeit 6ffentlicher Zuschiis-
se reduzieren konnte - nicht realisiert werden.

188.* Der Schwerpunkt der Berichterstattung der Monopolkommission zur Wettbewerbsent-
wicklung im Handel liegt wie in den vergangenen Jahren beim Einzelhandel mit Lebensmit-
teln. Trotz hoher Konzentration ist der Lebensmitteleinzelhandel weiterhin durch eine hohe
Wettbewerbsintensitit gekennzeichnet. Die Bedeutung des Preiswettbewerbs fiir die Verbrau-
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cher lédsst sich daran ablesen, dass vor allem die Discounter an Marktanteilen gewinnen und
Unternehmen mit anderweitigen Vertriebslinien zunehmend in wirtschaftliche Schwierigkei-
ten geraten. Die Zusammenschlussaktivititen im Berichtszeitraum geben keinen Anlass zu
wettbewerblichen Bedenken. Sie stehen, wie schon im vergangenen Berichtszeitraum, im Zu-
sammenhang mit Unternehmensumstrukturierungen oder sind die Folge von Marktaustritten.
Nennenswerte Marktanteilsverschiebungen waren damit nicht verbunden.

189.* Im Einzelhandel mit Drogeriewaren haben sich die seit Jahren zu beobachtenden Kon-
zentrationsentwicklungen fortgesetzt. Im Berichtszeitraum der Monopolkommission haben
insbesondere die Bemiithungen von Tengelmann um eine Umstrukturierung oder VerduB3erung
ihrer Drogeriemarktkette kd kaiser‘s drugstore GmbH sowie die Expansionsbemiihungen der
Dirk Rossmann GmbH, Burgwedel, und von Schlecker zu weiteren Ubernahmen gefiihrt. We-
der auf den regionalen Absatzmirkten fiir Drogeriewaren noch auf den Beschaffungsmirkten
fiir einzelne Produkte oder Produktgruppen sind durch die Ubernahmen marktbeherrschende
Stellungen entstanden oder verstirkt wurden. Gleichwohl bedarf es im Einzelhandel mit Dro-
geriewaren nach Auffassung der Monopolkommission in Anbetracht des erreichten Konzen-
trationsgrades einer erhohten Aufmerksamkeit bei weiteren Zusammenschliissen zwischen
den fithrenden Drogeriemarktketten.

190.* Das Bundeskartellamt toleriert mit dem Argument einer sich in absehbarer Zeit dndern-
den Rechtslage und der damit verbundenen Unmdoglichkeit der Durchsetzung einer Untersa-
gungsverfiigung bereits seit Ende des Jahres 2002 Einkaufskooperationen von Unternehmen
des Lebensmittel- und des Drogeriewarenhandels. Mit dem In-Kraft-Treten der VO 1/2003
zum 1. Mai 2004 entfillt die materielle Kartellrechtswidrigkeit der Einkaufskooperationen.
Zwar unterfallen diese grundsitzlich dem Verbot des Art. 81 Abs. 1 EGV, negative Auswir-
kungen auf Preise, Produktion, Innovation oder Vielfalt und Qualitit sind allerdings erst dann
zu erwarten, wenn die beteiligten Unternehmen einen gemeinsamen Marktanteil von mehr als
15 % auf den Beschaffungs- und Absatzmarkten halten. Die Monopolkommission stimmt mit
dem Bundeskartellamt in der Einschédtzung iiberein, dass die Einkaufskooperationen Globus/
EDEKA/AVA (Lebensmittelhandel) und Rossmann/Miiller (Drogeriewaren) zwar nach gel-
tendem Recht im Jahre 2003 kartellrechtswidrig waren, dass ein Verbot jedoch wegen der
sich im Jahr 2004 dndernden Rechtslage nicht durchsetzbar gewesen wire.

Europdische Fusionskontrolle

191.* Im Berichtszeitraum 2002/2003 waren zwei Entwicklungen von zentraler Bedeutung
fiir die europidische Fusionskontrollpraxis. Zum einen stimmte der Rat der Europédischen Ge-
meinschaft am 20. Januar 2004 der zweiten Reform der Fusionskontrollverordnung zu. Damit
fand ein mehrjdhriger Reformprozess sein vorldufiges Ende. Mit der Reform wird die Verord-
nung (EWG) Nr. 4064/89 aus dem Jahre 1989 durch die Verordnung (EG) Nr. 139/2004 er-
setzt. Diese ist am 1. Mai 2004 — zeitgleich mit der VO 1/2003 — in Kraft getreten. Parallel
mit der Fusionskontrollverordnung hat die Europdische Kommission Leitlinien zur Beurtei-
lung horizontaler Zusammenschliisse veroffentlicht.

192.% Die Anderungen der Zusammenschlusskontrolle beriihren sowohl materiell- als auch
verfahrensrechtliche Aspekte. Aus materiellrechtlicher Sicht ist die Neuformulierung des Un-
tersagungskriteriums in Art. 2 Abs. 3 FKVO n.F. von herausragender Bedeutung. Der Markt-
beherrschungstest wird durch den sog. SIEC-Test (significant impediment to effective compe-
tition) ersetzt. Gegenwirtig besteht noch ein betridchtliches Mall an Unsicherheit iiber die
kiinftige Auslegung des neuen Untersagungskriteriums. Es bleibt zwar zu hoffen, dass die Eu-
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ropdische Kommission auch kiinftig in allen Fillen, in denen nach bestehender Rechtslage die
Voraussetzungen von Marktbeherrschung gegeben sind, eine Untersagung aussprechen wird.
Allerdings erscheint es nicht mehr ausgeschlossen, dass auf der Basis des neuen Untersa-
gungskriteriums in derartigen Fillen Freigabeentscheidungen ergehen werden. In diesem Zu-
sammenhang diirfte es von ausschlaggebender Bedeutung sein, welches Gewicht die Europdi-
sche Kommission in Zukunft Effizienzgesichtspunkten beimessen wird. Auch in diesem Be-
reich bleibt jedoch vieles undeutlich und vage. Mit der Anderung des materiellen Untersa-
gungskriteriums und der stirkeren Beriicksichtigung von Effizienzvorteilen verfiigt die Kom-
mission iiber einen wesentlich weiteren Entscheidungsspielraum bei der Beurteilung von Zu-
sammenschliissen als bisher. AuBerdem ist schon jetzt abzusehen, dass die Rechtsunsicherheit
betridchtlich zunehmen wird.

193.% In verfahrensrechtlicher Sicht ist vor allem auf die Anderungen des Verweisungsre-
gimes und die Flexibilisierung der Fristenregelung hinzuweisen, die grundsitzlich positiv zu
bewerten sind. Es fillt allerdings auf, dass die FKVO-Reform eine erhebliche Erleichterung
von Verweisungen an die Europédische Kommission mit sich bringt, wihrend die Regelung fiir
eine Verweisung an die Mitgliedstaaten weitgehend unverédndert bleibt. Auch die neu einge-
fiihrte Moglichkeit zur Verweisung auf Betreiben der Zusammenschlussparteien sieht fiir eine
Zustandigkeitsiibertragung auf die Europdische Kommission wesentlich leichtere Vorausset-
zungen vor als fiir eine Verfahrensabgabe an die Mitgliedstaaten. Zu begriilen ist in diesem
Zusammenhang, dass eine Verweisung an die Europdische Kommission nur mit Zustimmung
des betroffenen Mitgliedstaates moglich ist. Im Rahmen der Flexibilisierung des Fristenre-
gimes bei der Vorlage von Zusagen ist zu beméngeln, dass die neue Regelung keine verlissli-
che Abhilfe fiir die in der Vergangenheit hdufig aufgetretene Verletzung von Beteiligungs-
rechten der Mitgliedstaaten schafft.

194.* Begleitet wurde die Gesetzesreform durch eine organisatorische Umstrukturierung der
Merger Task Force. In der Generaldirektion Wettbewerb wurde die Stelle eines Chefokono-
men geschaffen, der die Arbeit der Generaldirektion Wettbewerb kiinftig mit einem Team von
Okonomen unterstiitzen soll. Die Mitarbeiter der Merger Task Force wurden auf verschiedene
Direktionen verteilt. Aulerdem sollen interne Panels fiir einen Diskussionsprozess innerhalb
der Generaldirektion Wettbewerb sorgen. Diese MaBnahmen sind zu begriien, weil sie den
Informations- und Erfahrungsaustausch zwischen den Mitarbeitern der Generaldirektion
Wettbewerb fordern und dazu beitragen, etwaige Beurteilungsfehler und Beweisdefizite be-
reits vor Erlass der Kommissionsentscheidungen auszurdumen. Schlielich wurde ein Verbin-
dungsbeamter fiir Verbraucherfragen eingesetzt.

195.% Zum anderen erklérte das Gericht erster Instanz (EuG) im Jahre 2002 erstmals drei Un-
tersagungsentscheidungen der Europdischen Kommission fiir nichtig. Am 6. Juni 2002 hob
das Gericht die Verfiigung der Europdischen Kommission in dem Fusionsverfahren Airtours/
First Choice auf. Im Oktober 2002 folgten weitere Urteile, mit denen die von der Kommission
erlassenen Untersagungs- und Entflechtungsentscheidungen in den Verfahren Schneider
Electric/Legrand und Tetra Laval/Sidel fiir nichtig erklédrt wurden. Bei allen drei Urteilen féllt
auf, dass das Gericht sich sehr detailliert mit den Entscheidungen der Europiischen Kommis-
sion auseinandersetzte. Es bestitigte die Kommission zwar in einigen grundsétzlichen Punk-
ten. Das Gericht zeigte aber auch an einer Vielzahl von Einzelaspekten auf, dass die Kommis-
sion die von ihr behaupteten Zusammenhinge oder Entwicklungen unzutreffend analysiert
und nicht hinreichend dargelegt bzw. nachgewiesen hat. Dadurch erhohte sich nicht nur die
gerichtliche Kontrolldichte im Vergleich zu fritheren Urteilen deutlich. Die vorliegende
Rechtsprechung trug auch zur Anderung der Fusionskontrollverordnung und zur institutionel-
len Umstrukturierung der Generaldirektion Wettbewerb bei.
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196.* Nach den Angaben der Europidischen Kommission gingen wihrend des Berichtszeit-
raums 491 Anmeldungen in Briissel ein, fast ein Drittel weniger als in den Jahren 2000/2001.
Die Europidische Kommission schloss 465 Fille in der ersten Verfahrensphase ab, davon wur-
den 21 Zusammenschliisse nur unter Zusagen genehmigt. In 16 Féllen leitete die Européische
Kommission die zweite Verfahrensphase ein und beendete 15 Fille nach Durchfiihrung einer
vertieften Priifung. Auch insofern ist ein signifikanter Riickgang der Fallzahlen zu verzeich-
nen, denn in den Jahren 2000/2001 erliel die Kommission in der zweiten Verfahrensphase
noch 30 Entscheidungen. Die Zahl der Zweite-Phase-Entscheidungen ist nunmehr wieder auf
das Niveau der Jahre 1998/1999 gesunken. Von den 15 Zweite-Phase-Féllen gab die Kommis-
sion vier Zusammenschliisse ohne Bedingungen frei, die restlichen elf Félle wurden mit Zusa-
gen genehmigt.

197.% Zum ersten Mal seit 1992 wurde im Berichtszeitraum kein Zusammenschlussvorhaben
untersagt. Im vorangegangenen Zwei-Jahres-Zeitraum waren hingegen noch sieben Verbote
ausgesprochen worden. Die Gesamtzahl der Untersagungen beléduft sich damit weiterhin auf
18 Entscheidungen. Derzeit ist noch nicht abzusehen, worauf dieser bemerkenswerte Riick-
gang von Untersagungsverfiigungen beruht. Moglicherweise hingt die Entwicklung mit dem
Umstand zusammen, dass die Fusionstétigkeit wihrend des Berichtszeitraums insgesamt deut-
lich abgenommen hat. Eine weitere Ursache diirfte in den drei erwidhnten Urteilen des Ge-
richts erster Instanz im Jahre 2002 zu sehen sein. Die heftige Kritik des Gerichts an der Be-
weisfiihrung und der 6konomischen Fundierung der Verwaltungsentscheidungen konnte die
Europdische Kommission dazu veranlasst haben, den Schwerpunkt ihrer Tiatigkeit im Be-
richtszeitraum auf die Reorganisation der europdischen Fusionskontrolle zu legen. Schlie3lich
lasst sich das Fehlen jeglicher Untersagungsentscheidung auch als Ausdruck einer gewissen
Grundstromung auf europidischer Ebene verstehen, welche industriepolitische Erwidgungen
zulasten wettbewerblicher Kriterien in den Vordergrund riickt. Moglicherweise hat sich dies
darin niedergeschlagen, dass problematische Fille nicht mehr verboten, sondern mit umfang-
reichen und weitreichenden Bedingungen und Auflagen versehen und genehmigt wurden.

Dieser Eindruck scheint dadurch bestitigt zu werden, dass die Europdische Kommission im
Berichtszeitraum eine Reihe von Zusammenschlussvorhaben genehmigt hat, die zur Entste-
hung von monopolistischen oder quasi-monopolistischen Strukturen mit Marktanteilen von
90-100 % fiihrten. Auch die Zusagentexte haben in einigen Fillen einen bemerkenswerten
Umfang erreicht. Sofern die Untersagung von Zusammenschliissen aus Griinden einer gene-
rellen Reorganisation der Fusionskontrolle oder wegen industriepolitischer Tendenzen auf
Seiten der Europdischen Kommission unterblieben sein sollte, wire dies aus Sicht der Mono-
polkommission als duBerst bedenklich zu bewerten.

