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. Auftrag der Monopolkommission und
kartellrechtliche Schwerpunkte des
Siebzehntes Hauptgutachtens

1. Die Monopolkommission hat nach § 44 des Geset-
zes gegen Wettbewerbsbeschrankungen (GWB) den Auf-
trag, alle zwei Jahre den Stand und die Entwicklung der
Unternehmenskonzentration sowie die Praxis der Fusions-
kontrolle und der Missbrauchsaufsicht {iber marktbeherr-
schende Unternehmen zu begutachten und zu aktuellen
wettbewerbspolitischen Fragen Stellung zu nehmen. Die
Bundesregierung hat das Siebzehntes Hauptgutachten der
Monopolkommission vom 30. Juni 2008 dem Deutschen
Bundestag (Bundestagsdrucksache 16/10140) und dem
Bundesrat (Bundesratsdrucksache 603/08) unverziiglich
zugeleitet. Sie legt nunmehr ihre Stellungnahme dazu vor.

Das Bundesministerium fiir Wirtschaft und Technologie
hat am 23. September 2008 die betroffenen Wirtschafts-
verbidnde sowie Arbeitgeber und Gewerkschaften ange-
hort und ihre Stellungnahmen zum Siebzehntes Haupt-
gutachten eingeholt. Schwerpunkte im Rahmen der
Anhorung waren die wettbewerbspolitischen Aspekte der
Bahnprivatisierung, die Entflechtungsvorschlage der Eu-
ropédischen Kommission fiir die Energiewirtschaft, mogli-
che Potenziale fiir mehr Wettbewerb auf dem Kranken-
hausmarkt sowie die europdische Beihilfepolitik.

2. Im Kapitel ,,Aktuelle Probleme der Wettbewerbspo-
litik* bewertet die Monopolkommission die geplante Pri-
vatisierung der Deutsche Bahn Mobility & Logistics AG
(DB ML AGQG) grundsitzlich positiv. Dabei pladiert sie fiir
eine vollstandige eigentumsmaifBige Separierung des Net-
zes, kritisiert die vorgesehene integrierte Konzernstruktur
und weist auf beihilferechtliche Probleme bei der Ver-
wendung des Privatisierungserloses hin. Die Bundesre-
gierung begriifit die grundsitzlich positive Einschétzung
der Privatisierung der DB ML AG durch die Monopol-
kommission, tritt aber deren kritischen Anmerkungen und
Forderungen entgegen (siche im Einzelnen hierzu Num-
mer 5 f).

Die Entflechtungsvorschldge der Europdischen Kommis-
sion fiir die Energiewirtschaft beurteilt die Monopolkom-
mission kritisch. Sie lehnt sowohl die von der Européi-
schen Kommission befiirwortete eigentumsrechtliche
Entflechtung als auch die Alternative eines unabhingigen
Netzbetreibers ab. Die Bundesregierung teilt im Wesentli-
chen die Einschitzung der Monopolkommission (siche
Nummer 7 f.).

Der Ubergang der Telekommunikationsmirkte von der
Regulierung in das allgemeine Wettbewerbsrecht sollte
nach Ansicht der Monopolkommission ohne weitere
gesetzliche Zwischenschritte erfolgen. Eine von der Fest-
stellung der Regulierungsbediirftigkeit unabhingige
Missbrauchsaufsicht durch die Bundesnetzagentur und
deren Tétigkeit als Wettbewerbsbehorde im Telekommu-
nikationsmarkt lehnt die Monopolkommission ab. Die
Bundesregierung teilt diese Auffassung und sicht derzeit
keinen gesetzlichen Handlungsbedarf (siehe hierzu im
Einzelnen Nummer 9 f.).

Wie in vorangegangenen Hauptgutachten thematisiert die
Monopolkommission die Zusammenarbeit mit dem Sta-
tistischen Bundesamt und macht einen Gesetzesdnde-
rungsvorschlag zu § 47 GWB, um bestehende Ausle-
gungsdifferenzen auszurdumen. AufBlerdem fordert die
Monopolkommission im Energie-, Eisenbahn- und Post-
bereich ein Akteneinsichtsrecht bei der Bundesnetzagen-
tur, wie es im allgemeinen Wettbewerbs- und Telekom-
munikationsrecht  bereits besteht. Alle angeregten
gesetzlichen Anderungen verdienen nach Ansicht der Bun-
desregierung eine nahere Priifung (siche Nummer 11 ff.).

3. Vor dem voraussichtlichen Szenario weiter steigen-
den Kostendrucks im Krankenhausmarkt widmet die Mo-
nopolkommission dessen wesentlichen Problemfeldern
ein eigenes Kapitel des Hauptgutachtens. Sie bezieht da-
bei u. a. zur Fusionskontrolle, zum Qualitdtswettbewerb,
zur Krankenhausplanung und -finanzierung, zu Options-
tarifen und zur Anwendung des Wettbewerbsrechts im
Krankenhaussektor Stellung.

Die Bundesregierung unterstiitzt grundsétzlich das Pla-
doyer der Monopolkommission fiir mehr wettbewerbliche
Elemente im Krankenhaussektor. Sie wird dieses Ziel, un-
ter Berlicksichtigung der besonderen Umstédnde des Kran-
kenhaussektors, auch in Zukunft weiter verfolgen (siche
im Einzelnen hierzu Nummer 23 ff.).

Die Bundesregierung teilt nur teilweise die Handlungs-
empfehlungen der umfassenden Analyse des Kranken-
haussektors durch die Monopolkommission. Eine Ab-
senkung der Aufgreifschwelle fiir Fusionen im
Krankenhaussektor hélt die Bundesregierung nicht fiir er-
forderlich, da die geltenden Schwellen eine angemessene
fusionskontrollrechtliche Begleitung der Marktstruktur-
entwicklung gewéhrleisten. Die bestehenden gesetzlichen
Anforderungen an die Qualitétssicherung und Transpa-
renz sichern nach Ansicht der Bundesregierung den Qua-
lititswettbewerb zwischen den Krankenhédusern. Weitere
Verbesserungen hinsichtlich verstdndlicher und ver-
gleichbarer Patienteninformation erwartet die Bundes-
regierung von der Arbeit des noch zu bestimmenden
Instituts fiir Qualitit. Fragen der Krankenhausfinanzie-
rung hat die Bundesregierung vor kurzem im Entwurf ei-
nes Krankenhausfinanzierungsreformgesetzes aufgegrif-
fen und dort einen gesetzlichen Entwicklungsauftrag
verankert, nach dem von Lindern und Bund Grundsitze
und Kriterien fiir die Ermittlung eines Investitionsfallwer-
tes entwickelt werden sollen. Zudem sind nach diesem
Gesetzesentwurf die Selbstverwaltungspartner auf Bun-
desebene und deren DRG (Diagnosis Related Groups)-In-
stitut gehalten, eine moderne, unternehmerisch orientierte
Investitionsfinanzierung auf der Grundlage leistungsori-
entierter Investitionspauschalen zu erarbeiten. Im Bereich
der Krankenhausplanung besteht auch nach Auffassung
der Bundesregierung Priifungsbedarf. Sie hilt hier eine
Rahmenplanung gegeniiber der bestehenden ausdifferen-
zierten Detailplanung der Lander fiir vorzugswiirdig. Die
Bundesregierung teilt die Kritik der Monopolkommission
am Differenzierungsgrad des DRG-Fallpauschalensys-
tems nicht. Das entwickelte leistungsorientierte DRG-
System ermoglicht eine sachgerechte preisliche Abbil-
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dung der akutstationdren Krankenhausleistungen. Das
differenzierte deutsche DRG-System trifft gerade auch
deshalb auf ein hohes internationales Interesse.

4. Die Monopolkommission setzt sich in einem weite-
ren eigenstidndigen Kapitel mit dem ,,more economic ap-
proach® im Rahmen der europiischen Beihilfepolitik aus-
einander.

Die Bundesregierung begriifit die ausfiihrliche Analyse
des ,,more economic approach® in der européischen Bei-
hilfekontrolle durch die Monopolkommission. Die um-
fassenden Vorschliage zur Verbesserung der Forderverfah-
ren auf europdischer und nationalstaatlicher Ebene
enthalten einige interessante Aspekte. So kdnnte die vor-
geschlagene Einfiihrung eines ,,Spiirbarkeitstests* in Ein-
zelféllen eine Option zur Kliarung der Zustdndigkeiten
darstellen. Durch einen solchen Tests diirfte allerdings
nicht grundsitzlich der erreichte Stand der Kodifizierung
des Beihilfenrechts und die hiermit geschaffene Rechts-
klarheit in Frage gestellt werden. Auch die vorge-
schlagene Festlegung verbindlicher Priif- und Entschei-
dungsfristen fir die Europdische Kommission im
Beihilfeverfahren, wie sie bereits im Kartellrecht existie-
ren, ist bedenkenswert, weil hierdurch die Dauer der Ver-
fahren verkiirzt wiirde. Allerdings erscheint es zur Kon-
zentration der Beihilfekontrolle auf die im EU-Kontext
relevanten Fille effektiver, die Schwellenwerte fiir de-mi-
nimis-Beihilfen deutlich anzuheben, als das vorgeschla-
gene Opportunititsprinzip fiir die Beihilfenkontrolle ein-
zufiihren. Auch die Vorschlidge, Beihilfeempfanger und
Konkurrenten frither in das Notifizierungsverfahren ein-
zubeziehen, Ermittlungsbefugnisse der Kommission
gegeniiber Privaten zu schaffen und Klagerechte fiir Ver-
bande und Konkurrenten zu begrinden und zu
erleichtern, sind kritisch zu sehen.

Hinsichtlich der Vorschldge der Monopolkommission zur
Verbesserung der Steuerung und Kontrolle von nationalen
FordermaBnahmen weist die Bundesregierung darauf hin,
dass es in Deutschland bereits viele entsprechende eta-
blierte Mechanismen gibt. Die Vorteile derartiger Kon-
troll- oder SteuerungsmafBnahmen sollten immer im Ver-
haltnis zum angestrebten Ziel gesehen werden.

Die Bundesregierung konzentriert ihre Stellungnahme auf
die wesentlichen Ausfiihrungen der Monopolkommission
zum EU-Beihilfenrecht. Eine Stellungnahme zu den hier
nicht erwdhnten Vorschldgen behélt sich die Bundesregie-
rung vor (siehe im Einzelnen hierzu Nummer 32 ff.).

il Aktuelle Probleme der Wettbewerbspolitik

A. Wettbewerbspolitische Aspekte der
Bahnprivatisierung

5. Die Monopolkommission nimmt in ihrem Hauptgut-
achten zu der vom Deutschen Bundestag und von der
Bundesregierung beschlossenen Beteiligung privaten Ka-
pitals an der DB ML AG Stellung. Sie sieht in der ge-
wihlten Struktur einen deutlichen Fortschritt gegeniiber
den urspriinglichen Privatisierungsplédnen der Bundesre-
gierung und begriit die sich abzeichnende Privatisierung
des Bereichs Verkehr und Logistik der Deutschen Bahn

AG: Sie hilt aber an ihrer bereits in einem Sondergutach-
ten aus dem Jahr 2006 geduBerten Auffassung fest, wo-
nach nur eine vollstindige eigentumsmafBige Separierung
des Netzes geeignet sei, die Leistungsfahigkeit des Bahn-
sektors innerhalb des gesamten Verkehrssystems zu erho-
hen und den Anteil der Eisenbahn an der gesamten Ver-
kehrsleistung zu steigern. Nur hierdurch werde den
Interessen von Verladern und Fahrgésten entsprochen und
eine Reduzierung der Umweltbelastungen durch den Ver-
kehr erreicht (Tz. 3).

Kritisch sieht die Monopolkommission insbesondere,
dass durch die integrierte Konzernstruktur — trotz des ver-
bleibenden staatlichen Einflusses auf die Infrastruktur —
Anreize zur Diskriminierung gesetzt wiirden. Die institu-
tionelle Verflechtung werde zudem durch personelle Ver-
flechtungen verstirkt (Vorstandsdoppelungen). Ziel
miisse es sein, das operative Geschift der DB ML AG
weitestgehend von Einfliissen der Muttergesellschaft zu
befreien. Kritisch bewertet die Monopolkommission auch
die als ,,Verdnderungssperre* bezeichnete Beschrankung
der Kapitalbeteiligung auf 24,9 Prozent, da hierin eine
unzulédssige Einengung der Moglichkeiten zur Kapital-
beschaffung zu sehen sei. Entsprechende tarifvertragliche
Vereinbarungen seien als verfehlt zu betrachten (Tz. 4
bis 10).

Hinsichtlich der Verwendung des Privatisierungserlses
macht die Monopolkommission darauf aufmerksam, dass
diese alleine der DB AG Holding als VerduBerer zustehe.
Eine auch nur teilweise Auskehrung des Erloses an die
operativen Unternehmen wiirde eine Wettbewerbs verzer-
rende Beihilfe nach Artikel 87 des Vertrages zur Griin-
dung der Europdischen Gemeinschaft (EG-Vertrag) dar-
stellen. Die Monopolkommission empfiehlt daher, die
Erlose alleine dem Infrastrukturbereich zum Ausbau von
Bahnhofen und der Schieneninfrastruktur zugute kom-
men zu lassen (Tz. 11 bis 13).

6. Die Bundesregierung begriifit die grundsatzlich po-
sitive Einschdtzung der Privatisierung der DB ML AG
durch die Monopolkommission.

Bei ihrem Vorwurf hinsichtlich der weiterhin integrierten
Konzernstruktur wiirdigt die Monopolkommission nicht
ausreichend, dass nach der Beteiligung privaten Kapitals
an der DB ML AG kein Beherrschungsvertrag zwischen
der Konzernmutter DB AG und der DB ML AG mehr be-
stehen wird. Auflerdem stehen wettbewerbs- und eisen-
bahnrechtliche Regelungen Diskriminierungen entgegen.
Weder das EU-Recht noch das nationale Recht schreiben
eine vollstdndige eigentumsméBige Trennung von Infra-
struktur und Betrieb vor. Vorgeschrieben und wett-
bewerbspolitisch erforderlich ist die Trennung der we-
sentlichen Funktionen wie sie nach Auffassung der
Bundesregierung in Deutschland verwirklicht wurde so-
wie eine effektive Regulierung des Marktzugangs. Die
von der Monopolkommission angesprochenen Doppel-
mandate beschrianken sich auf den Vorstandsvorsitzenden
und den Finanzvorstand.

Eine gesetzliche ,,Verdnderungssperre®, zur Festlegung
auf einen Privatisierungsanteil von 24,9 Prozent, gibt es
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nicht. Die Tarifvertragsparteien haben auf der Grundlage
des beschlossenen Modells eine Aufrechterhaltung des
internen Arbeitsmarktes im DB AG-Konzern vereinbart.