198.* Die Fusionskontrollverordnung erlaubt im Rahmen der Zustindigkeitsverteilung unter
bestimmten Voraussetzungen eine Verfahrensabgabe von der Europédischen Kommission an
die Mitgliedstaaten und umgekehrt. Wihrend des Berichtszeitraums gab die Kommission
zehn Fille partiell an die inlindischen Wettbewerbsbehorden ab, zwolf weitere Fille verwies
sie vollstindig an die Mitgliedstaaten. Zweimal lehnte sie die beantragte Verfahrensabgabe
ab. Umgekehrt haben die Mitgliedstaaten drei Zusammenschlussvorhaben, die urspriinglich in
ihre Zustidndigkeit fielen, an die Europdische Kommission verwiesen.

199.* Grundsitzlich ist die Verweisungsmoglichkeit positiv zu bewerten, weil sie eine gewis-
se Feinsteuerung der Zustindigkeitsverteilung erlaubt. Nationale Behorden diirften aufgrund
der rdumlichen und sachlichen Nihe zu den betroffenen Mirkten oftmals besser geeignet sein,
die notwendigen Ermittlungen durchzufiihren und das Verfahren zu leiten als die Européische
Kommission. Allerdings ist die Gefahr nicht auszuschlieen, dass die Mitgliedstaaten mit ei-
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nem Verweisungsantrag auch industrie- oder allgemeinpolitische Interessen verfolgen. Die
Europdische Kommission kann diesem Risiko begegnen, indem sie Klage gegen einen Mit-
gliedstaat erhebt oder ihr Ermessen bei Verweisungsantriagen restriktiv ausiibt. Weitergehend
konnte dariiber nachgedacht werden, die nationalen Behorden gesetzlich dazu zu verpflichten,
bei der fusionskontrollrechtlichen Beurteilung verwiesener Fille nur rein wettbewerbliche
Kriterien anzuwenden. Sie wéren dann nicht mehr berufen, Aspekte des public interest, Ge-
meinwohlvorteile im Rahmen einer Ministererlaubnis oder der Sanierungsfusion zu beriick-
sichtigen. Eine solche Verpflichtung wiirde aulerdem bei partiellen Verweisungen dazu bei-
tragen, widerspriichliche Entscheidungen auf europédischer und inlédndischer Ebene zu vermei-
den.

200.* Ein deutlicher Schwerpunkt der Untersuchungen durch die Europdische Kommission
lag im Berichtszeitraum auf der Entstehung oder Verstirkung von Einzelmarktbeherrschung.
Nach Auffassung der Europdischen Kommission fiihrte kein einziger zweiter-Phase-Fall zu
oligopolistischer Marktbeherrschung. In der Mehrzahl der Fille waren die horizontalen Aus-
wirkungen des Zusammenschlusses fiir die ernsthaften Bedenken der Europédischen Kommis-
sion ausschlaggebend. Vertikale und konglomerate Effekte spielten im Berichtszeitraum hin-
gegen nur eine untergeordnete Rolle.

Ein wesentliches Indiz fiir die Entstehung oder Verstirkung von Marktbeherrschung stellte
nach wie vor die Existenz hoher Marktanteile dar. Neben den absoluten und relativen Markt-
anteilen der Zusammenschlussparteien und ihrer aktuellen Wettbewerber zog die Kommission
unter anderem die bestehenden Marktzutrittsbarrieren sowie die Preissensibilitit und Stirke
der Nachfragerseite, die gemeinsame Produktpalette der Parteien sowie die Verteilung von
Forschungs- und Entwicklungskapazititen als weitere Kriterien heran.

201.* Eine neue Entwicklung in der Entscheidungspraxis stellt die Erfassung des "N#hever-
héltnisses" zwischen den Produkten der Zusammenschlussparteien aufgrund empirischer Un-
tersuchungen dar. Die Europédische Kommission priifte dieses Substitutionsverhiltnis in eini-
gen Fillen um zu kldren, ob die errechneten Marktanteile die Position der Zusammenschluss-
parteien zutreffend wiedergeben oder unter- bzw. iiberschitzen. In zwei Fillen, Siemens/Dri-
gerwerk und GE/Instrumentarium, fithrte die Kommission ausfiihrliche statistische bzw. 6ko-
nometrische Untersuchungen durch und untermauerte ihre qualitative Einschidtzung mit den
gefundenen Ergebnissen. Fiir ihre Berechnungen befragte sie Kunden und Wettbewerber und
wertete Ausschreibungsunterlagen sowie interne Dokumente der Parteien aus. In dem Verfah-
ren GE/Instrumentarium fithrte die Kommission neben statistischen erstmals auch 6konome-
trische Analysen in die Entscheidung ein. Die Europédische Kommission versuchte insbeson-
dere mit Hilfe multi-variabler linearer Regressionsrechnungen, den moglichen Preiseffekt des
Zusammenschlusses zu messen.

Nach Auffassung der Monopolkommission kann die Durchfithrung quantitativer Analysen
durchaus sinnvoll sein, um die qualitative Einschédtzung eines Zusammenschlusses zu ergin-
zen und gegebenenfalls zu stiitzen. Der vorliegende Fall zeigt allerdings auch, welche
Schwierigkeiten mit einer quantitativen Herangehensweise verbunden sein konnen. Ein we-
sentliches Problem besteht in der mangelnden Uberpriifbarkeit der von der Kommission vor-
gelegten Resultate, da die zugrunde gelegten konometrischen Modelle nicht detailliert darge-
stellt und die vorgenommenen Berechnungen nicht im Einzelnen erklirt werden. Ein betrdcht-
liches Problem stellen die Verfiigbarkeit und Kompatibilitit der notwendigen Daten dar.
SchlieBlich ist auch der mit qualitativen Analysen verbundene Arbeitsaufwand nicht zu ver-
nachlidssigen. Er belastete im vorliegenden Fall nicht nur die Kommission und die Zusam-
menschlussparteien, sondern auch sdmtliche groeren Wettbewerber und eine Vielzahl von
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Nachfragern. In dem Fall GE/Instrumentarium féllt schlieBlich auf, dass eine Diskrepanz zwi-
schen dem Resultat der quantitativen Berechnungen und dem Ergebnis der qualitativen Beur-
teilung besteht, fiir welche die Europédische Kommission keine Erklarung lieferte.

202.* In dem Verfahren Newscorp/Telepiu hat sich die Kommission mit der Kausalitit zwi-
schen Zusammenschluss und Marktbeherrschung, genauer gesagt mit dem Problem der Sanie-
rungsfusion, befasst. Die Entscheidung der Kommission lédsst keine prinzipielle Aussage darii-
ber zu, wie sie kiinftig im Falle eines sanierungsbediirftigen Unternehmensteils vorzugehen
beabsichtigt. Ebenso wenig gibt der Beschluss eine klare Antwort auf die Frage, ob die Kom-
mission eine Sanierungsfusion auch dann fiir méglich hélt, wenn das sanierungsbediirftige
Unternehmen ein Teil des Erwerberunternehmens ist. Aufgrund einer gewissen Vagheit und
Widerspriichlichkeit kann der vorliegenden Entscheidung nur geringe Prizedenzwirkung bei-
gemessen werden. Die Monopolkommission spricht sich dafiir aus, dass auch ein Erwerberun-
ternehmen das Sanierungsargument fiir sich in Anspruch nehmen darf. Der Grund fiir die Zu-
lassung von Sanierungsfusionen besteht ndmlich darin, dass solche Zusammenschliisse ledig-
lich einen Zustand vorwegnehmen, der auch ohne die Fusion alsbald eintreten wiirde. Dieser
rechtspolitische Grund ist unabhingig davon, ob das erworbene oder das erwerbende Unter-
nehmen saniert werden soll.

203.* Im Berichtszeitraum hat die Europdische Kommission eine Reihe von Zusammen-
schliissen nur unter Zusagen genehmigt. Es fillt auf, dass die Erlduterungen zu den getroffe-
nen Bedingungen und Auflagen, die in der Regel in einem Annex zu der Entscheidung zu fin-
den sind, héufig einen erstaunlichen Umfang erreichen. In den Verfahren Promatech/Sulzer
Textil und DaimlerChrysler/Deutsche Telekom/JV machen diese Erlduterungen in etwa die
Hilfte des gesamten Entscheidungstextes aus. In anderen Fillen erreichen die Ausfithrungen
zu den Zusagen und Treuhidndermandaten immerhin noch gut ein Drittel des Gesamtumfangs
der Entscheidung. Mitursédchlich dafiir diirften die im Mai 2003 verdffentlichten Mustertexte
fiir Zusagen und Treuhdndermandate der Europdischen Kommission sein, die dulerst detail-
lierte Vorgaben fiir die entsprechenden Teile der Freigabeentscheidungen enthalten. Positiv zu
bewerten ist, dass die Zusagenpraxis auf diese Weise vereinheitlicht und dadurch das Verfah-
ren beschleunigt wird. AuBerdem tragen die Mustertexte zu einem effizienten Einsatz der Per-
sonalressourcen bei und erleichtern den Zusammenschlussparteien den Einstieg in Verhand-
lungen iiber mogliche Abhilfemainahmen. Soweit die umfassenden Zusagenpakete hingegen
auf industriepolitischen Tendenzen der Europdischen Kommission beruhen sollten, ist diesen
eine strikte Absage zu erteilen.

204.* Die Europiische Kommission hat in mehreren Fillen VerduBerungszusagen entgegen-
genommen. Diese sind als strukturelle MaBBnahmen grundsitzlich am besten geeignet, beste-
hende Wettbewerbsbedenken ziigig und nachhaltig auszurdumen. Verstirkt wird dieser positi-
ve Effekt noch zusitzlich, wenn die Kommission den Zusammenschlussparteien auferlegt, die
Zusagen bereits vor dem Vollzug des angemeldeten Zusammenschlusses zu erfiillen. Dieses
sog. Up-front-buyer-Modell stellt sicher, dass die mit einer Freigabe verbundenen Bedingun-
gen auch tatsdchlich umgesetzt werden und verhindert Probleme, die bei einer nachtriglichen
Entflechtung auftreten konnen.

205.* Die Kommission hat im Berichtszeitraum allerdings auch eindeutig verhaltensbezogene
Zusagen akzeptiert. In dem Verfahren Newscorp/Telepiu verpflichteten sich die Zusammen-
schlussparteien, ithren Konkurrenten den diskriminierungsfreien Zugang zu Infrastrukturein-
richtungen zu gewihren. Die Europédische Kommission diirfte sich dabei durch die Rechtspre-
chung des Gerichts erster Instanz in dem Verfahren ARD/Kommission bestitigt sehen. Das
Gericht hat festgestellt, dass Zusagen, mit denen die Gewihrung des diskriminierungsfreien
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Zugangs zu Infrastruktureinrichtungen konkretisiert werden, schon deshalb einen Mehrwert
gegeniiber der allgemeinen Missbrauchsaufsicht nach Art. 82 EGV aufweisen, weil sie einen
Ubergang der Beweislast auf die Zusammenschlussparteien bewirken.

In den Fillen Siemens/Drigerwerk, GE/Instrumentarium und DaimlerChrysler/Deutsche Te-
lekom/JV verpflichteten sich die Parteien zur Offenhaltung von technischen Schnittstellen.
Nach Auffassung der Monopolkommission beinhalten die abgegebenen Zusagen ein betricht-
liches Missbrauchspotential und bediirfen einer dauerhaften, méglicherweise jahrzehntelan-
gen Kontrolle. Zudem diirfte eine effiziente Uberwachung der Zusagen angesichts ihrer Kom-
plexitét in der Praxis kaum moglich sein. Derartige Zusagen sollten daher nur mit Zuriickhal-
tung akzeptiert werden.

206.* Offenbar erkennt auch die Europdische Kommission das mit den dargestellten Ver-
pflichtungen verbundene Konfliktpotential. Eine wirksame Kontrolle ist nach ihrer Auffas-
sung daher essentiell. Sie hilt es allerdings nicht fiir notig, die von ihr auferlegten Bedingun-
gen und Auflagen in erster Linie selbst zu kontrollieren. Vielmehr lagert sie die erforderliche
Uberwachungstitigkeit verstirkt an Dritte aus und bezieht dabei neben Treuhindern zusiitzli-
che Sachverstindige sowie nationale Behorden und Schiedsverfahren mit ein. Ob sich dieser
Riickgriff auf inldndische Behorden und private Schiedsverfahren bewihrt, muss erst noch ab-
gewartet werden. Mallgebend diirfte sein, ob die vorgesehenen Verfahren eine abschlieBende
Konfliktlosung ohne wesentliche Verzogerungen sicherstellen und damit ausreichende Ab-
schreckungswirkung gegeniiber den Zusammenschlussparteien entfalten.

207.* In einigen Fillen bestehen Zweifel an der Eignung der akzeptierten Zusagen, weil sie
moglicherweise nicht imstande sind, die auftretenden Wettbewerbsprobleme vollstindig zu
16sen. Ungeeignet erscheinen Zusagen ferner immer dann, wenn sie nicht zum Gegenstand
von Bedingungen und Auflagen gemacht, sondern nur "zur Kenntnis genommen" werden. Die
Europiische Kommission hat hier keine Moglichkeit, die Zusagen durchzusetzen, so dass ihre
Erfiillung letztlich vom guten Willen der Zusammenschlussparteien abhéngt.

208.* Aus verfahrensrechtlicher Sicht ist vor allem zu bemingeln, dass die Beteiligungsrechte
des Beratenden Ausschusses im Berichtszeitraum erneut massiv verletzt worden sind und des-
halb ihren Sinn nicht mehr erfiillen konnten. Es dringt sich der Eindruck auf, dass der Euro-
pdischen Kommission an einem fachlichen Meinungsaustausch mit den nationalen Wettbe-
werbsbehodrden wenig gelegen ist. Kritisch ist in diesem Zusammenhang auch die sog. Revi-
sionsklausel in den Mustertexten fiir Zusagen zu bewerten. Aufgrund der Revisionsklausel
konnen die Zusammenschlussparteien nachtriiglich den Verzicht oder die Anderung von Auf-
lagen oder Bedingungen im Zusagenpaket beantragen. Bedenklich erscheint dabei insbeson-
dere, dass die Revisionsklausel vollig offen ausgestaltet ist und im Grunde jede nachtrigliche
Anderung von Zusagen erlaubt. Der Beratende Ausschuss ist jedoch nur zu den urspriingli-
chen Zusagen gehort worden und hat auch nur diesbeziiglich seine Zustimmung erteilt. Die
Bundesrepublik Deutschland sollte — notfalls mit einer Klage vor dem EuGH - durchsetzen,
dass die Rechte ihrer Institutionen auf europdischer Ebene besser respektiert werden.