Hinsichtlich der beihilferechtlichen Bedenken bei der ge-
planten Verwendung des Privatisierungserloses verweist
die Bundesregierung darauf, dass gemif Beteiligungsver-
trag die Beteiligung privaten Kapitals durch den Verkauf
von Anteilen an der DB ML AG und durch die Ausgabe
von Anteilen an der DB ML AG erfolgen wird. Der Ver-
kaufserlds aus dem Verkauf von Anteilen an der DB ML
AG geht an die Deutsche Bahn AG und wird entspre-
chend den Festlegungen im Beteiligungsvertrag an den
Bund abgefiihrt. Die DB AG wird der DB ML AG keine
Mittel aus diesen Einnahmen zufiihren. Die DB ML AG
erhdlt Mittel ausschlieBlich aus ihrer KapitalerhGhung.
Nach dem im Beteiligungsvertrag niedergelegten Verfah-
ren wird dieser Anteil nicht mehr als ein Drittel des Ge-
samterloses der Gesamtaktion entsprechen. Dieses bei
Borseneinfiihrungen von Unternehmen tibliche Verfahren
wurde bereits in vielen Privatisierungsverfahren durchge-
fithrt und ist verfahrenskonform mit européischem Beihil-
ferecht. Dariiber hinaus wird die Gesamttransaktion zu ei-
nem marktgerechten Preis erfolgen, so dass sich auch
hieraus keine beihilferechtlichen Bedenken herleiten las-
sen.

Die Bundesregierung geht davon aus, dass die Teilprivati-
sierung zu einer positiven Entwicklung des intermodalen
und intramodalen Wettbewerbs in Deutschland beitragen
wird. Bundesregierung und Deutsche Bahn haben jedoch
angesichts der gegenwirtigen Unsicherheiten an den Fi-
nanzmérkten entschieden, den urspriinglich fiir den
27. Oktober 2008 vorgesehenen Borsengang der DB ML
AG zu verschieben. Die Vorbereitungen werden fortge-
fithrt, um die DB ML AG bei einem giinstigeren Markt-
umfeld erfolgreich an der Borse platzieren zu konnen.

B. Entflechtungsvorschlage der
Europdischen Kommission
fiir die Energiewirtschaft

7. Zum Energiebereich hatte die Monopolkommission
bereits in ihrem Sondergutachten zum Energiemarkt
Strom und Gas im Jahr 2007 festgestellt, dass auf den eu-
ropdischen Strom- und Gasmirkten der leitungsgebunde-
nen Energieversorgung noch kein funktionsfahiger Wett-
bewerb herrscht. Fiir Deutschland sieht sie die Ursachen
insbesondere in den Marktstrukturen, die durch eine Kon-
zentration der Stromerzeugung und des Gasangebots mit
horizontalen und vertikalen Verflechtungen gekennzeich-
net seien. In ihrer kritischen Bewertung der Entflech-
tungsvorschlidge im Dritten Energiebinnenmarktpaket der
Europdischen Kommission fiir die Energiewirtschaft
(Tz. 15 bis 54) teilt die Monopolkommission zwar grund-
sétzlich deren Bewertung, dass den Wettbewerbsdefiziten
durch den Einsatz strukturpolitischer Instrumente begeg-
net werden kann. Die von der Europédischen Kommission
favorisierte eigentumsrechtliche Entflechtung des Netz-
betriebs von Erzeugung und Vertrieb lehnt die Monopol-
kommission aber zum jetzigen Zeitpunkt als unangemes-
sen ab. Sie spricht sich ebenfalls gegen die zweite von der

Kommission vorgeschlagene Alternative, die Schaffung
eines unabhédngigen Netzbetreibers (ISO, Abgabe des
Netzmanagements an unabhéngige Netzverwalter), aus.
Wie die Bundesregierung in ihren Stellungnahmen zum
dritten EU-Energiebinnenmarktpaket riigt auch die Mo-
nopolkommission die unzureichende Datenbasis der Eu-
ropdischen Kommission und deren Folgenabschitzung.
Da die Umsetzung der Regulierungsinstrumente aus dem
zweiten EU-Energiebinnenmarktpaket in Deutschland
mit Inkrafttreten des Energiewirtschaftsgesetzes Mitte
2005 keine Zeit hatte, bis zum Zeitpunkt der Datenerhe-
bung der Europdischen Kommission nachvollziehbare
Wirkung zu entfalten, konne eine seridse Aussage da-
riiber, ob die beiden Optionen die einzigen ursachen-
adaquaten Instrumente zur Wettbewerbsbelebung seien,
nicht getroffen werden (Tz. 19).

Die Monopolkommission begriindet ihre ablehnende Hal-
tung ferner mit nicht unerheblichen 6konomischen Risi-
ken fiir Investitionen und Effizienz in der vertikalen
Wertschopfungskette sowie rechtlichen Problemen einer
Enteignung der privaten Energieversorger und mit der un-
terschiedlichen Behandlung von privat und staatlich ge-
filhrten Energiekonzernen. Auch kdnnte eine Enteignung
der Energiekonzerne sogar negative Investitionsanreize
setzen. Die Monopolkommission empfiehlt statt dessen
die Verscharfung und Festigung der geltenden Vorschrif-
ten zur rechtlichen, operationellen und informationellen
Entflechtung im Energiewirtschaftsgesetz (EnWG), ins-
besondere eine konsequente personelle und funktionelle
Trennung des Netzbetreibers vom Mutterkonzern. Sie
dringt des Weiteren auf eine ziigige Umsetzung der Regu-
lierungsvorgaben.

8. Die Bundesregierung teilt die Einschitzung der Mo-
nopolkommission. Eine eigentumsrechtliche Entflech-
tung vertikal integrierter Energieckonzerne kann wegen
des Eingriffs in den verfassungsrechtlich verankerten Ei-
gentumsschutz nur als ultima ratio in Betracht gezogen
werden. Insbesondere miissen die Erfahrungen mit der
Netzregulierung, die erst seit Inkrafttreten des Energie-
wirtschaftsgesetzes im Juli 2005 Wirkung entfalten
konnte, abgewartet werden. Die bisherigen Ergebnisse
sind positiv zu bewerten. Auch die Monopolkommission
hat in ihrem Energiesondergutachten nicht unerhebliche
Fortschritte in Richtung Wettbewerb festgestellt.

Aus diesen Griinden hat sich die Bundesregierung in den
Beratungen des dritten EU-Energiebinnenmarktpaketes
erfolgreich fiir die Aufnahme einer gleichberechtigten
dritten Option eingesetzt. Diese soll eine vertikale Eigen-
tumsverbindung zwischen Netz- und Versorgungsunter-
nehmen weiterhin ermoglichen, aber eine stirkere Unab-
héngigkeit des Netzmanagements vom Mutterkonzern
einschlieBlich einer effektivere Durchsetzbarkeit von In-
vestitionsentscheidungen festlegen. Die im Energierat am
10. Oktober 2008 gefundene politische Einigung auf ei-
nen Gemeinsamen Standpunkt des Rates trigt dieser For-
derung Rechnung.

Die Bundesregierung teilt ferner die kritische Einstellung
der Monopolkommission gegeniiber dem Instrument ei-
ner eigentumsrechtlichen Entflechtung auf horizontaler
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Ebene (Tz. 34). Mit ihr lieBe sich zwar das Problem der
hohen Konzentration auf Erzeugerseite 16sen. Es beste-
hen aber auch insoweit, wie bei der vertikalen Entflech-
tung, erhebliche 6konomische und eigentumsrechtliche
Risiken. Die Bundesregierung hat deshalb bis zum jetzi-
gen Zeitpunkt Gesetzesvorschlidge zur Einfiihrung einer
kartellrechtlichen Entflechtungsregel abgelehnt.

C. Ubergang von der Regulierung zur
Wettbewerbsaufsicht bei der
Telekommunikation

9. Der Ubergang von der Regulierung des Telekommu-
nikationssektors ins allgemeine Wettbewerbsrecht sollte
nach Auffassung der Monopolkommission ohne gesetzli-
che Zwischenschritte erfolgen. Sie lehnt sowohl eine von
der Feststellung der Regulierungsbediirftigkeit unabhin-
gige Missbrauchsaufsicht durch die Bundesnetzagentur
als auch deren Tétigkeit als Wettbewerbsbehorde ab, die
auf Telekommunikationsmérkten Wettbewerbsrecht an-
wendet. Dies wire nach Ansicht der Monopolkommis-
sion im Hinblick auf die Einheitlichkeit der Rechtsan-
wendung problematisch. Aufgeschlossen steht die
Monopolkommission dem Vorschlag gegeniiber, bei der
Frage nach dem ,,Wie“ der Regulierung im Telekommu-
nikationsbereich 6konomische Aspekte stirker zu beriick-
sichtigen (Tz. 57 bis 75).

10. Aus Sicht der Bundesregierung sind gesetzliche
Zwischenschritte fiir den Ubergang des Telekommunika-
tionssektors von der sektorspezifischen Regulierung ins
allgemeine Wettbewerbsrecht, die eine nachtrégliche Re-
gulierung von Entgelten nach § 38 des Telekommunikati-
onsgesetzes (TKG) und die Verfolgung eines missbrauch-
lichen Verhaltens nach § 42 TKG ohne den Abschluss
eines formlichen Marktdefinitions- und Marktanalysever-
fahrens ermdglichen, derzeit nicht erforderlich. Die An-
wendung der §§ 38 und 42 TKG ist zwar nur moglich,
wenn vorher das féormliche Marktdefinitions- und Markt-
analyseverfahren nach §§ 10 und 11 TKG durchgefiihrt
wurde. Aus diesem Umstand kann aber nicht auf das Vor-
liegen einer Regelungsliicke geschlossen werden. Das
Bundesverwaltungsgericht hat in einer Entscheidung vom
18. April 2007 (BVerwG 6 C 21/06) festgestellt, dass die
besondere Missbrauchsaufsicht nach § 42 TKG nur auf
Mairkten stattfindet, die die Bundesnetzagentur zuvor in
einem Marktdefinitions- und Marktanalyseverfahren ge-
maB §§ 10 und 11 TKG als regulierungsbediirftig festge-
legt hat. Die iibrigen Mérkte sollen der Missbrauchsauf-
sicht nach allgemeinem Wettbewerbsrecht, d. h. §§ 19, 20
GWB, unterliegen. Eine Regelungsliicke besteht folglich
nicht. Wurde ein formliches Marktdefinitions- und
Marktanalyseverfahren nach §§ 10 und 11 TKG nicht
durchgefiihrt, kann zwar die Bundesnetzagentur nicht
nach §§ 38 und 42 TKG eingreifen. Es ist in diesen Fillen
aber ein Eingreifen des Bundeskartellamtes nach den Vor-
schriften des GWB moglich.

Der Bundesregierung sind keine Fille bekannt, in denen
es zu Liicken bei der Verfolgung missbréuchlicher Ver-
haltensweisen gekommen ist. Die Bundesregierung hat
Gespréache mit der Bundesnetzagentur und dem Bundes-

kartellamt gefiihrt, um sicher zu stellen, dass es nicht zu
einer Liicke bei der Verfolgung missbrauchlicher Verhal-
tensweisen kommt. Beide Behdrden haben mitgeteilt, im
Hinblick auf eine wirkungsvolle Rechtsanwendungspra-
xis vor dem Hintergrund der klar abgegrenzten Zustén-
digkeiten konstruktiv und intensiv zu kooperieren.

Aus diesem Grund hélt die Bundesregierung gesetzgebe-
rische Maflnahmen derzeit nicht fiir erforderlich. Sie wird
aber mit Blick auf die deutliche Reduzierung der sektor-
spezifischen Ex-ante-Regulierung die Behandlung miss-
brauchlicher Verhaltensweisen weiter beobachten und im
Rahmen der Umsetzung des neuen Telekommunikation-
Richtlinienpakets eine Evaluierung vornehmen und gege-
benenfalls Anderungsoptionen priifen.

D. Zusammenarbeit mit dem Statistischen
Bundesamt und Gesetzesvorschlag zu
§ 47 GWB

11. Die Monopolkommission betont den konstruktiven
Charakter der Zusammenarbeit mit dem Statistischen
Bundesamt in den vergangenen zwei Jahren. Zu den ge-
lieferten Daten hebt sie hervor, dass die Bereitstellung des
Unternehmensregisters erstmals eine umfassende sektor-
iibergreifende Konzentrationserfassung ermdglicht habe.
Fiir die Berichterstattung der Monopolkommission be-
deute dies eine erhebliche Verbesserung. Ein Problem,
das allerdings nicht in der Verantwortung des Statisti-
schen Bundesamtes liege, sieht die Monopolkommission
jedoch darin, dass einige grofle Unternehmensgruppen
nicht als eine, sondern als zwei oder mehrere Teilgruppen
abgebildet seien (Tz. 78). Der spite Zeitpunkt der Daten-
lieferung lasse zudem tiefer gehende Analysen nur einge-
schrankt zu (Tz. 79).

Die Bundesregierung begriiit ausdriicklich die konstruk-
tive Zusammenarbeit der Monopolkommission mit dem
Statistischen Bundesamt und den statistischen Amtern,
die zu einer umfassenden Konzentrationsberichterstat-
tung gefiihrt hat. Ermoglicht wurde die umfassende sek-
toriibergreifende Konzentrationsberichterstattung durch
die in den statistischen Amtern bereits getroffenen MaB-
nahmen zur statistischen Erfassung von Unternehmens-
gruppen und zur Weiterentwicklung des Unternehmensre-
gisters. Eine weitergehende Uberpriifung der Strukturen
von Unternehmensgruppen, insbesondere die Auf-
deckung iibergeordneter, einzelner Instanzen, wire aller-
dings sehr komplex und aufwindig. Die Bundesregierung
unterstiitzt den Plan der statistischen Amter des Bundes
und der Lander, zur Erh6hung der Aktualitit der Register-
informationen unterjéhrige Verwaltungsdaten zu verwen-
den. Damit konnte die Zeitdifferenz zwischen Bezugsjahr
und Ver6ffentlichungsjahr von bisher bis zu zwei Jahren
um ein halbes Jahr verringert werden. Die Monopolkom-
mission hétte dadurch kiinftig deutlich mehr Zeit fiir Ana-
lysen.

12. Eine besonders bedeutende Weiterentwicklung in
der Wirtschaftsstatistik ist aus Sicht der Monopolkom-
mission der Aufbau einer Datenbank zu multinationalen
Unternehmensgruppen im Rahmen des EU-Projektes
»BuroGroups Register. Damit werde erstmals ein Ein-
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blick in européische Marktstrukturen und die wirtschaftli-
che Verflechtung von Markten und Unternehmen auf eu-
ropdischer Ebene ermoglicht. Nur mit dieser Kenntnis
konne die Wettbewerbssituation der vielen international
agierenden Unternehmen in Deutschland beurteilt werden
(Tz. 82). Aus Sicht der Monopolkommission sei ein stér-
keres Engagement des Statistischen Bundesamtes in der
Aufbauphase der Datenbank von groBter Bedeutung, um
die Interessen Deutschlands durchzusetzen.