209.* Das Gericht erster Instanz hat mit einer Reihe von Urteilen zu fusionskontrollrechtli-
chen Entscheidungen der Europdischen Kommission wichtige Impulse fiir die weitere Ent-
wicklung der Entscheidungspraxis gegeben. Unter anderem stellte das Gericht erster Instanz
klar, dass Drittklagen gegen Verweisungsentscheidungen grundsitzlich zuléssig sind. Das Ge-
richt raumte der Europédischen Kommission auBlerdem einen weiten Ermessensspielraum bei
der Frage ein, ob sie das Verfahren bei Vorliegen der gesetzlichen Voraussetzungen selbst
weiterfithren oder an die nationale Behorde abgeben will. Auf diese Weise dehnte das Gericht
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den Handlungsspielraum der Europdischen Kommission ohne Not aus. Die Europédische Kom-
mission ist ndmlich in der Vergangenheit selbst davon ausgegangen, dass sie bei Vorliegen
der gesetzlichen Voraussetzungen die Entscheidung iiber Verweisung oder Nichtverweisung
zusitzlich zu begriinden hat. Dies hatte zu einer gewissen Selbstbindung der Kommission und
einer besseren Vorhersehbarkeit ihrer Entscheidungen beigetragen.

In dem Verfahren Philips/Kommission stellte das EuG fest, dass weder die Verweisungsent-
scheidung noch die partielle Freigabeverfiigung der Europdischen Kommission Bindungswir-
kung fiir die Sachentscheidung der nationalen Wettbewerbsbehorde entfaltet. Dies ist zwar
folgerichtig, dennoch ist zu bedenken, dass die Mitgliedstaaten mit einem Verweisungsantrag
moglicherweise auch industrie- oder allgemeinpolitische Interessen verfolgen. Positiv zu ver-
merken ist in diesem Zusammenhang, dass die Europdische Kommission iiber gewisse Sank-
tionsmittel verfiigt, um ein derartiges Verhalten einzuschrinken bzw. zu verhindern.

210.* Von besonderer Bedeutung waren die Urteile des Gerichts, mit denen es drei Untersa-
gungsentscheidungen der Europiischen Kommission fiir nichtig erklirt hat. Die Offentlichkeit
schloss sich in den drei Fillen fast ausnahmslos der zum Teil herben Kritik des Gerichts an.
Daneben blieb fast unbemerkt, dass die Urteile die Entscheidungspraxis der Kommission in
einigen wesentlichen Punkten bestétigen. Im Airtours-Urteil wird die grundsétzliche Anwend-
barkeit der Fusionskontrollverordnung auf Fille der oligopolistischen Marktbeherrschung be-
kriftigt. Daneben billigte das Gericht im Wesentlichen die Kriterien, die die Kommission bei
der Priifung oligopolistischer Marktbeherrschung anlegt. Das Verfahren Tetra Laval nutzte
das Gericht, um im Anschluss an die Kommission die prinzipielle Anwendbarkeit der Fusi-
onskontrollverordnung auf konglomerate Zusammenschliisse festzustellen.

211.* In dem Urteil Airtours/Kommission stellte das Gericht seinerseits einen Katalog von
Priifkriterien fiir Félle oligopolistischer Marktbeherrschung auf. Zum einen forderte das Ge-
richt ein gewisses Mal} an Markttransparenz, zum zweiten miissten die Mitglieder des Oligo-
pols iiber ausreichende Sanktionsmoglichkeiten verfiigen und drittens diirften Wettbewerber
und Kunden nicht in der Lage sein, das Oligopol ohne weiteres zu umgehen. In einem zweiten
Schritt wies das Gericht der Europédischen Kommission eine Fiille von Beurteilungsfehlern
und Beweismiéngeln nach. Dem Gericht ist zuzustimmen, dass eine Beweisfiithrung, die auf
Transparenz als Grundlage von Sanktionen abstellt, problematisch ist, wenn diese Transpa-
renz nicht vorliegt. Insofern die Argumentation des Gerichts auf Transparenz als notwendige
Voraussetzung fiir koordiniertes Verhalten abstellt, bewirkt sie jedoch eine unangemessene
Einengung des Sachverhalts. Der Fall Airtours/First Choice war der Ausgangspunkt einer
breit angelegten 6ffentlichen Diskussion dariiber, wie das materielle Untersagungskriterium in
der FKVO ausgestaltet sein soll, die letztlich zur Einfithrung des SIEC-Tests auf européischer
Ebene fiihrte.

212.* In dem Verfahren Tetra Laval/Kommisson hat das EuG erstmals zu konglomeraten Zu-
sammenschliissen Stellung genommen. Der vorliegende Fall ldsst gewisse Probleme der
Marktabgrenzung und der Unterscheidung zwischen horizontalen und konglomeraten Fusio-
nen erkennen. Bei differenzierten Produkten ist die Marktabgrenzung, d.h. die Grenzziehung
zwischen Produkten, fiir die eine intensive Wettbewerbsbeziehung unterstellt wird, und Pro-
dukten, fiir die eine weniger intensive Wettbewerbsbeziehung unterstellt wird, immer mit ei-
ner gewissen Willkiir verbunden. Im vorliegenden Fall war die Europédische Kommission
zwar von starken horizontalen Beziehungen zwischen den Mirkten fiir Karton- und Kunst-
stoffverpackungen ausgegangen, hatte diese Beziehungen aber nicht als eng genug angesehen,
um beides zusammen in einem Markt zu erfassen. Dementsprechend hatte sie die Untersa-
gungsentscheidung formal mit den konglomeraten Wirkungen des Zusammenschlusses be-
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griindet, die Bedeutung dieser Wirkungen allerdings materiell vor allem auf die horizontalen
Beziehungen zwischen den einzelnen Mirkten gestiitzt.

Nach Auffassung der Monopolkommission wire es sinnvoll, auch bei der Priifung von kon-
glomeraten Zusammenschliissen verstdarkt auf Marktstrukturkriterien, wie sie etwa in § 19
Abs. 2 GWB genannt werden, abzustellen. Die Monopolkommission hilt es allerdings fiir
problematisch, wenn Untersagungsentscheidungen sich auch gegen solche Zusammenschliisse
richten, die nicht unmittelbar zum Entstehen oder zur Verstirkung von marktbeherrschenden
Stellungen fiihren, sondern das Entstehen oder Verstirken einer marktbeherrschenden Stel-
lung aufgrund bestimmter Verhaltensweisen erst ermoglichen. Stellt man sich dagegen auf
den Standpunkt, dass bei konglomeraten Zusammenschliissen die Entstehung oder Verstér-
kung einer marktbeherrschenden Position nicht sofort, sondern erst nach Ablauf einer gewis-
sen Zeit auf der Grundlage zukiinftigen Verhaltens erfolgt, sind jedenfalls Verhaltenszusagen
der Zusammenschlussparteien zur Vermeidung von Marktbeherrschung als genauso proble-
matisch zu bewerten wie Verhaltenszusagen zum Nicht-Ausnutzen einer marktbeherrschen-
den Stellung.

Das Gericht bewegte sich bei seiner Priifung von der Marktstrukturkontrolle weg hin zu einer
verhaltensbezogenen Priifung von Zusammenschliissen, die erst aufgrund bestimmter Verhal-
tensweisen zur Marktbeherrschung fiihren. In diesem Zusammenhang stellte das Gericht sehr
hohe Anforderungen an den Nachweis wettbewerbsbeschrinkender konglomerater Effekte.
Diese vorsichtige Haltung wird durch die Erfahrung bestitigt, dass konglomerate Zusammen-
schliisse hiufig neutral oder sogar positiv fiir den Wettbewerb sind. In Einzelfillen konnen sie
allerdings durchaus negative Effekte haben. Die behordliche Verfolgung derartiger Fille diirf-
te auf der Basis des vorliegenden Urteils kiinftig kaum erfolgversprechend sein. Die vertiefte
Auseinandersetzung mit der fusionskontrollrechtlichen Behandlung von konglomeraten Zu-
sammenschliissen wird durch die angekiindigten Leitlinien neuen Diskussionsstoff erhalten.
Moglicherweise wird sich auch der Europidische Gerichtshof, bei dem die Kommission
Rechtsmittel gegen das vorliegende Urteil eingelegt hat, zu der Problematik duBern.

213.* In allen drei Urteilen warf das Gericht der Kommission erhebliche Fehler und Liicken
in der Beweisfithrung vor. Aus der Rechtsprechung im Berichtszeitraum lésst sich ableiten,
dass die Nachweispflichten der Europdischen Kommission gleichermaB3en fiir die von einem
Zusammenschluss betroffenen Kern- und Peripheriemérkte gelten und in Freigabefillen ge-
nauso hohe Beweisanforderungen bestehen wie bei Erlass einer Untersagungsentscheidung.
Einen deutlich strengeren Maf3stab scheint das Gericht zwar bei konglomeraten Zusammen-
schliissen anzulegen. Dieser Eindruck diirfte aber in erster Linie darauf zuriickzufiihren zu
sein, dass bei konglomeraten Zusammenschliissen die Marktanteilsaddition nicht dieselbe In-
dizwirkung erlangt wie im horizontalem Verhiltnis. Als Folge der Rechtsprechung zeichnet
sich ab, dass die Europdische Kommission in Zukunft tiefer und breiter ermitteln muss und
auch die okonomische Fundierung ihrer Entscheidungen wesentlich verbessern und nachvoll-
ziebarer zu gestalten hat.

214.* Das Gericht hat in mehreren Fillen das beschleunigte Verfahren durchgefiihrt, das die
Parteien seit 1. Februar 2001 beantragen konnen. Es fiihrte zwar zu einer erheblichen Prozess-
beschleunigung, eine weitere Verkiirzung des Verfahrens wire allerdings im Sinne der Zu-
sammenschlussparteien zu begriiBen. Die Umsetzung dieses berechtigten Anliegens erfordert
gerichtsinterne MalBBnahmen, in erster Linie eine Aufstockung der personellen Ressourcen des
Gerichts und die Einrichtung wettbewerbsrechtlich spezialisierter Kammern.
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V. Wettbewerbskonforme Ausgestaltung der kapitalgedeckten Altersvorsorge

215.* Der Markt fiir freiwillige kapitalgedeckte Altersvorsorge gewinnt zunehmend an Be-
deutung. Aufgrund der derzeitigen demographischen Entwicklung, die durch geringe Gebur-
tenraten und eine steigende Lebenserwartung gekennzeichnet ist, wird die Zahl der Beitrags-
zahler in der gesetzlichen Rentenversicherung im Verhiltnis zur Zahl der Rentenempféinger in
den néchsten Jahrzehnten so stark sinken, dass das derzeitige Rentenniveau nicht beibehalten
werden kann. Eine zusitzliche Vorsorge der heute Erwerbstitigen ist notwendig, damit sie ih-
ren Lebensstandard im Alter halten konnen.

216.* Im Folgenden wird angenommen, dass das Umlageverfahren trotz der schwierigen de-
mographischen Rahmenbedingungen auch in Zukunft in der Lage sein wird, zumindest eine
Grundsicherung im Alter zu leisten. Zur Frage, warum und in welchem Ausmal} eine Umstel-
lung von einem Umlage- auf ein Kapitaldeckungsverfahren erfolgen sollte, verweist die Mo-
nopolkommission auf das Gutachten des Wissenschaftlichen Beirats beim Bundesministerium
fiir Wirtschaft und Arbeit zum Thema einer grundlegenden Reform der gesetzlichen Renten-
versicherung. Sie teilt die dort vertretene Auffassung, dass eine Riickfithrung der Versorgung
im Rahmen des Umlageverfahrens langfristig nicht vermeidbar sein wird. Nichtsdestotrotz
konzentriert sie sich in diesem Gutachten darauf, wie die Wettbewerbsbedingungen auf den
Mirkten fiir zusitzliche Absicherung, also fiir eine freiwillige kapitalgedeckte Altersvorsorge,
verbessert werden konnen. Dies umfasst die betriebliche Altersvorsorge durch Entgeltum-
wandlung sowie die private Vorsorge, etwa durch Kapitallebensversicherungen oder ein Ries-
ter-Produkt.

217.* Die Tatsache, dass die gesetzlichen Rentenversicherungstriger jedem Versicherten seit
kurzem eine jihrliche Renteninformation zukommen lassen, die ihn iiber seine kiinftigen An-
spriiche informiert, hat ebenso wie die 6ffentliche Diskussion bei der Einfithrung der Riester-
Rente dazu beigetragen, dass die zu erwartenden Leistungen aus der gesetzlichen Rentenver-
sicherung von vielen derzeit Erwerbstitigen inzwischen realistischer eingeschitzt werden.
Umfragen zeigen dennoch, dass kiinftige Rentenanspriiche immer noch von einem beachtli-
chen Teil der Bevolkerung iiberschitzt werden. Besorgniserregend ist zudem, dass auch dieje-
nigen, die wissen, dass sie mehr fiir ihr Alter vorsorgen sollten, es oft bei dem Vorhaben,
mehr zu tun, bewenden lassen. Eine Ursache dafiir liegt in der Komplexitit der angebotenen
Produkte und ihrer Forderbedingungen. Dadurch wird es aufwendig, sich zu informieren, und
schwierig, sich zu entscheiden. Die Monopolkommission setzt sich deshalb dafiir ein, die Pro-
dukttransparenz durch die Einfiihrung vergleichbarer Kennzahlen zu erhthen sowie die For-
derbedingungen fiir Altersvorsorgeprodukte zu vereinheitlichen und drastisch zu vereinfa-
chen.