Die Bundesregierung teilt die Kritik der Monopolkom-
mission am Engagement des Statistischen Bundesamtes
nicht. Das Statistische Bundesamt beteiligt sich seit meh-
reren Jahren an der Entwicklung des europdischen Unter-
nehmensgruppenregisters. Es arbeitet im Steuerungsgre-
mium mit und hat am Pilotprojekt zum ,,EuroGroups
Register teilgenommen. Dariiber hinaus wird das Statis-
tische Bundesamt im Jahr 2009 an weiteren Eurostat-Pro-
jekten zur vorgezogenen Aufbauphase des ,,EuroGroups
Registers” teilnehmen. Deutschland ist somit iiber das
Statistische Bundesamt aktiv an der Gestaltung des Re-
gisters beteiligt.

13. Die Monopolkommission und das Statistische Bun-
desamt vertreten wie in der Vergangenheit unterschiedli-
che Rechtsauffassungen beziiglich der Auslegung des
§ 47 GWB im Zusammenhang mit § 16 Absatz 6 des
Bundesstatistikgesetz (BStatG). Die Monopolkommis-
sion mochte zukiinftig die Moglichkeit haben, Auswer-
tungen nach § 16 Absatz 6 BStatG vorzunehmen. Die An-
wendbarkeit dieser Vorschrift wiirde die Ubermittlung
anonymisierter Einzelangaben fiir die Durchfiihrung wis-
senschaftlicher Vorhaben ermoglichen und die Analyse-
moglichkeiten der Monopolkommission erheblich ver-
bessern. Das Statistische Bundesamt schliefit — anders als
die Monopolkommission — eine Anwendungsmdglichkeit
von § 16 Absatz 6 BStatG fiir die Monopolkommission
aus rechtlichen Griinden aus. Monopolkommission und
Statistisches Bundesamt sind sich darin einig, dass die
unterschiedlichen Auslegungen nur durch eine Gesetzes-
dnderung aufgehoben werden konnen. Auf der Basis ei-
ner weitgehenden Ubereinstimmung im Hinblick auf In-
halte und Ziele einer Anderung des §47 GWB,
unterbreitet die Monopolkommission einen Vorschlag zur
Gesetzesidnderung (Tz. 88).

Die Bundesregierung stimmt im Wesentlichen mit den
von der Monopolkommission genannten Inhalten und
Zielen (Tz. 87) der vorgeschlagenen Anderung des § 47
GWRB iiberein. Sie wird den Formulierungsvorschlag der
Monopolkommission zur Neufassung des § 47 GWB prii-
fen und bei der néchsten Novellierung des GWB gegebe-
nenfalls einen entsprechenden Gesetzesvorschlag vorle-
gen.

E. Akteneinsicht bei der Bundesnetzagentur

14. Die Monopolkommission verweist darauf, dass sie
aufgrund fehlender gesetzlicher Grundlagen im Post-,
Energie- und Eisenbahnbereich die ihr {ibertragenen Auf-
gaben nur unvollstindig erfiillen konne. Eine umfassende
Wiirdigung der Regulierungspraxis sei aus Sicht der
Monopolkommission jedoch nur auf der Basis aller rele-

vanten Informationen moglich. Dies schliefe die Akten-
einsicht bei der Bundesnetzagentur ein. Daher sei
—entsprechend § 46 GWB fiir die Akteneinsicht beim
Bundeskartellamt und § 121 Absatz 2 Satz 3 TKG bei der
Bundesnetzagentur fiir den Telekommunikationsbereich —
auch ein Akteneinsichtsrecht der Monopolkommission
fiir die anderen regulierten Bereichen gesetzlich zu veran-
kern (Tz. 96 bis 100).

Die Bundesregierung unterstiitzt das Ziel, im Regulie-
rungsrecht einheitliche Standards fiir alle regulierten
Bereiche festzulegen. Das schlieit klare Erméchtigungs-
grundlagen fiir die Befugnisse sowohl der Monopolkom-
mission als auch der Bundesnetzagentur ein, womit auch
Rechtssicherheit fiir das Verhéltnis zwischen Monopol-
kommission und Bundesnetzagentur geschaffen wiirde.
Die Bundesregierung wird sich vor diesem Hintergrund
dafiir einsetzen, dass auch im Allgemeinen Eisenbahnge-
setz, im EnWG und im Postgesetz ein dem § 46 GWB,
§ 121 TKG entsprechendes Akteneinsichtsrecht der Mo-
nopolkommission vorgesehen wird.

lll. Stand und Entwicklung der
Unternehmenskonzentration

15. Die Monopolkommission beurteilt im Hauptgutach-
ten, entsprechend des ihr in § 44 GWB erteilten Auftrags,
alle zwei Jahre den Stand und die absehbare Entwicklung
der Unternehmenskonzentration in Deutschland. Eine
hierfiir gefithrte umfassende und kontinuierliche Konzen-
trationsstatistik erlaubt die Beobachtung allgemeiner Ten-
denzen der Unternehmenskonzentration in Deutschland.
Erstmals setzte sich die Datenbasis, die empirische
Grundlage fiir die Konzentrationsstatistiken ist, aus dem
amtlichen Unternehmensregister und kommerziellen Da-
ten zu Unternehmensverflechtungen zusammen. Die Mo-
nopolkommission weist darauf hin, dass Konzentrations-
male, die ausschlieSlich fiir den nationalen Markt nach
der Wirtschaftszweigklassifikation bzw. dem Giiterver-
zeichnis fiir Produktionsstatistiken erhoben werden, die
geografisch und sachlich relevanten Mérkte nicht addquat
abbilden konnen. Analysen der Monopolkommission hét-
ten gezeigt, dass in Zeiten der Globalisierung eine auf
Deutschland beschriankte Berichterstattung schwer inter-
pretierbar sei. Die Entwicklung der nationalen Angebots-
konzentration gebe unter diesen Bedingungen ein verzerr-
tes Bild ab (Tz. 112). AufBerdem wiirden sich
systematische Interpretationsschwierigkeiten ergeben,
wenn ein grofler Teil der erfassten Unternehmen auf re-
gional begrenzten Markten aktiv sei, wie z. B. Kranken-
hiuser, Ver- und Entsorgungsunternehmen, Tagespresse
oder Kreditinstitute. Hier wiirden die ausgewiesenen
Konzentrationsmafie die auf den relevanten Markten tat-
séchlich vorherrschenden Konzentrationen unterschitzen.
Uber die Wirtschaftsklassifikationen konnten zudem
nicht die laufenden Veranderungen, denen die sachlich re-
levanten Mérkte durch technischen Fortschritt oder Pro-
duktinnovationen unterldgen, erfasst werden. Konzentra-
tionsmaf3e seien auch nur ein Indikator neben anderen zur
Feststellung der Wettbewerbsintensitit in einem Markt
(Tz. 107). Weitere Indikatoren, wie beispielsweise poten-
zielle Wettbewerber oder Markteintrittsbarrieren seien
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durch die Statistik nicht erfasst. Um diesen Faktoren
Rechnung zu tragen und eine stirker wettbewerbspoli-
tisch relevante Interpretation zu ermdglichen, wertet die
Monopolkommission zusétzliche Informationen zu ein-
zelnen Branchen aus, z. B. erstmalig die Auflenhandels-
verflechtungen. Die Monopolkommission beabsichtigt,
Vorschlédge fiir eine verbesserte Konzentrationsberichter-
stattung zu entwickeln. Sie iiberlegt, ob die flichende-
ckende Konzentrationsberichterstattung fiir alle Branchen
zu Gunsten einer tiefer gehenden empirischen Analyse
einzelner, besonders problematischer Branchen aufgege-
ben werden solle (Tz.116).

Die Bundesregierung teilt die Auffassung der Monopol-
kommission, dass der Einsatz des Unternechmensregisters
anstelle der bisher verwendeten Investitionserhebung eine
wesentlich verbesserte Darstellung der deutschen Unter-
nehmenslandschaft erméglicht hat. Die Bundesregierung
begriiit auch vor dem Hintergrund der heute zunehmend
globalisierten Wirtschaft, die sich erheblich von der Situa-
tion bei erstmaliger gesetzlicher Normierung des heute in
§ 44 GWB enthaltenen Berichtsauftrages im Jahre 1973
unterscheidet, das Vorhaben der Monopolkommission,
nach Wegen fiir eine weitere Verbesserung der
Konzentrationsberichterstattung zu suchen. Sie hilt die
Uberlegung der Monopolkommission, besonders proble-
matische Branchen einer tiefer gehenden Analyse zu un-
terziehen und die umfassende Konzentrationsberichter-
stattung dafiir einzuschrianken, fiir nachvollziehbar und
priifenswert. Die Bundesregierung geht davon aus, dass
die Monopolkommission bei ihren Uberlegungen und
moglichen Vorschligen die Interessen der verschiedenen
Nutzergruppen der Konzentrationsberichterstattung ange-
messen beriicksichtigt.

Iv. Wettbewerbsrecht
A. Missbrauchsaufsicht

16. Die Monopolkommission begriifit, dass mit der am
22. Dezember 2007 in Kraft getretenen letzten Anderung
des GWB Kkartellbehordliche Missbrauchsverfligungen
sofort vollziehbar sind (Tz. 464). Bis zu diesem Zeitpunkt
war im § 64 Absatz | Nummer 1 GWB die aufschiebende
Wirkung von Beschwerden gegen kartellbehdrdliche
Missbrauchsverfiigungen nach §§ 19 bis 21 GWB aus-
driicklich angeordnet. Fiir Beschwerden gegen Miss-
brauchsverfiigungen auf der Grundlage von Artikel 82 EG-
Vertrag galt allerdings keine entsprechende Regelung.
Um eine unterschiedliche Regelung des Suspensiveffekts
im deutschen und europdischen Recht zu verhindern,
hatte der BGH in dem Rechtsbeschwerdeverfahren in Sa-
chen ,,Soda-Club“ (Entscheidung vom 17. August 2006
Soda-Club, KVR 11/06) fiir Missbrauchsverfiigungen auf
der Grundlage von Artikel 82 EG-Vertrag eine analoge
Geltung des § 64 Absatz 1 Nummer 1 GWB angenom-
men.

Die Bundesregierung teilt die Auffassung der Monopol-
kommmission und des BGH, dass bei der Frage des so-
fortigen Vollzugs von Verfiigungen in Missbrauchsver-
fahren nicht danach unterschieden werden kann, ob ein
Verfahren auf européisches oder deutsches Recht gestiitzt

wird. Die Bundesregierung hat deshalb im Rahmen der
am 22. Dezember 2007 in Kraft getretenen jiingsten An-
derung des GWB eine entsprechende Regelung vorgese-
hen, nach der nunmehr sdmtliche kartellbehordliche
Missbrauchsverfiigungen auf der Grundlage von §§ 19
bis 21 GWB bzw. Artikel 82 EG-Vertrag sofort vollzieh-
bar sind. Diese Regelung ist zudem ein wesentlicher Be-
standteil der erfolgten Verschérfung der kartellrechtlichen
Preismissbrauchsaufsicht im Lebensmittel- und Energie-
sektor (u.a. nach § 29 GWB und § 20 Absatz 4 Satz 2
Nummer 3 GWB).

17. Die Monopolkommission unterstiitzt prinzipiell die
Anstrengungen des Bundeskartellamtes, moglichen miss-
brauchlichen Verhalten im Energiesektor — so z. B. der
Abschluss von langfristigen Gasliefervertragen von Fern-
gasunternehmen mit Weiterverteilerunternehmen — nach-
zugehen (Tz. 492 und 498).

Die erfolgreiche Bekdmpfung von missbrauchlichem Ver-
halten im Energiesektor ist auch ein wesentliches Anlie-
gen der Bundesregierung. Die Bundesregierung wiirdigt
dabei die bisher schon erzielten Erfolge des Bundes-
kartellamtes, insbesondere den Abschluss der auf der
Grundlage u. a. von § 29 GWB eingeleiteten Gaspreis-
missbrauchsverfahren gegen eine Reihe regionaler Gas-
versorger, bei denen die Gasversorger freiwillige finan-
zielle Zusagen zugunsten der betroffenen Verbraucher
abgegeben haben. Die bereits fiir den Beginn der Heizpe-
riode angekiindigten teilweise deutlichen Erh6hungen der
Gaspreise hitten fiir die Verbraucher zu erheblichen fi-
nanziellen Belastungen gefiihrt. Das konnte vom Bundes-
kartellamt mit Hilfe des § 29 GWB verhindert werden.
Der neu geschaffene § 29 GWB zeigt damit seine ersten
positiven Auswirkungen fiir die Verbraucher. Die entspre-
chenden Missbrauchsverfahren verdeutlichen, dass ein-
zelne ,,Preis-Ausreifler vom Bundeskartellamt wieder
eingefangen werden konnen. Sie zeigen auch deutliche
Preisunterschiede, die einen Versorgerwechsel fiir die
Verbraucher lohnend macht. Die Bundesregierung ist sich
allerdings bewusst, dass gegen die Erhohung der Gasbe-
zugskosten durch die Gasproduzentenldnder auch das
Bundeskartellamt nicht einschreiten kann. Die Bundesre-
gierung erwartet von den Gasversorgungsunternehmen,
dass diese zur Entlastung der Verbraucher die Gaspreise
sehr bald im AusmaB des Preisriickgangs bei den Olprei-
sen absenken. Die Bundesregierung begriifit, dass einige
Gasversorger bereits entsprechende Gaspreissenkungen
fiir die nahe Zukunft angekiindigt haben.

B. Fusionskontrolle
a) Anwendbarkeit des GWB

18. Die Monopolkommission macht sich die — auch
durch den Bundesgerichtshof im Fall Rhon-Klinikum be-
statigte — Rechtsauffassung des Bundeskartellamtes zu ei-
gen, dass die Regeln des Wettbewerbsrechts und der Fusi-
onskontrolle nicht durch konkurrierende Normen des
Sozialrechts (§ 69 SGB V) oder das Krankenhauspla-
nungsrecht verdrangt werden (Tz. 530 ff.).