Zu komplexe Regelungen fiir betriebliche Altersvorsorge

218.* Zusitzliche kapitalgedeckte Altersvorsorge kann entweder in Form einer Betriebsrente
iber den Arbeitgeber oder privat erworben werden. In der Vergangenheit handelte es sich bei
Betriebsrenten ausschlieflich um freiwillige Leistungen des Arbeitgebers. Seit dem 1. Januar
2002 hat jedoch jeder Arbeitnehmer ein Recht darauf, im Rahmen von Entgeltumwandlung
selbst eine betriebliche Altersvorsorge aufzubauen. Man unterscheidet zwischen fiinf Durch-
fiihrungswegen, der Direktzusage, der Unterstiitzungskasse, der Direktversicherung, der Pen-
sionskasse und dem Pensionsfonds. Dazu kommen die Versorgungsanstalt des Bundes und
der Lénder sowie 26 weitere kommunale und kirchliche Zusatzversorgungskassen. Eine be-
triebliche Altersvorsorge unterscheidet sich von privater Vorsorge unter anderem dadurch,
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dass die Auszahlung im Allgemeinen in Form einer lebenslangen Rente erfolgt. Bei privaten
Produkten ist dagegen meist eine Kapitalisierung oder zumindest Teilkapitalisierung zum
Zeitpunkt des Eintritts in den Ruhestand vorgesehen. Eine betriebliche Altersvorsorge ist fiir
den Arbeitnehmer mit wenig Aufwand verbunden, da die Auswahl einer sehr begrenzten An-
zahl von Angeboten sowie die Abwicklung der Beitragszahlung vom Arbeitgeber iibernom-
men wird. Der Nachteil betrieblicher Altersvorsorge ist jedoch, dass beim Wechsel des Ar-
beitgebers Probleme bei der Ubernahme eines Vorsorgevertrages entstehen konnen. Beson-
ders problematisch gestaltet sich ein Wechsel zwischen dem 6ffentlichem Dienst und dem pri-
vaten Sektor.

219.* Die  Monopolkommission begriilt die im Alterseinkiinftegesetz geplante Verein-
heitlichung der steuerlichen Behandlung verschiedener Durchfiihrungswege der betrieblichen
Altersvorsorge. Dabei wurden insbesondere die Regelungen zur Direktversicherung denen
von Pensionskassen und -fonds angepasst. Die Vereinheitlichung sollte allerdings auch die
Zusatzversorgungskassen des offentlichen Dienstes mit einschlieen, was im Rahmen der der-
zeitigen Reform nicht vorgesehen ist.

220.* Die Monopolkommission pléddiert dafiir, die Sozialabgabenbefreiung von Beitridgen zur
betrieblichen Rente, die derzeit bis 2008 befristet ist, nicht zu verlingern. Aus Sicht des Ar-
beitnehmers ist die sog. "Befreiung" ohnehin ein zweischneidiges Schwert. Bei den Beitrigen
zur Kranken- und Pflegeversicherung handelt es sich lediglich um eine Verlagerung der Sozi-
alabgabenpflicht auf den Zeitpunkt des Rentenbezugs. Bei den Beitrdgen zur Renten- und Ar-
beitslosenversicherung steht der Befreiung auch eine Verminderung der Anspriiche auf Sozi-
alleistungen gegeniiber. Aus Sicht des Arbeitgebers handelt es sich zwar um eine echte Be-
freiung; falls jedoch Arbeitgeber durch eine Senkung der Lohnnebenkosten entlastet werden
sollen, sollte dies nicht auf dem Umwege der Forderung betrieblicher Altersvorsorge erfolgen.

Mangelnde Nachfrage nach Riester-Vertrdgen

221.* Bei der privaten Altersvorsorge sind die beliebtesten Produkte nach wie vor das Ei-
genheim und die Kapitallebensversicherung. Die Nachfrage nach Riester-Produkten blieb da-
gegen weit hinter den Erwartungen des Gesetzgebers zuriick. So wurden im Jahre 2003 nur
520.000 neue Riester-Vertrige abgeschlossen. Dem stehen ca. 5 Mio. neue Bausparvertriage
und iiber 8 Mio. neue Lebensversicherungsvertrige gegeniiber. Die Hauptursache fiir den
mangelnden Erfolg von Riester-Produkten sieht die Monopolkommission in den komplizier-
ten Regelungen fiir die staatliche Forderung. Diese sind ein Nachteil sowohl fiir den Vermitt-
ler, der keinen Ausgleich fiir den deutlich hoheren Beratungsbedarf erhilt, als auch fiir den
Kunden, der kaum in der Lage ist zu verstehen, worauf er sich einlédsst. Auch wenn die Ein-
fiihrung des Dauerzulagenantrags im Rahmen des Alterseinkiinftegesetzes ein erster Schritt in
die richtige Richtung ist, ist das Produkt immer noch viel zu komplex und sollte weiter ver-
einfacht werden.

222.* Aufgrund der hoheren Lebenserwartung von Frauen miissen diese derzeit hohere Bei-
trige einzahlen, um im Alter eine gleich hohe Rente wie Ménner zu erhalten. Die fiir 2006
vorgesehene Einfithrung von sog. Unisex-Tarifen wird dazu fiihren, dass die Konditionen ei-
nes Riester-Vertrages Minnern wenig attraktiv erscheinen. Versicherungsvermittler, die nach
europdischem Recht kiinftig zur Beratung der Kunden verpflichtet sind, werden die ménnli-
chen Versicherten auf die relativen Nachteile von Riester-Produkten hinweisen miissen, wenn
sie sich nicht selbst schadensersatzpflichtig machen wollen. Dadurch sinkt der Anteil der
Minner, die eine Riester-Rente abschlieBen. Da Versicherungen dies bei der Kalkulation ihrer
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Tarife beriicksichtigen, ist zu erwarten, dass sich die unabhingig vom Geschlecht berechneten
Tarife denen anndhern, die derzeit von Frauen gezahlt werden. Entsprechend fiihrt der Zwang
zu Unisex-Tarifen kaum zu giinstigeren Tarifen fiir Frauen, aber zu erheblich teureren fiir
Minner. Die Monopolkommission lehnt den Zwang zu unabhingig vom Geschlecht berech-
neten Tarifen aus diesem Grunde ab. Er konterkariert die mit der Riester-Rente verfolgten
Ziele. Am Ende wird die Anzahl der Riester-Vertrige weiter sinken.

Mehr Transparenz durch bessere Vergleichbarkeit von Vorsorgeprodukten

223.* Altersvorsorgeprodukte sind auch unabhingig von der staatlichen Forderung kom-
plizierte Produkte. Das liegt zum einen daran, dass ein Altersvorsorgeprodukt neben einer Ka-
pitalanlage in vielen Fillen auch eine Versicherung gegen das finanzielle Risiko eines uner-
wartet langen Lebens enthilt. Zum anderen werden Altersvorsorgeprodukte oft in Kombinati-
on mit anderen Leistungen verkauft, so dass Biindelprodukte entstehen, die auch gegen andere
Risiken absichern. Eine Lebensversicherung mit Kapitalwahlrecht garantiert z.B. neben der
Altersrente fiir den Versicherten im Falle seines vorzeitigen Ablebens den Hinterbliebenen
eine finanzielle Unterstiitzung. In diesem Punkt hat eine solche Versicherung nichts mit einer
Altersvorsorge zu tun. Im Erlebensfall kann der Versicherte wéhlen, ob er am Ende der Ver-
tragslaufzeit einen festen Geldbetrag ausgezahlt bekommt oder diesen in Form einer lebens-
langen Rente erhilt. Im ersten Fall handelt es sich nur insofern um ein Altersvorsorgeprodukt,
als eine Vermogensbildung stattgefunden hat. Nur im zweiten Fall dient das Produkt eindeutig
der Altersvorsorge, weil die Vermogensbildung mit einer Rente verbunden ist, die gegen das
finanzielle Risiko eines unerwartet langen Lebens versichert.

224.* Diese grundsitzliche Komplexitidt kann nicht wegdefiniert werden. Um die Wahl eines
Altersvorsorgeproduktes zu erleichtern, sollte aber die Darstellung der Produkte und ihrer ein-
zelnen Komponenten vereinheitlicht werden. Besondere Verstidndnisdefizite beobachtet man
bei der Beurteilung von Kapitalanlagen durch den Verbraucher. Jeder Biirger sollte in die
Lage versetzt werden, grundlegende Zusammenhinge auf den Kapitalmirkten zu verstehen.
Zudem sollten Kapitalanlageprodukte mit drei einheitlich zu berechnenden Kennziffern verse-
hen werden. Die erste Kennzahl sollte die Kosten des Produktes angeben, die zweite die er-
wartete Rendite des Produktes, die dritte das Risiko der Kapitalanlage. Die Bundesanstalt fiir
Finanzdienstleistungsaufsicht muss kontrollieren, dass diese Kennzahlen fiir alle Produkte
nach den gleichen, allgemein verbindlichen Regeln berechnet werden, damit eine Manipulati-
on von Seiten der Anbieter nicht moglich ist.

Vereinfachung und Vereinheitlichung staatlicher Forderbedingungen

225.* Die Komplexitit der staatlichen Fordermoglichkeiten von Altersvorsorge erschwert die
Auswabhl eines Produktes zusitzlich. Da verschiedene Altersvorsorgeprodukte auf sehr unter-
schiedliche Art bezuschusst werden, z.B. auf dem Wege der Sozialabgabenbefreiung, durch
steuerliche Abzugsmoglichkeiten oder mittels staatlicher Zulagen, ist es fast unmoglich, die
Hohe der staatlichen Zuwendung verschiedener Produkte zu vergleichen. Allgemein giiltige
Vergleiche kann es ohnehin nicht geben, da die Zuschiisse von individuellen Groflen wie dem
derzeitigen und kiinftigen Einkommen, dem Familienstand und der Kinderzahl abhéngen.
Durch die groen Unterschiede in den Fordermoglichkeiten verschiebt sich der Blickwinkel
des Verbrauchers bei der Wahl eines Produktes leicht von den inhdrenten Produkteigenschaf-
ten hin zu den Moglichkeiten einer staatlichen Forderung. So entscheidet er sich moglicher-
weise fiir ein an sich ungeeignetes Produkt, nur weil dieses mehr gefordert wird. Ein Indiz da-
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fiir, wie grof3 die Schwierigkeiten der Verbraucher bei der Produktwahl sind, sind die hohen
Kiindigungsraten bei Riester-Produkten und Lebensversicherungen.

226.* Um dies zu vermeiden, fordert die Monopolkommission eine Vereinheitlichung der
Forderbedingungen fiir Altersvorsorgeprodukte. Dies konnte dadurch realisiert werden, dass
die Forderung nicht mehr an einzelne Produkte, sondern an die Funktion der Altersvorsorge
gekniipft wird. So wire es denkbar, dass alle Produkte, die eine Kapitalbildung iiber einen be-
stimmten Mindestzeitraum hinweg und eine Kapitalauszahlung nicht vor Erreichen des ge-
setzlichen Renteneintrittsalters vorsehen, in gleicher Weise gefordert werden. Produkte, die
diese Bedingungen nicht erfiillen, wiirden nicht gefordert. Zudem sollten alle Produkte, die
die Funktion der Altersvorsorge erfiillen, beim Bezug von Arbeitslosengeld II und Sozialhilfe
von der Pflicht zur Verwertung ausgenommen werden. Eine vollstindige Verrentung des an-
gesparten Kapitals zwingend vorzuschreiben, hélt die Monopolkommission nicht fiir sinnvoll.
Die Aussicht auf die Auszahlung einer gro3eren Geldsumme ist viel verlockender als die Aus-
sicht auf einen kleinen monatlichen Betrag. Es ist deshalb zu erwarten, dass die Nachfrage
nach Altersvorsorgeprodukten hoher ist, wenn zumindest die Moglichkeit einer Teilkapitali-
sierung, eventuell noch vor Eintritt ins Rentenalter, besteht.

227.* Versicherungsmakler oder -vermittler spielen im Bereich der Altersvorsorge als Inter-
medidre zwischen der Anlagegesellschaft und dem Kunden eine wichtige Rolle. Derzeit wer-
den Vermittler iiberwiegend von der Anbieterseite bezahlt. Entsprechend sind Provisionssys-
teme so ausgestaltet, dass die Vermittler einen finanziellen Anreiz haben, die Interessen des
Anbieters zu berticksichtigen. Aus Sicht der Monopolkommission wire es wiinschenswert,
wenn es Vermittler gidbe, die vom Verbraucher und nicht vom Anbieter bezahlt wiirden. Die
Vergiitung konnte dann nach Beratungsaufwand erfolgen, statt als Prozentsatz der Beitrags-
summe definiert zu sein. Damit hétte der Vermittler einen finanziellen Anreiz, die Interessen
des Verbrauchers zu beriicksichtigen. Zumindest sollten die Kosten fiir die Beratung bei Al-
tersvorsorgeprodukten getrennt ausgewiesen werden, damit dem Kunden eher bewusst wird,
welches Eigeninteresse ein Vermittler an der Vermittlung bestimmter Produkte hat.

Beriicksichtigung systemischer Risiken

228.*% Wie bei allen Kapitalanlagen gibt es auch bei Altersvorsorgeprodukten ein Rendi-
terisiko. Dabei lassen sich zwei Arten von Risiken unterscheiden, diversifizierbare und nicht
diversifizierbare. Bei diversifizierbaren Risiken handelt es sich um Risiken, die sich durch
eine breit gestreute Anlagepolitik zumindest in gewissem Malle gegenseitig aufheben. So lédsst
sich ein Teil des Kursrisikos bei der Anlage in einzelne Aktien durch ein breit gestreutes Port-
folio eliminieren. Sog. kollektive, d.h. nicht diversifizierbare Risiken konnen jedoch nicht
durch Streuung eliminiert werden. So sind von einer konjunkturellen Krise alle Bereiche einer
Volkswirtschaft betroffen und es ist dementsprechend nicht moglich, durch Investition in ver-
schiedene Branchen das Risiko zu umgehen. Durch die Entwicklung des Handels mit Finanz-
derivaten gibt es heute zwar die Moglichkeit, die Verteilung kollektiver Risiken zu steuern,
das Gesamtrisiko verringert sich dadurch jedoch im Prinzip nicht.