Die Bundesregierung teilt diese Einschatzung.
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b) Aufgreifkriterien

19. Die Monopolkommission befasst sich ausfiihrlich
mit den Aufgreifkriterien der Fusionskontrolle in §§ 35 ff.
GWB, die Notifizierungs- und Kontrollpflicht von Zu-
sammenschliissen auslosen (Tz. 502 bis 533). Sie hélt
Umsatzschwellenwerte im Ergebnis fiir ein geeignetes
Kriterium, um mit einem einfachen Maf3stab, der ein ho-
hes Mall an Rechtssicherheit gewihrt, die Anwendung
der Fusionskontrolle auf wettbewerblich problematische
Fille zu begrenzen. Sie beflirwortet aufgrund dieser Ziel-
setzung auch, dass tiber die sog. Verbundklausel in § 36
Absatz 2 GWB siamtliche Umsitze der verbundenen
(Konzern-)Gesellschaften zusammengerechnet werden
und nicht nur diejenigen, die auf den vom Zusammen-
schluss betroffenen Markten erzielt werden (Tz. 507). Die
Monopolkommission spricht sich im Zusammenhang mit
Zusammenschliissen unter Beteiligung der offentlichen
Hand dagegen aus, eine Anderung der Verbundklausel in
§ 36 Absatz 2 GWB vorzunehmen. Bei Unternehmen der
6ffentlichen Hand, die liber eine 6ffentlich-rechtliche Ge-
bietskorperschaft verbunden sind, sei somit nur dann von
einem Konzern auszugehen, wenn die Merkmale eines
Konzerns tatsdchlich gemal3 § 18 Absatz 1 des Aktienge-
setzes (AktG) erfiillt werden. Zwar halt die Monopol-
kommission es fiir moglich, dass der Einfluss 6ffentlich-
rechtlicher Beteiligungen auf die Wettbewerbsverhélt-
nisse sich tendenziell schwécher als in der Privatwirt-
schaft auswirkt. Eine entsprechende Anpassung der Auf-
greifkriterien wiirde aber ein materielles Priifkriterium
einfilhren, das zusétzliche Rechtsunsicherheit bewirke
(Tz. 510).

Aus Sicht der Bundesregierung ergibt sich die Feststel-
lung, ob bei Fusionen offentlicher Unternehmen nur die
Umsitze der direkt beteiligten Unternehmen bzw. die tat-
séchlich in einem kommunalen Konzern miteinander ver-
bundenen Unternehmen in die fusionskontrollrechtliche
Betrachtung einbezogen werden, im jeweiligen Einzelfall
daraus, ob die Voraussetzungen der geltenden Verbund-
klausel erfiillt sind. Nach deren Wortlaut hat eine Zusam-
menrechnung zu erfolgen, wenn die Beteiligten abhén-
gige oder herrschende Unternehmen im Sinne von § 17
AktG oder Konzernunternehmen im Sinne des § 18 AktG
sind. Nur fiir die Konzernalternative kommt es rechtlich
auf die Ausiibung einheitlicher Leitung durch die Kon-
zernspitze oder auf das Vorliegen eines Gleichordnungs-
konzerns an. Fiir die Alternative des Abhangigkeitsver-
haltnisses geniigt die Maoglichkeit, beherrschenden
Einfluss auszuiiben, ohne dass es auf die tatsdchliche
Ausiibung ankommt. Die Bundesregierung sieht fiir eine
Anderung des § 36 Absatz 2 GWB derzeit keinen konkre-
ten Bedarf. Sie wird die insbesondere von kommunaler
Seite vorgebrachten Bedenken im Rahmen einer Novel-
lierung des GWB priifen.

20. Wegen der Befiirchtung, dass Zusammenschliisse
aus der Kontrollpflicht entlassen wiirden, die zu einer er-
heblichen Wettbewerbsbeschrinkung im Inland beitra-
gen konnten, steht die Monopolkommission auch der Ein-
fihrung einer zweiten Inlandsumsatzschwelle in § 35
Nummer 2 GWB sehr kritisch gegeniiber (Tz. 529). Die

Monopolkommission sieht darin zwar eine Mdglichkeit,
die von ihr befiirwortete Begrenzung der Kontrolle von
Fusionen unter Beteiligung von ausldndischen Unterneh-
men auf Fille mit qualifiziertem Inlandsbezug zu be-
grenzen. Sie macht aber darauf aufmerksam, dass im
Einzelfall auch Zusammenschliisse aus dem Anwen-
dungsbereich der Fusionskontrolle entlassen werden, die
eine erhebliche Wettbewerbsbeschrinkung im Inland be-
wirken kdnnen.

Der Hinweis der Monopolkommission ist zutreffend.
Dennoch ist nach Auffassung der Bundesregierung die
Einfiilhrung einer zweiten Inlandsumsatzschwelle in der
moderaten Hohe von fiinf Millionen Euro, wie sie im Re-
gierungsentwurf des Dritten Mittelstandsentlastungsge-
setzes vorgesehen ist, berechtigt. Fusionskontrollregeln,
die in der Praxis handhabbar sind, lassen sich kaum so
formulieren, dass stets alle problematischen Félle erfasst
wiirden. Es muss immer eine Abwagung zwischen dem
Ziel, eine moglichst groe Anzahl der problematischen
Fille zu erfassen, und der Gefahr, zu viele wettbewerb-
lich unproblematische Félle zu priifen, stattfinden. Dem
wird die vorgeschlagene zweite Inlandsumsatzschwelle
gerecht. Sie soll auch unter dem Gesichtspunkt einer Ent-
biirokratisierung eingefiihrt werden und erméglicht dabei,
die Fusionskontrolle noch stirker auf fiir den deutschen
Markt wirtschaftlich bedeutende Sachverhalte zu fokus-
sieren. Die Gefahr, wettbewerblich kritische Félle aus der
Priifung zu entlassen, wird als gering eingestuft. Eine von
der Monopolkommission anstelle einer zweiten In-
landsumsatzschwelle vorgeschlagene stirkere Zusam-
menarbeit internationaler Kartellbehorden (Tz. 529) er-
scheint in ndchster Zukunft im Bereich der
Fusionskontrolle wenig realistisch.

c) Marktabgrenzung

21. Die Monopolkommission begriiit grundsétzlich die
modifizierte Marktabgrenzung des Bundeskartellamtes in
der Elektrizititswirtschaft mit der Unterscheidung der
drei Marktstufen Erzeugung, Distribution und Endkunden
(Tz. 551). Jedoch kritisiert sie u. a., dass keine quantitati-
ven okonomischen Verfahren genutzt wurden, mit der die
neue Marktabgrenzung noch besser hétte belegt werden
konnen (Tz. 552).

Auch die Bundesregierung steht einer verstarkten An-
wendung quantitativer Methoden positiv gegeniiber. Zu-
sdtzliche erwartete Erkenntnisse miissen allerdings in ei-
nem verniinftigen Verhéltnis zu dem dafiir erforderlichen
erheblichen personellen Aufwand stehen, der fiir die An-
wendung quantitativer Methoden erforderlich ist.

22. Die Monopolkommission begriiit die Untersagun-
gen der Beteiligungen der Stromerzeuger E.ON und RWE
an Stadtwerke in den Féllen E.ON/Stadtwerke Eschwege
und RWE/Saar Ferngas durch das Bundeskartellamt
(Tz. 67) ausdriicklich. Die mit der fortschreitenden verti-
kalen Integration verbundene wettbewerblich negative
Marktabschottung durch das Duopol werde damit ge-
stoppt.
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Kiirzlich hat der Bundesgerichtshof die Entscheidung im
Fall E.ON/Stadtwerke Eschwege bestitigt. Die Bundesre-
gierung begriifit diese fiir die Verbesserung der strukturel-
len Wettbewerbsbedingungen auf den Energiemérkten
wichtige Entscheidung.