229.* Das Risikomanagement von Banken hat in den letzten Jahren zunehmend dazu gefiihrt,
dass Risiken an Dritte weitergegeben werden. Als Gegenparteien dieser Geschifte treten hiu-
fig Versicherer oder Unternehmen der Altersvorsorge auf. Soweit diese aufgrund ihrer unter-
schiedlichen Finanzierungsstrukturen besser in der Lage sind, die betreffenden Risiken zu tra-
gen, ist diese Entwicklung zu begriilen. Es konnen sich jedoch auch neue Probleme ergeben.
So konnen z.B. bei wechselseitigen Abhéngigkeiten verschiedener Institutionen in einem
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Netzwerk von Vertrigen die Schwierigkeiten einer Institution auf alle direkten und indirekten
Vertragspartner ausstrahlen und die Funktionsfihigkeit des Systems insgesamt in Frage stel-
len. Dies bezeichnet man als systemisches Risiko. Um systemische Risiken zu kontrollieren
und einzuschrédnken, muss die Banken- und Versicherungsaufsicht die Risikostrukturen gan-
zer Mirkte analysieren. Eine Fokussierung auf die Risiken einzelner Unternehmen, wie sie in
der Vergangenheit stattgefunden hat, ist nicht geeignet, um die Gefahren systemischen Risi-
kos zu erfassen.

Aufteilung nicht diversifizierbarer Risiken auf die Marktteilnehmer

230.* Kollektive Risiken diirfen nicht verheimlicht und verschwiegen werden. Es ist im Ge-
genteil auBerordentlich wichtig, dass sich beide Marktseiten dieses Risikos bewusst sind und
es auf sinnvolle Art untereinander aufteilen. Extreme Arten der Risikoaufteilung stellen rein
beitragsorientierte ("defined contributions") bzw. rein leistungsorientierte Systeme ("defined
benefits") dar. Bei beitragsorientierten Systemen werden die Beitrdge des Versicherten festge-
legt, die Rente ergibt sich aus der Summe der Beitrige und den von der anlegenden Gesell-
schaft am Kapitalmarkt erzielten Renditen. Das Risiko liegt ausschlieB3lich beim Verbraucher,
da er allein die Kosten einer schlechten Performance am Kapitalmarkt in Form einer geringe-
ren Auszahlung trigt. Neben der einseitigen Risikozuweisung hat dieses System den Nachteil,
dass die anlegende Gesellschaft nur wenig Anreiz hat, das ihr anvertraute Kapital besonders
gut zu verwalten.

231.* Bei leistungsorientierten Systemen wird die Auszahlung des Versicherten festgelegt.
Die Beitragshohe ergibt sich aus der gewiinschten Auszahlung und der erwarteten Rendite am
Kapitalmarkt. Das Risiko der Anlage liegt bei der Gesellschaft, die das Kapital anlegt, bzw.
im Falle der Insolvenz dieser Gesellschaft beim Tréiger der Insolvenzsicherung. Letztlich tragt
auch der Steuerzahler ein Teil des Risikos, da zu erwarten ist, dass im Falle einer Grofinsol-
venz die Zentralbank als Kreditgeber letzter Instanz einspringt oder der Fiskus mit billigen
Krediten und Steuererleichterungen biirgt. Wihrend also das erhohte Risiko einer riskanteren
Anlagestrategie nicht von der Anlagegesellschaft alleine getragen wird, muss sie die damit
verbundenen Risikoprdmien auf ihre Anlagen mit niemandem teilen. Dies fiihrt dazu, dass die
Anlagepolitik von Anlagegesellschaften bei rein beitragsorientierten Systemen aus gesamt-
wirtschaftlicher Sicht zu riskant ist.

232.* Es ist deshalb sinnvoll, dass die meisten Systeme in Deutschland eine Mischform aus
Beitrags- und Leistungsorientierung darstellen. Dennoch sind viele Konzepte nicht dazu ge-
eignet, das kollektive Risiko einer Kapitalanlage in geeigneter Form aufzuteilen. Beim Ab-
schluss einer Lebensversicherung wird dem Anleger von der Versicherung ein bestimmter
Zinssatz — fast immer ist das der hochste von der Bundesanstalt fiir Finanzdienstleistungen zu-
gelassene Zins — garantiert. Dariiber hinaus miissen dem Anleger jdhrlich mindestens 90 %
der Uberschiisse gutgeschrieben werden. Nach Ansicht der Monopolkommission sollte der
Garantie- oder Hochstrechnungszins nicht im Rahmen einer Verordnung, sondern automa-
tisch an das aktuelle Zinsniveau angepasst werden, um zeitliche Verzogerungen bei der An-
passung auszuschlieBen. Zudem sollte die Anpassung des garantierten Zinses immer fiir alle
laufenden Vertrige unabhingig vom Zeitpunkt des Vertragsabschlusses gelten, nicht nur fiir
Neuvertridge. Derzeit hingt die in einem Vertrag garantierte Verzinsung vom Zinsniveau bei
Abschluss des Vertrages ab und kann damit zwischen 2,75 % und 4 % liegen. Eine automati-
sche Anpassung des Zinsniveaus fiir alle laufenden Vertrige schiitzt die Verbraucher in Zei-
ten steigender Zinsen und insbesondere bei hoher Inflation besser als die derzeitige Regelung,
die gleichzeitig in Zeiten niedriger Zinsen ein hohes Risiko fiir Lebensversicherungsunter-
nehmen darstellt.
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233.#* Die Verpflichtung, den Anlegern jihrlich mindestens 90 % der Uberschiisse gut-
zuschreiben, impliziert zusammen mit den teilweise recht hohen Garantieleistungen, dass der
Spielraum fiir die Versicherungsgesellschaften stark eingeengt ist. Wenn in Zeiten hoher Kur-
se Aktien verkauft werden, um Gewinne zu realisieren, werden mindestens 90 % dieser Ge-
winne durch die Ubertragung an den Anleger faktisch zu Verbindlichkeiten. Nur die verblei-
benden maximal 10 % verbleiben dem Unternehmen, um fiir Zeiten niedriger Kurse Riickla-
gen zu bilden. Diese werden jedoch bendtigt, um bei Verlusten die garantierte Verzinsung
zahlen zu konnen. Eine derartige Vorschrift, die vor der Deregulierung der Versicherungs-
mirkte 1994 dem Schutz der Verbraucher diente, ist in einem wettbewerblichen Regime, bei
dem die Gewinne der Versicherungsgesellschaften niedriger sind, zu riskant fiir diese und da-
mit schidlich fiir das ganze System. Die gesetzlich vorgeschriebene Mindestbeteiligung sollte
deshalb gesenkt werden.

234.* Die bei Riester-Vertrigen gewihrte Nominalwertgarantie dient zunéchst ebenfalls dem
Schutz der Verbraucher. Zusammen mit der Verpflichtung, Abschlusskosten auf einen Zeit-
raum von mindestens zehn, ab 2005 voraussichtlich fiinf Jahre zu verteilen, wird damit garan-
tiert, dass der Versicherungsnehmer mindestens sein eingezahltes Kapital zuriickbekommt,
auch wenn der Vertrag bereits nach kurzer Zeit beitragsfrei gestellt wird. Die Monopolkom-
mission hilt eine real definierte Garantie fiir sinnvoller als eine Nominalwertgarantie, die bei
hohen Inflationsraten praktisch wertlos wird. Im Gegensatz zur Regelung bei Riester-Vertri-
gen diirfen bei Lebensversicherungsvertriagen die ersten Beitrige vollstindig zur Zahlung der
Abschlusskosten verwendet werden (Zillmerung). Dies macht fiir Versicherungsunternehmen
und Vermittler den Verkauf einer Lebensversicherung attraktiver als den einer Riester-Rente.
Um beiden Produkten die gleichen Chancen im Wettbewerb zu geben, miissten die Regelun-
gen beziiglich der Verteilung der Abschlusskosten vereinheitlicht werden.

235.*% Bei der Wahl zwischen Pensionskasse und -fonds wird die Entscheidung des Ar-
beitgebers dadurch zugunsten der Pensionskasse verzerrt, dass er selbst lediglich hohere Kos-
ten aufgrund des hoheren Risikos eines Fonds hat. Arbeitgeber, die eine betriebliche Alters-
vorsorge im Rahmen eines Pensionsfonds anbieten, miissen im Falle der Insolvenz des Fonds
die Verpflichtungen des Fonds erfiillen und zusitzlich Beitrige an den Pensionssicherungs-
verein leisten. Bei der Pensionskasse ist dies nicht der Fall. Die mit einem Pensionsfonds ver-
bundenen hoheren Renditeerwartungen kommen jedoch nur dem Arbeitnehmer zugute. Es ist
nicht zu erwarten, dass der Pensionsfonds in Deutschland Verbreitung findet, solange es keine
Moglichkeit gibt, die Arbeitnehmerseite, die von den hoheren Renditeerwartungen profitiert,
auch mit den zusitzlichen Risiken eines Pensionsfonds zu belasten.

Mehr Wettbewerb auf europdischer Ebene

236.* Auf europiischer Ebene gibt es derzeit noch keinen funktionierenden Wettbewerb ver-
schiedener Anbieter. Da das Versicherungsvertragsrecht in Deutschland zwingendes Recht ist
— abweichende Abreden sind nur zugunsten des Versicherten zulédssig — und auf grenziiber-
schreitende Vertrdge immer das Recht des Versicherungsnehmers anzuwenden ist, miissen
Produkte auslidndischer Versicherungsunternehmen immer auf die deutsche Rechtslage zuge-
schnitten werden. Dies erschwert den Markteintritt von Versicherungsunternehmen anderer
EU-Staaten nicht unerheblich. Deshalb sollte ein optionales europidisches Versicherungsver-
tragsgesetz geschaffen werden, das — soweit von den Parteien gewihlt — nationales Recht ver-
dringt. Dies wiirde es Versicherungsunternehmen anderer EU-Staaten erleichtern, als Anbie-
ter auf dem deutschen Markt titig zu werden.
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VI. Entwicklung und Perspektiven des Wettbewerbs in der Elektrizititsversorgung

237.% Im April diesen Jahres jdhrte sich zum sechsten Male die mit der Novellierung des
Energiewirtschaftsgesetzes aus dem Jahr 1998 verbundene Marktoffnung im Bereich der lei-
tungsgebundenen Elektrizititsversorgung. Mit der im Rahmen dieser Novelle erfolgten Ab-
schaffung der rechtlich geschlossenen Versorgungsgebiete und der Einfiihrung eines speziel-
len Durchleitungstatbestandes war von Seiten des Gesetzgebers das Ziel einer stirkeren wett-
bewerblichen Ausrichtung des elektrizititswirtschaftlichen Ordnungsrahmens verbunden.
Nicht nur in Deutschland sondern auch in anderen europdischen Lidndern hatte sich zuneh-
mend die Auffassung durchgesetzt, dass die traditionelle Organisation des Elektrizitédtssektors
in Form vertikal integrierter Gebietsmonopole wettbewerbspolitisch nicht ldnger zu rechtferti-
gen war und zumindest in den Bereichen der Stromerzeugung und des Stromhandels Wettbe-
werb grundsitzlich moglich ist. Wie internationale Erfahrungen belegen, lésst eine Intensivie-
rung des Wettbewerbs durch die Stimulation von Innovationsprozessen insbesondere im Be-
reich der Stromerzeugung erhebliche Effizienzverbesserungen erwarten. Nach einer Phase in-
tensiven Wettbewerbs in den ersten beiden Jahren nach der Liberalisierung ist mittlerweile je-
doch eine deutliche Verringerung der Wettbewerbsintensitit auf den Strommérkten festzustel-
len, deren Ursache sowohl in marktstrukturellen Fehlentwicklungen als auch in einer wenig
wettbewerbskonformen Ausgestaltung des elektrizititswirtschaftlichen Ordnungsrahmens
liegt.

238.* Stromiibertragung und Stromverteilung sind im Gegensatz zur Stromerzeugung und
zum Stromhandel als nicht angreifbare natiirliche Monopole zu klassifizieren. Die Eigenschaft
des natiirlichen Monopols geht bei der Stromiibertragung vor allem auf die notwendigerweise
zentral auszuiibende Funktion des Systembetriebs zuriick, bei der Stromverteilung resultiert
sie aus den bei der Errichtung der Verteilnetze anfallenden hohen Kapitalkosten. Der System-
betrieb umfasst die Steuerung der Lastfliisse im Ubertragungsnetz durch die kurzfristige tech-
nische Koordination des Kraftwerkseinsatzes zum Ausgleich ungeplanter Abweichungen zwi-
schen Stromeinspeisungen und Stromentnahmen.

Gesetzlicher Rahmen und Regulierungspraxis

239.* Eine notwendige Voraussetzung fiir wettbewerbliche Aktivitidten auf der Erzeugungs-
ebene und im Stromhandel ist der Zugang zu den Ubertragungs- und Verteilnetzen sowie zu
den Systemdienstleistungen der Ubertragungsnetzbetreiber. Diese Moglichkeit wurde mit der
Aufnahme eines speziellen energie- und kartellrechtlichen Durchleitungstatbestandes in das
1998 in Kraft getretene Gesetz zur Neuregelung des Energiewirtschaftsgesetzes geschaffen. In
die konkrete Ausgestaltung der Netzzugangsmodalititen hat der Gesetzgeber dabei nicht ein-
gegriffen, insbesondere wurde auf die Einrichtung einer sektorspezifischen Regulierungsbe-
horde zur Kontrolle der Netzentgelte verzichtet. Die energiewirtschaftlich einschlidgigen Ver-
binde haben in der Folgezeit die Rahmenbedingungen fiir den Netzzugang und die Kalkulati-
on der Netznutzungsentgelte auf privatrechtlichem Wege in Form der sog. Verbdndevereinba-
rungen festgelegt.

240.* Obwohl durch die mehrfach modifizierten Verbdandevereinbarungen wettbewerbsbehin-
dernde Regelungen fiir den Netzzugang und die grundsitzliche Struktur der Netzzugangsent-
gelte abgebaut wurden, sind weiterhin erhebliche Behinderungen beim Netzzugang in der
Elektrizititswirtschaft festzustellen, die auf das auflerordentlich hohe Niveau der Netznut-
zungsentgelte in Deutschland zuriickzufiihren sind. Behinderungen des Netzzugangs konnen
im Rahmen der Verbindevereinbarungen, die keine konkreten Preisvorgaben fiir den Netzzu-
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gang, sondern lediglich allgemeine Kalkulationsprinzipien enthalten, nicht gelost werden. Die
Preisfindungsprinzipien der Verbindevereinbarung Strom II plus belédsst den Netzbetreibern
vielmehr erhebliche Spielraume bei der Festsetzung der Netzpreise. Daher kommt der Miss-
brauchsaufsicht des Bundeskartellamtes eine entscheidende Rolle fiir die Durchsetzung ange-
messener Netznutzungsentgelte zu.

241.* Das Bundeskartellamt hatte sich in den letzten beiden Jahren vor allem mit Wettbe-
werbsbehinderungen durch iiberhohte Netznutzungsentgelte auseinanderzusetzen. Zwei Miss-
brauchsverfahren, denen im Hinblick auf die Effektivitit der im Rahmen des allgemeinen
Wettbewerbsrechts erfolgenden Aufsicht tiber Netzmonopole in der Stromwirtschaft Modell-
charakter zukommt, wurden mit einer férmlichen Verfiigung abgeschlossen. Zu beiden Ver-
fahren liegen auch schon Urteile des Oberlandesgerichts Diisseldorf vor. Den Nachweis des
Preismissbrauchs fiihrte das Bundeskartellamt im Fall der Thiiringer Energie AG auf der
Grundlage einer Kostenpriifung, im Fall der Stadtwerke Mainz wendete es das Vergleichs-
marktkonzept an. In beiden Fillen hat es den betroffenen Unternehmen untersagt, Netznut-
zungsentgelte zu erheben, die eine bestimmte Erlosobergrenze iiberschreiten. Das Oberlandes-
gericht hat die Verfiigungen in beiden Fillen aufgehoben und dies unter anderem damit be-
griindet, dass fiir die in Frage stehenden Netznutzungsentgelte, die nach den Preisfindungskri-
terien der Verbdndevereinbarung Strom II plus kalkuliert wurden, die Vermutung "guter fach-
licher Praxis" streite. Der Vermutungstatbestand der "guten fachlichen Praxis" bei Kalkulati-
on der Netzentgelte nach den Preisfindungskriterien der Verbdndevereinbarung war mit der
Novellierung vom Mai 2003 in das Energiewirtschaftsgesetz eingefiigt worden. Dariiber hi-
naus hilt das Gericht die Verwendung der Gesamterlose aus dem Netzbetrieb als Priifungs-
maBstab fiir den Nachweis des Preismissbrauchs, der sich auf eine Uberpriifung der Einzelent-
gelte stiitzen miisse, fiir kartellrechtlich nicht zuléssig. Diese Auffassung wird von der Mono-
polkommission, die die Verwendung der Gesamterlose aus dem Netzbetrieb fiir eine grund-
satzlich geeignete Vorgehensweise hilt, um dem grundsitzlichen konzeptionellen Problem
der Zuordnung von Fix- und Gemeinkosten auf die einzelnen Netzdienstleistungen Rechnung
zu tragen, nicht geteilt. Nicht nachvollziehen kann die Monopolkommission den vom Gericht
kritisierten fehlenden Zusammenhang zwischen missbriuchlich iiberhohten Gesamterlosen
und missbriuchlich tiberhohten Einzelpreisen. Insgesamt wird die Missbrauchsaufsicht im
Rahmen des allgemeinen Wettbewerbrechts durch die Rechtsauffassung des Gerichts im Hin-
blick auf die Folgewirkungen der "Verrechtlichung" der Verbéndevereinbarung geradezu ad
absurdum gefiihrt.

Marktstruktur- und Wettbewerbsentwicklung

242.* Die Marktstruktur in der deutschen Elektrizitdtswirtschaft war bereits vor der Liberali-
sierung durch einen hohen Grad horizontaler Konzentration auf der Erzeugungsebene sowie
durch eine ausgepriégte vertikale Integration iiber alle Wertschopfungsstufen gekennzeichnet.
Durch die unmittelbar nach der Marktoffnung einsetzende intensive Fusionsaktivitit hat die
Konzentration durch horizontale und vertikale Zusammenschliisse zusétzlich betréchtlich zu-
genommen. Der Markt wird dominiert von den vier Verbundunternehmen E.ON, RWE, Vat-
tenfall Europe und EnBW, die iiber 80 % der inldndischen Erzeugungskapazititen und zahl-
reiche Beteiligungen an regionalen Weiterverteilern und Stadtwerken verfiigen. Die Monopol-
kommission betrachtet die Entwicklung der Marktstrukturen in der Elektrizitatswirtschaft mit
groBer Sorge. Auf der GroBhandelsebene haben die horizontalen Konzentrationsprozesse zu
einem wettbewerbslosen Oligopol gefiihrt. Durch die vertikalen Beteiligungen an Stadtwer-
ken, die den Verbundunternehmen den Absatz sichern, werden die Strommairkte gegen den
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Marktzutritt Dritter weiter abgeschottet. Die Stadtwerke fallen als unabhingige Nachfrager
auf dem GroBhandelsmarkt damit weitgehend aus. Dies ist im Hinblick auf die wettbewerbli-
che Entwicklung der Strommirkte umso gravierender, als der von Haushalts- und Kleinkun-
den ausgehende Wettbewerbsdruck, wie die geringen Wechselraten zeigen, als eher gering
einzuschitzen ist.

243.* Die Hoffnungen auf eine Belebung des Wettbewerbs durch neue Marktteilnehmer aus
dem In- und Ausland haben sich nicht erfiillt. Die unmittelbar nach der Markt6ffnung in den
deutschen Strommarkt eingetretenen Stromhindler konnten ihre Marktposition nicht festigen
und sind in groBer Anzahl bereits wieder aus dem Markt ausgeschieden, da keine geniigenden
Geschiftsaussichten bestanden. Im Bereich der Stromerzeugung hat mit Ausnahme kleinerer,
dezentraler Erzeugungsanlagen auf der Basis erneuerbarer Energien bzw. Kraft-Wiérme-
Kopplung kein Marktzutritt unabhédngiger Erzeugungsunternehmen stattgefunden. Wettbe-
werbsimpulse konnten angesichts der hohen Konzentration auf der Erzeugungsebene im In-
land am ehesten durch Importe auslédndischer Anbieter gesetzt werden. Einer Ausdehnung des
grenziiberschreitenden Stromhandels stehen derzeit allerdings die begrenzten Kapazititen an
den Kuppelstellen ins Ausland entgegen. Dementsprechend ist der Anteil der Stromimporte
mit ca. 8 % an der inldndischen Bruttostromerzeugung vergleichsweise gering.

244.* Die Strompreise fiir Endverbraucher, die nach der Marktoffnung zunichst fiir alle Ver-
brauchergruppen deutlich gesunken sind, beginnen seit Mitte des Jahres 2000 zu steigen und
haben fiir Haushaltskunden bereits wieder das Niveau vor der Marktoffnung erreicht. Der An-
stieg der Endverbraucherpreise ist neben zusitzlichen Belastungen aus dem Erneuerbaren-
Energien- und dem Kraft-Wirme-Kopplungs-Gesetz vor allem auf die deutlich angestiegenen
GroBhandelspreise zuriickzufiihren. Im europdischen Vergleich liegen die Nettostrompreise in
Deutschland mittlerweile wieder an der Spitze.

245.* Insgesamt ist auf den Strommairkten eine deutlich nachlassende Wettbewerbsintensitit
zu verzeichnen. Der zunidchst zwischen den Verbundunternehmen einsetzende oligopolisti-
sche Preiswettbewerb stellte sich als Ubergangsphinomen heraus, mit dem der drohende
Marktzutritt und ein Abwandern der Stadtwerke verhindert werden sollte. Kurzfristiger Preis-
wettbewerb war zudem aufgrund der bestehenden Uberkapazititen zu erwarten, stellt aber im
homogenen Oligopol nicht den Regelfall dar. Der anndhernd gleichzeitig zu beobachtende
Anstieg der Strompreise in Verbindung mit der Stilllegung von Erzeugungskapazitiiten seit
dem Jahr 2001 ldsst vielmehr darauf schliessen, dass die Phase kurzfristigen Preiswettbewerbs
beendet und einem abgestimmten Verhalten zwischen den Oligopolmitgliedern gewichen ist.
Fiir diese Einschétzung spricht auch, dass sich die Verbundunternehmen darauf beschrinken,
ihre traditionellen Absatzgebiete zu beliefern, und auf Wettbewerbsvorstofle in das Lieferge-
biet der jeweils anderen Verbundunternehmen verzichten. Parallel dazu haben sich die struk-
turellen Bedingungen fiir Wettbewerb in der Elektrizitdtswirtschaft seit der Liberalisierung
nachhaltig verschlechtert. Insbesondere die beiden fithrenden Oligopolmitglieder E.ON und
RWE sind dabei, mittels geschickter Fusions- und Akquisitionspolitik ihre Marktmacht ent-
lang der vertikalen Wertschopfungskette auszudehnen. Die vertikalen Beteiligungen an Stadt-
werken und lokalen Weiterverteilern substituieren langfristige Liefervertrige und dienen
dazu, den Verbundunternehmen den Absatzmarkt fiir ihre Erzeugungskapazititen zu erhalten.
Damit zementiert das Oligopol seine marktbeherrschende Stellung auf dem GroBhandels-
markt, bevor es sich den Herausforderungen des Wettbewerbs iiberhaupt erst stellen muss. Im
Ergebnis fiihrt die Beteiligungspolitik der Verbundunternehmen zu Marktstrukturen, die den
rechtlich abgeschotteten Gebietsmonopolen vor der Liberalisierung dhneln.
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Wettbewerbsprobleme beim Netzzugang

246.* Die Wettbewerbsprobleme in der deutschen Elektrizitdtswirtschaft ergeben sich aus
dem Zusammenwirken der natiirlichen Monopole auf der Netzebene mit der vertikalen Inte-
gration und der horizontalen Marktmacht der vier groen Verbundunternehmen. Stromiiber-
tragungs- und -verteilnetze sind 6konomisch als nicht angreifbare natiirliche Monopole zu
klassifizieren. Es ist davon auszugehen, dass die aus den spezifischen Kostenstrukturen resul-
tierende grundsitzliche Wettbewerbsresistenz des Betriebs von Stromnetzen auch langfristig
bestehen bleiben wird. Stromnetze sind aulerdem als wesentliche Einrichtungen anzusehen,
da der Zugang Dritter zu den Leitungsnetzen eine notwendige Voraussetzung fiir den Wettbe-
werb auf den vor- und nachgelagerten Mirkten der Stromerzeugung und des Stromeinzelhan-
dels darstellt. Da monopolistische und vertikal integrierte Stromnetzbetreiber keinen Anreiz
haben, ihre Dienstleistungen zu einem wettbewerbsanalogen Preis bereitzustellen oder Wett-
bewerbern den Netzzugang zu nicht diskriminierenden Bedingungen zu ermdoglichen, sind die
Netzzugangsentgelte einer Preisregulierung zu unterstellen.

247.* Die Regulierung von Netznutzungsentgelten hat das Ziel, missbriduchlich hohe Netzent-
gelte zu verhindern und dem Netzbetreiber gleichzeitig ausreichende Erlose zur Finanzierung
der im Rahmen des Netzbetriebs anfallenden Betriebs- und Kapitalkosten zu ermoglichen.
Die Regulierungsbehorde steht dabei vor einem grundsétzlichen Informationsproblem, das da-
raus resultiert, dass keine wettbewerblichen VergleichsmafBstidbe zur Beurteilung der Netznut-
zungsentgelte zur Verfiigung stehen und sie gezwungen ist, die Angemessenheit der Netzent-
gelte anhand der Kosten des Netzbetreibers zu iiberpriifen. In der Regel wird die Regulie-
rungsbehorde aber nur begrenzt beurteilen konnen, inwieweit die vom Netzbetreiber vorge-
legten Kosten unter Effizienzgesichtspunkten tatsdchlich gerechtfertigt sind. Grundsitzliche
konzeptionelle Probleme ergeben sich dariiber hinaus aus dem Tatbestand, dass die Kosten-
struktur von Leitungsnetzen in der Stromwirtschaft durch einen hohen Anteil von Fix- und
Gemeinkosten gekennzeichnet ist, die den einzelnen Teilleistungen des Netzbetriebs zuge-
rechnet werden miissen. Hierfiir existieren keine allgemein giiltigen 6konomischen Regeln.
Vielmehr wurden verschiedene Zurechnungsverfahren entwickelt, die jeweils spezifische
Vor- und Nachteile im Hinblick auf ihre Effizienzeigenschaften, auf ihre Praktikabilitéit be-
ziiglich des Informationsbedarfs der Regulierungsinstanz sowie auf die verbleibenden Preis-
setzungsspielriume, die sie dem Netzbetreiber bei der Ausgestaltung von Einzelpreisen belas-
sen, aufweisen. Die Abwédgung zwischen den Vor- und Nachteilen alternativer Zurechnungs-
verfahren hidngt von den Gegebenheiten des jeweiligen Sektors ab und kann sich im Zeitab-
lauf @ndern. Allzu vereinfachende pauschale Zuordnungsregeln fiir Fix- und Gemeinkosten
sind der Komplexitit des Problems in der Regel jedoch nicht angemessen und kénnen zu inef-
fizienten Marktergebnissen fiihren.

248.* Verfahren zur Regulierung von Netznutzungsentgelten lassen sich danach unterschei-
den, in welchem Umfang sie bei der Preisfeststellung auf die tatsdchlich entstandenen Kosten
aus dem Netzbetrieb zuriickgreifen. Bei der Kostenregulierung erfolgt die Preisbestimmung
ex post auf der Grundlage der vom Netzbetreiber vorgelegten Kostenaufstellung. Dadurch
konnen Abweichungen der Preise von den nachgewiesenen Gesamtkosten und somit Mono-
polgewinne vermieden werden. Problematisch ist jedoch, dass Kostenaufstellungen manipu-
liert werden konnen und mit einer Kostenregulierung keinerlei Anreize fiir eine effiziente
Leistungsbereitstellung verbunden sind. Verfahren der Anreizregulierung zielen demgegen-
iber darauf ab, durch eine Entkopplung der regulatorisch festgelegten Preise von den in der
Vergangenheit entstandenen Kosten des Netzbetriebs Anreize fiir eine effiziente Leistungsbe-
reitstellung zu geben. International findet im Elektrizitdtssektor vor allem die Variante einer
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Erlosobergrenzenregulierung Anwendung, bei der die Entwicklung der dem Netzbetreiber er-
laubten Gesamterlose fiir einen bestimmten Zeitraum an die Entwicklung des Einzelhandels-
preisindex (Retail Price Index) und eine von der Regulierungsbehorde ex ante geschitzte Pro-
duktivitétsfortschrittsrate, den sog. X-Faktor, gebunden wird. Die zuldssige Erlosobergrenze
wird einschliesslich der Produktivitétsfortschrittsrate in periodischen Abstinden neu festge-
setzt, wobei auch die Kosten- und Gewinnentwicklung des regulierten Netzbetreibers wih-
rend der vergangenen Regulierungsperiode beriicksichtigt wird. Mit einem solchen Regulie-
rungsverfahren werden erhebliche Anreize zur effizienten Leistungsbereitstellung gegeben, da
Kostenreduktionen, die iiber die geschitzten Produktivititsfortschritte hinausgehen, vom
Netzbetreiber als zusitzliche Gewinne einbehalten werden konnen.

249.* Die grundlegende Idee von Benchmarkingverfahren besteht darin, durch einen Ver-
gleich von Preisen, Erlosen oder Kosten mehrerer Unternehmen Hinweise auf die relative Ef-
fizienz eines Netzbetreibers zu gewinnen. Das im Rahmen der kartellrechtlichen Missbrauchs-
aufsicht angewandte Vergleichsmarktkonzept stellt ein rudimentires Benchmarkingverfahren
dar. Aus 6konomischer Sicht ist die Aussagekraft des Vergleichsmarktkonzepts allerdings re-
lativ gering, da es auf einen Vergleich der Preise bzw. Erlose abstellt, die nur mangelhaft
wettbewerblich beeinflusst sind und erhebliche Monopolrenten enthalten konnen. Das Pro-
blem eines Vergleichs von Monopolpreisen kann durch ein kostenorientiertes Benchmarking-
verfahren vermieden werden, bei dem auf einen Vergleich der Kosten verschiedener Netzbe-
treiber abgestellt wird. Die Ergebnisse eines Kostenbenchmarkings kdnnen im Rahmen von
Preisregulierungsverfahren eingesetzt werden, um einen gewissen Wettbewerb zwischen den
Netzbetreibern zu simulieren. Dies geschieht derart, dass die Netzbetreiber mit vergleichswei-
se hohen Kosten strengere Vorgaben zur Kostensenkung erhalten als vergleichsweise effizien-
te Unternehmen. Damit werden Anreize geschaffen, die Kosten iiber den Branchendurch-
schnitt hinaus zu senken.

250.* Die mit der Preisaufsicht tiber monopolistische Netzbetreiber verbundenen Informati-
onsprobleme und konzeptionellen Schwierigkeiten bei der Kostenpriifung stellen sich grund-
sitzlich auch den Gerichten, sofern sich die gerichtliche Uberpriifung von Entscheidungen der
Regulierungsbehorde auch auf die materielle Priifung der Netzentgelte erstreckt. Die Gerichte
diirften aufgrund der Komplexitit des Entscheidungsproblems mit dieser Aufgabe jedoch
grundsitzlich tiberfordert sein. Die Monopolkommission spricht sich daher dafiir aus, den mit
der Uberpriifung von Netznutzungsentgelten verbundenen konzeptionellen Problemen verfah-
rensméfig durch ein mehrstufig aufgebautes System von Gesetzen, Verordnungsbestimmun-
gen und von der Aufsichtsbehorde erlassenen Verfahrensgrundsidtzen Rechnung zu tragen,
wobei der Regulierungsbehorde die Wahl eines Preisregulierungsverfahrens grundsitzlich
iiberlassen bleiben sollte. Die gerichtliche Uberpriifung einer Regulierungsentscheidung sollte
sich auf die Ubereinstimmung der Einzelfallentscheidung mit den Verfahrengrundsitzen der
Regulierungsbehorde bzw. auf die Ubereinstimmung der Verfahrensgrundsitze mit den iiber-
geordneten Gesetzes- und Verordnungsvorschriften beschrinken. Eine materiellrechtliche
Uberpriifung von Einzelentgelten durch die Gerichte entfiele. Die Monopolkommission
spricht sich dariiber hinaus fiir eine Ex-ante-Regulierung der Netzpreise aus, um die Anwen-
dung anreizorientierter Regulierungsinstrumente moglich zu machen. Internationale Erfahrun-
gen, beispielsweise aus England, verdeutlichen, dass mit einer anreizorientierten Regulierung
erhebliche Effizienzsteigerungen erzielt werden konnen.

251.*% Das englisch-walisische Elektrizitdtsversorgungssystem wurde 1990 grundlegend neu
strukturiert. Die wettbewerblichen Reformen umfassten die eigentumsrechtliche Separierung
des Ubertragungsnetzes, dass der National Grid Company {iibertragen wurde, von den Erzeu-
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gungskapazititen, die auf die drei neugegriindeten Unternehmen PowerGen, National Power
und Nuclear Electric aufgeteilt wurden. Fiir den Betrieb des Verteilnetzes und die Versorgung
von Endkunden sind zwdlf Regional Electricity Companies zustdndig. Im Bereich der Versor-
gung von Endkunden wurde der Markt sukzessive dem Wettbewerb gedffnet. Haushaltskun-
den haben seit dem Jahr 1998 die Moglichkeit, ihren Anbieter zu wihlen. Als sektorspezifi-
sche Regulierungsbehodrde wurde das Office of Electricity Regulation gegriindet, dass im Jahr
1999 mit der Regulierungsbehorde fiir den Gassektor zum Office of Gas and Electricity Mar-
kets (Ofgem) verschmolzen wurde. Als natiirliche Monopole wurden der Betrieb des Ubertra-
gungs- und der Verteilnetze einer Ex-ante-Preisregulierung unterstellt. Die Ubertragungs- und
Verteilnetzentgelte werden mittels einer Erlosobergrenze mit jdhrlicher Anpassung auf der
Grundlage des Einzelhandelspreisindex abziiglich den von der Regulierungsbehorde geschiitz-
ten Produktivititsfortschritten reguliert (RPI minus X-Regulierung). Die fiir die erste Regulie-
rungsperiode festgelegten Erlosobergrenzen erwiesen sich als duferst groBziigig und erlaubten
den Unternehmen betrichtliche Gewinne. Die Regulierungsbehorde hat die erlaubte Erlos-
obergenze in den beiden folgenden Regulierungsperioden daher betrichtlich reduziert, um das
Niveau der Netzentgelte an die gesunkenen Kosten anzupassen. Mittels der in England prakti-
zierten Anreizregulierung sind die Netzzugangsentgelte seit der Liberalisierung real um 50 %
gefallen. Sowohl die National Grid Company als auch die Verteilnetzbetreiber konnten be-
trichtliche Produktivitidtsfortschritte erzielen, die deutlich iiber das allgemeine Produktivitits-
wachstum in Grofbritannien hinausgingen. Wie die regelméfig von der Regulierungsbehorde
verdffentlichten Berichte zum Stand der Versorgungssicherheit zeigen, sind die Kosteneinspa-
rungen dabei nicht zulasten der Qualitit erfolgt.

252.* Entscheidend fiir die wettbewerbliche Entwicklung der Elektrizititswirtschaft ist neben
dem Netzzugang die wettbewerbliche Funktionsfahigkeit der StromgroBhandelsmérkte. Im
StromgroBhandel lassen sich der eigentliche GroBhandelsmarkt und der Markt fiir den Handel
mit Regelenergie unterscheiden. Beide Mirkte sind bei mangelnder Liquiditét anféllig fiir das
Ausiiben horizontaler Marktmacht der Anbieter.

Wettbewerbsprobleme auf den Grof3handelsmdirkten

253.* Regelenergie wird bendtigt, um kurzfristige Schwankungen von Stromeinspeisungen
und -entnahmen auszugleichen und die Netzfrequenz stabil zu halten. Differenzen zwischen
den am Vortag angemeldeten Fahrpldnen der Marktteilnehmer und dem tatsdchlichen Ver-
brauch am Liefertag sind aufgrund kurzfristiger Verdnderungen des Verbrauchs, unvorherge-
sehenen Kraftwerksausfillen und natiirlichen Schwankungen der Windenergieeinspeisung un-
vermeidlich. Die Ausregelung von Einspeise- und Entnahmeschwankungen ist Teil der Sys-
temsteuerungsfunktion und obliegt dem Ubertragungsnetzbetreiber, in Deutschland mithin
den vier Verbundunternehmen. Diese stellen in ihrer jeweiligen Regelzone den einzigen
Nachfrager nach Regelenergie dar. Die Beschaffung von Regelenergie kann grundsitzlich auf
wettbewerblichem Wege erfolgen. In Deutschland wurde die wettbewerbliche Offnung der
Regelenergiemirkte durch Auflagen des Bundeskartellamtes, die die Verbundunternehmen
verpflichten, die in ihrer Regelzone jeweils bendtigte Regelenergie durch Ausschreibungsver-
fahren zu beschaffen, durchgesetzt. Der Grofteil der Regelenergiekosten von ca. 1 Mrd. €
jahrlich wird als nicht individualisierbare Systemdienstleistung den Netznutzern in Rechnung
gestellt. Mit einem Anteil von iiber 40 % an den gesamten Ubertragungsnetzentgelten stellen
die Regelenergiekosten einen bedeutenden Kostenblock fiir die Nutzung des Hochstspan-
nungsnetzes dar. Die wettbewerbliche Entwicklung auf den Regelenergiemérkten verlduft bis-
her wenig zufrieden stellend. Die Regelenergiekosten sind in den letzten Jahren betrdchtlich
gestiegen und waren nach Angaben der Verbundunternehmen die Ursache fiir die mehrfach
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signifikant angehobenen Netznutzungsentgelte auf der Hochstspannungsebene. Einen Hin-
weis auf die bisher wenig effiziente Funktionsweise der Regelenergiemirkte liefern die deut-
lich hoheren Preise fiir Regelenergie im Vergleich mit den Preisen des auf dem Spotmarkt am
Tag zuvor gehandelten Stroms. Hohe Preisdifferenzen zwischen Regelenergie- und Spot-
marktpreisen wiirden bei wettbewerblich funktionierenden Regelenergiemirkten zu einer Ver-
lagerung des Angebots auf die Regelenergiemirkte und zu einer Annidherung der Regelener-
giepreise an die Spotpreise fithren. Lingerfristig bestehende Preisdifferenzen lassen sich nur
mit Marktzutrittsbarrieren auf den Regelenergiemirkten erkléren.

254.*% Ein wesentliches Hindernis fiir die wettbewerbliche Entwicklung der Regelenergie-
mirkte besteht darin, dass die Verbundunternehmen die fiir die Teilnahme an den Ausschrei-
bungsverfahren zu erfiillenden technischen Kriterien formulieren und auch die Details des
Ausschreibungsverfahrens festlegen. Sie bestimmen somit in groBem Umfang selbst die
Marktregeln auf den Regelenergiemirkten. Da die Verbundunternehmen keine Anreize haben,
die Wettbewerbsentwicklung auf den Regelenergiemirkten zu fordern und die Kosten der Be-
schaffung von Regelenergie, die auf die Ubertragungsnetzentgelte umgelegt werden, zu ver-
ringern, ist nicht davon auszugehen, dass die Ausgestaltung der Marktregeln in wettbewerbs-
fordernder Weise erfolgt. Wettbewerbsbehindernd wirkt auBBerdem die gegenwirtig geringe
Anzahl von Marktteilnehmern an den Ausschreibungsverfahren fiir Regelenergie. Der GroB3-
teil der Gebote in einer Regelzone entfillt dariiber hinaus auf Kraftwerksgesellschaften, die
mit dem jeweiligen Ubertragungsnetzbetreiber im Konzern verbunden sind. Wettbewerbliche
VorstoBe eines Verbundunternehmens in die Regelzone eines anderen Ubertragungsnetzbe-
treibers finden nicht statt. Die geringe Liquiditédt auf den Regelenergiemérkten geht zum einen
auf unangemessene technische Anforderungen seitens der Ubertragungsnetzbetreiber, zum an-
deren auf den durch vier Regelzonen fragmentierten Markt zuriick. Die Monopolkommission
pliadiert daher mit Nachdruck fiir eine Zusammenfassung der vier Regelzonen zu einem ein-
heitlichen bundesweiten Markt fiir die Beschaffung von Regelenergie. Mit Bildung einer ein-
heitlichen Regelzone wiirde sich die Anzahl der am Ausschreibungsprozess teilnehmenden
Anbieter auf einen einzigen Markt konzentrieren. Dariiber hinaus wiirde koordiniertes Verhal-
ten der vier Verbundnetzbetreiber und eine stillschweigende Aufteilung des Gesamtmarktes
entlang der Regelzonengrenzen erschwert. Schliesslich wiirde der Regelenergiebedarf deut-
lich gesenkt, da positive und negative Bilanzabweichungen regelzoneniibergreifend ausgegli-
chen werden konnte.

In hohem Mafle wettbewerbsbehindernd ist nach Auffassung der Monopolkommission darii-
ber hinaus die sich aus dem vertikalen Verbund von Stromerzeugung/Stromhandel ergebende
Interessenlage der Ubertragungsnetzbetreiber. In ihrer Funktion als Systembetreiber erhalten
die Verbundunternehmen notwendigerweise eine Fiille wettbewerbsrelevanter Informationen
iber die aktuelle Netzlast, Netzengpisse, die Verfiigbarkeit von Erzeugungskapazititen sowie
die Angebotspreise der einzelnen Kraftwerksblocke, die ihnen erhebliche strategische Vortei-
le gegeniiber ihren Wettbewerbern im Erzeugungsbereich und im Stromhandel verschaffen.
Das mit diesem Informationsmonopol verbundene Diskriminierungspotential kann nach Auf-
fassung der Monopolkommission nur durch einen von Erzeugungs- und Handelsinteressen
unabhiingigen Systembetreiber wirksam beseitigt werden. Sie empfiehlt daher, die Fiihrung
einer deutschlandweiten Regelzone einem unabhéngigen Systembetreiber zu iibertragen, der
weder direkt noch iiber konzernverbundene Gesellschaften im Erzeugungs- oder Handelsbe-
reich titig ist. Eine in Deutschland verfassungsrechtlich problematische Eigentumsiibertra-
gung wire damit nicht verbunden, da das Netzeigentum bei den bisherigen Verbundunterneh-
men verbleiben konnte.
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255.* Wettbewerblich funktionsfdhige GroBhandelsmirkte iibernehmen in liberalisierten
Strommairkten zentrale 6konomische Funktionen. Sie sorgen kurzfristig fiir einen effizienten
Kraftwerkseinsatz und stellen Preissignale fiir Investitionen in Erzeugungskapazititen bereit.
Dariiber hinaus kommt den GroBhandelsmérkten eine wichtige Bedeutung fiir das Risikoma-
nagment der Marktteilnehmer zu. Sofern in liberalisierten Strommérkten langfristige Vollver-
sorgungsvertrige zumindest teilweise durch kurzfristige Handelsgeschifte abgelost werden,
entsteht sowohl fiir Stromerzeuger als auch fiir Abnehmer der Bedarf, sich gegen schwanken-
de Strompreise abzusichern. Hierfiir werden auf den GroBhandelsméirkten verschiedene For-
men von Terminkontrakten als Absicherungsinstrumente zur Verfiigung gestellt. Die Alloka-
tions- und Risikomanagementfunktion von Stromgrohandelmirkten, insbesondere Strombor-
sen, wird jedoch beeintrichtigt, wenn die GroBhandelspreise durch marktmichtige Handels-
teilnehmer manipuliert werden konnen. StromgroBhandelsmirkte sind aufgrund der unelasti-
schen Nachfrage sowie der in Spitzenlastzeiten ebenfalls geringen Angebotselastizitit in be-
sonderem MalBe anfillig fiir strategisches Angebotsverhalten marktméchtiger Erzeugungsun-
ternehmen. Selbst bei stark iiberhohten Angebotspreisen muss weder mit einem groflen Riick-
gang der nachgefragten Menge noch mit einem Verlust an Marktanteilen gerechnet werden.
Daher haben in Spitzenlastzeiten selbst Anbieter mit vergleichsweise geringen Marktanteilen
erhebliche Preissetzungsspielrdume. Beispielsweise waren Preismanipulationen durch strate-
gisches Angebotsverhalten zumindest teilweise mitverantwortlich fiir den exorbitanten An-
stieg der GroBhandelspreise und den darauf folgenden Zusammenbruch des kalifornischen
Strommarktes im Jahr 2001. Die Preissteigerungen wurden zu einem betrichtlichen Teil
durch eine kiinstliche Verknappung des Angebots herbeigefiihrt, indem Kraftwerke zu War-
tungsarbeiten vom Netz genommen wurden. Hinweise auf Marktmachtprobleme und strategi-
sche Preismanipulationen auf den deutschen StromgroBhandelsmirkten liefern die bisher al-
lerdings nur vereinzelt aufgetretenen Preisspitzen an der deutschen Stromborse, die sich nach
Ansicht von Marktteilnehmern nicht ausschlieBlich auf eine Anderung der Marktfundamental-
daten zuriickfiihren lassen. Nach Einschitzung der Monopolkommission konnten sich die
Wettbewerbsprobleme auf den Stromgrofhandelsmérkten durch den angekiindigten Abbau
von Erzeugungskapazititen in Zukunft jedoch erheblich verschirfen. Um Marktmachtproble-
men auf dem StromgroBhandelsmarkt Rechnung zu tragen, wire eine intensivierte wettbe-
werbliche Aufsicht iiber die StromgroBhandelsmirkte notwendig, die der zukiinftigen Regu-
lierungsbehorde fiir den Stromsektor tibertragen werden konnte.

256.* Die Spielrdume fiir strategische Preismanipulationen werden durch eine mangelnde
Preistransparenz und eine asymmetrische Informationsverteilung zwischen den Marktteilneh-
mern verschirft. In Deutschland sind die Verbundunternehmen sehr viel besser iiber geplante
und tatsdchliche Lastfliisse, die Verfiigbarkeit eigener und fremder Kraftwerke, Netzengpésse
und grenziiberschreitende Stromfliisse informiert als andere Marktteilnehmer. Wie internatio-
nale Erfahrungen belegen, haben besser informierte Marktteilnehmer vielfiltige Moglichkei-
ten, durch iiberhohte Preisgebote, die strategische Deklaration von Netzengpéssen, ungeplante
Kraftwerksrevisionen oder manipulative Handelspraktiken die GroBhandelspreise zu beein-
flussen. Die Verbundunternehmen sollten daher zumindest verpflichtet werden, preisrelevante
Informationen iiber die geplante und tatsdchliche Netzlast, geplante und ungeplante Kraft-
werksrevisionen und die Belegung der Kuppelkapazititen ins Ausland vorab oder in Echtzeit
offentlich zugénglich zu machen.

257.* Marktmachteffekte auf StromgroBhandelsmirkten konnen durch die Einfithrung eines
Emissionszertifikatehandels, wie ab Januar 2005 in der Europidischen Union fiir CO,-Emissio-
nen geplant, verstirkt werden. So waren die exorbitant steigenden Preise fiir SO,-Zertifikate
mitursédchlich fiir den Anstieg der GroBhandelspreise wéhrend der kalifornischen Stromkrise.
Steigende GroBhandelspreise konnen sowohl auf bewusstes Zuriickhalten oder Aufkaufen von
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Zertifikaten durch marktméchtige Anbieter auf den Strommirkten als auch auf eine Verschie-
bung der Knappheitsverhiltnisse auf dem Zertifikatemarkt zuriickgehen. In Kalifornien bei-
spielsweise bewirkte das wetterbedingte Ausfallen von Wasserkraft, dass der Bedarf an fossil
erzeugtem Strom und damit der Bedarf an Emissionszertifikaten zunahm. In Spitzenlastzeiten,
in denen Kapazititsrestriktionen auf den StromgroBhandelsmérkten wirksam werden und
marktméchtige Anbieter erhebliche Preissetzungsspielraume besitzen, erschweren hohe Zerti-
fikatspreise den Marktzutritt durch dritte Anbieter. Um zu verhindern, dass marktméchtige
Stromerzeugungsunternehmen den Zertifikatehandel als zusétzlichen Hebel zur Vergroerung
ithrer Verhaltensspielrdume nutzen, schldgt die Monopolkommission die Einfithrung eines fle-
xiblen staatlichen Interventionssystems in Form einer Offen-Markt-Politik fiir Emissionsrech-
te vor, bei der unvorhergesehen starke Preissteigerungen auf den Zertifikatsmérkten durch den
Verkauf zusitzlicher Zertifikate nivelliert wiirden.

258.* Mehrjihrige Erfahrungen mit Marktmachtproblemen auf den Stromgro3handelsmérkten
liegen auch aus England vor. In England wurde der GroB3handel iiber den fiir alle Anbieter ob-
ligatorischen Electricity Pool of England and Wales abgewickelt. Aufgrund anhaltender Kritik
tiber mangelnden Wettbewerb und die vielfiltigen Missbrauchsmoglichkeiten marktméchtiger
Anbieter, wurde der Pool im Jahr 2001 durch ein bilaterales Handelssystem abgeldst. Die
Marktstruktur auf dem englisch-walisischen GroBhandelsmarkt war nach der Privatisierung
durch eine hohe Anbieterkonzentration gekennzeichnet. Die beiden Erzeugungsunternehmen
National Power und PowerGen, die iiber 80 % der Erzeugungskapazititen und vor allem iiber
die poolpreissetzenden Spitzenlastkraftwerke verfiigten, bildeten ein marktbeherrschendes
Dyopol. Die Ausgestaltung der Poolregeln in Zusammenhang mit der durch zwei dominieren-
de Anbieter gekennzeichneten Marktstruktur gab schon frith Anlass zu Bedenken im Hinblick
auf die wettbewerbliche Entwicklung der GroBhandelspreise und fiihrte zu beinahe jdhrlichen
Untersuchungen durch die Regulierungsbehorde. Dabei wurden wiederholt Preismanipulatio-
nen durch iiberhohte Gebote und das strategische Zuriickhalten von Kraftwerkskapazititen
festgestellt. Dies fiihrte dazu, dass die Ausgestaltung der Preisfindungsregeln im Pool mehr-
fach modifiziert wurden. Dariiber hinaus gelang es der Regulierungsbehorde die Anbieterkon-
zentration auf dem GroBhandelsmarkt unter dem Druck einer drohenden Untersuchung durch
die Monopolies und Mergers Commission sowie mittels Auflagen in Zusammneschlussfillen
deutlich zu reduzieren. Zur Verringerung der Konzentration hat aulerdem die grole Anzahl
neu in den Markt eingetretener Erzeugungsunternehmen beigetragen.

259.* Die Erfolge der Liberalisierung der englischen Stromwirtschaft sind beachtlich. Im Er-
zeugungsbereich konnten durch die Stilllegung ineffizienter Altanlagen, durch umfangreiche
Neuinvestitionen und durch Produktivititssteigerungen erhebliche Effizienzgewinne erzielt
werden. Die Kosten der Stromiibertragung und -verteilung sind ebenso wie die im Rahmen
des Systembetriebs anfallenden Kosten seit der Liberalisierung betrdchtlich gesunken. Dabei
gibt die Versorgungssicherheit weder hinsichtlich der Leitungskapazititen noch hinsichtlich
der Erzeugungskapazititen Anlass zur Sorge. Die Wettbewerbsdynamik auf den Endkunden-
mirkten ist auBerordentlich hoch. Sowohl Industrie- als auch Haushaltskunden konnten durch
sinkende Strompreise von den Effizienzgewinnen im Stromsektor profitieren. Die Regulie-
rungspolitik von Ofgem hat dabei entscheidend zu diesen Erfolgen beigetragen. Aufgrund ih-
rer weitreichenden Handlungsbefugnisse war es der britischen Regulierungsbehdrde moglich,
auf die Marktentwicklung im Grof3handel in flexibler Weise zu reagieren und die Regulierung
der natiirlichen Monopole vor dem Hintergrund praktischer Erfahrungen weiterzuentwickeln.
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260.* Demgegeniiber sieht der vom Bundeswirtschaftsministerium vorgelegte Referentenent-
wurf fiir die Novellierung des Energiewirtschaftsgesetzes in Deutschland nur sehr begrenzte
Handlungsspielrdume fiir die zukiinftige Regulierungsbehorde vor. Erwartungsgeméil hat sich
das Ministerium gegen eine Ex-ante Regulierung der Netzentgelte entschieden. Ex ante fest-
gelegt werden sollen nur die Methoden zur Bestimmung der Netzentgelte, die dariiber hinaus
durch den Erlass von Rechtsverordnungen weitgehend durch das Wirtschaftministerium selbst
festgelegt werden. Die vorliegenden ersten Entwiirfe fiir eine Netzentgeltverordnung lassen
eine umfassende Normierung von Kostenkalkulationsmethoden auf der Grundlage der Preis-
findungsprinzipien der Verbdndevereinbarung Strom II plus erwarten, die der Regulierungs-
behorde nur wenig Spielrdume zur Weiterentwicklung anreizorientierter Regulierungsverfah-
ren einrdumen. Als zentraler Priifmafstab zur Beurteilung der Angemessenheit der Netzent-
gelte ist der Begriff der elektrizititswirtschaftlich rationellen Betriebsfithrung, der in einer
Tradition kostenzuschlagsorientierter Preisregulierung auf der Basis vergangenheitsbezogener
Ist-Kosten steht, aus Sicht der Monopolkommission wenig geeignet, den Erfordernissen einer
effizienzorientierten Netzentgeltregulierung Rechnung zu tragen. Insofern vermag die Mono-
polkommission in dem vorgelegten Gesetzesentwurf keine substantielle Verbesserung der re-
gulatorischen Rahmenbedingungen fiir den Elektrizititssektor zu erkennen. Sie schldgt daher
vor, zumindest den Begriff der elektrizitdtswirtschaftlich rationellen Betriebsfithrung durch
den auch im Bereich der Telekommunikationsregulierung verwendeten Begriff der effizienten
Leistungsbereitstellung zu ersetzen sowie eine explizite Verpflichtung der Regulierungsbe-
horde zur Entwicklung anreizorientierter Preisregulierungsverfahren in das Gesetz aufzuneh-
men.