V. Potenziale fiir mehr Wettbewerb auf dem
Krankenhausmarkt

23. Aus Sicht der Monopolkommission befindet sich
der deutsche Krankenhausmarkt seit einigen Jahren im
Umbruch. Zunehmender Kostendruck fithre zu stetigen
Rationalisierungsbemiihungen, zur Privatisierung o6ffent-
licher Krankenhduser und zu vermehrten Krankenhausfu-
sionen. Die Monopolkommission rechnet damit, dass auf-
grund demografischer Einfliisse und durch den
technischen Fortschritt zumindest mittelfristig mit einer
weiteren Steigerung des Kostendrucks zu rechnen ist
(Tz. 799, 800). Diese Steigerung des Kostendrucks wird
aus Sicht der Monopolkommission zu einem wirtschaftli-
chen Problem, da die zur Verfiigung stehenden Mittel be-
grenzt seien und nicht zu erwarten sei, dass die Einnah-
men des Gesundheitssystems mit dem Ausgabendruck
anwachsen werden. Die aktuellen Entwicklungen auf
dem Krankenhausmarkt hat die Monopolkommission
zum Anlass genommen, diesem Sektor ein eigenes Kapi-
tel im Hauptgutachten zu widmen. Sie gibt Handlungs-
empfehlungen zur Fusionskontrolle, zum Qualitdtswett-
bewerb, zur Krankenhausplanung und -finanzierung, zum
Fallpauschalensystem, zu Optionstarifen und zur Anwen-
dung des Wettbewerbsrechts im Krankenhaussektor.

24, Die Monopolkommission stellt dar, dass die Kran-
kenhéduser neben Mdoglichkeiten zur Reorganisation ver-
mehrt die Mdglichkeit der Fusion mit anderen Kliniken
nutzen, um gegebenenfalls weitere Grofen- und Rationa-
lisierungsvorteile auszuschopfen und ihre lokale Markt-
position im Vergleich zu ihren Wettbewerbern zu stirken
(Tz. 806). Die Monopolkommission hélt es fiir problema-
tisch, dass eine Vielzahl von Krankenhausfusionen auf-
grund der zumeist geringen Grofle der beteiligten Klini-
ken erst gar nicht von den Aufgreifschwellen des GWB
zur Fusionskontrolle erfasst wird. Wettbewerbsbeschrin-
kungen aus Zusammenschliissen konnten ihrer Auffas-
sung nach trotz mangelnder Relevanz fiir den Gesamt-
markt wegen der regional gebundenen Nachfrage im
regionalen Umfeld von Bedeutung sein. Die Monopol-
kommission hilt deshalb eine Anpassung der Aufgreif-
schwelle fiir die Fusionskontrolle im Krankenhaussektor
an die Gegebenheiten dieses Sektors fiir erforderlich. Sie
schligt eine Anderung des § 38 GWB vor, die zur Folge
hitte, dass Krankenhausfusionen bereits dann der Fu-
sionskontrolle unterliegen, wenn die beteiligten Kliniken
zusammen mehr als 167 Mio. Euro Umsatz (bisher
500 Mio. Euro) haben. Nach ihrer Auffassung wiirde da-
mit den generell sensiblen Wettbewerbsbedingungen im
Krankenhaussektor Rechnung getragen.

Auch nach Auffassung der Bundesregierung ist es ein
wichtiges wettbewerbspolitisches Anliegen, die Kranken-
hausmaérkte offen zu halten. Aus Sicht der Bundesregie-
rung gewihrleisten die geltenden Schwellenwerte eine

angemessene fusionskontrollrechtliche Begleitung der
Marktstrukturentwicklung in diesem Bereich. Beleg dafiir
ist die hohe Zahl der vom Bundeskartellamt gepriiften
Zusammenschlussfille im Krankenhausbereich. Abgese-
hen davon hilt die Bundesregierung weitere punktuelle
sektorspezifische Sonderregeln im Bereich der Fusions-
kontrolle auBerhalb der besonderen Regelungen fiir
Presse und Rundfunk fiir problematisch.

25. Die Monopolkommission hélt die Frage fiir umstrit-
ten, inwiefern private Kliniken gegeniiber offentlichen
Krankenhdusern im Wettbewerb benachteiligt werden.
Eine mogliche Wettbewerbsverzerrung ergébe sich aus
der Betrachtung der unterschiedlichen Besteuerungsmo-
dalititen fiir offentliche, freigemeinniitzige und private
Krankenhaustrager. Plankrankenhduser erfiillten durch
ihre gemeinniitzigen Aufgaben die Voraussetzungen nach
den §§ 51 bis 68 der Abgabenordnung (AO) (Steuer-
begiinstigende Zwecke) und seien von der Gewerbe-,
Umsatz- und Grundsteuer befreit. Krankenhéuser in 6f-
fentlicher Tragerschaft seien zusétzlich von der Korper-
schaftsteuer befreit. (Tz. 815).

Die Bundesregierung kann sich diesen Ausfithrungen der
Monolkommission nicht anschlieBen. Krankenhduser in
offentlicher Trégerschaft sind nicht zwangslaufig besser
gestellt. Die juristische Person des 6ffentlichen Rechts ist
mit dem Betrieb eines Krankenhauses (Betrieb gewerbli-
cher Art) gemél §§ 1 Absatz 1 Nummer 6 i.V.m. § 4 des
Korperschaftsteuergesetz (KStG) grundsitzlich korper-
schaftsteuerpflichtig. Sofern die Voraussetzungen des § 5
Absatz 1 Nummer 9 KStG i.V.m. § 67 AO erfiillt sind,
sind Krankenhduser von der Korperschaftsteuer befreit.
Diese Steuerbefreiung steht Krankenhdusern in privater
Tragerschaft jedoch gleichermaBlen zu. Weiterhin sind
auch Krankenhduser in privater Trégerschaft von der Ge-
werbesteuer befreit, soweit die Voraussetzungen des § 67
AO erfiillt sind.

26. Die Monopolkommission hat die auf dem Kranken-
hausmarkt wirkenden Wettbewerbsparameter untersucht.
Sie hat festgestellt, dass gegenwirtig kein spiirbarer
Preiswettbewerb existiert, sondern im Krankenhaus-
markt der Standort des Krankenhauses und die Qualitét
des Dienstleistungsangebots die entscheidenden Wettbe-
werbsparameter bilden. Sie kommt zu der Einschétzung,
dass auch der Qualititswettbewerb zwischen den Kran-
kenhdusern aufgrund der fehlenden Transparenz iiber das
Leistungsgeschehen eingeschriankt ist. Nach Auffassung
der Monopolkommission ist Qualitédtstransparenz in wei-
ten Teilen weder fiir Fachleute noch fiir Patienten als rele-
vante Zielgruppe gegeben (Tz. 820). Die gesetzlichen
Verpflichtungen zur Offenlegung bestimmter Qualitatsin-
dikatoren entfalteten ihre Wirkungen gegenwdértig vor al-
len Dingen auf professioneller Ebene. Damit auch Patien-
ten in stirkerem Mafle die Qualititsinformationen nutzen
konnten, sei darauf zu achten, dass leicht verstdndliche
und fiir Vergleiche geeignete Informationsangebote zur
Qualitdt von Krankenhausbehandlungen vorbereitet wiir-
den. Die Bildung eines systematischen Qualititsregisters
fiir Krankenhausbehandlungen kdnne hilfreich sein.
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Die Bundesregierung verweist im Hinblick auf den Vor-
wurf fehlender Qualititstransparenz auf die gesetzlichen
Anforderungen an die Qualititssicherung wie auch an die
Transparenz, die immer weiter ausgebaut wurden. Die
strukturierten Qualitdtsberichte, in denen die Kranken-
héuser den Stand der Qualitétssicherung dazulegen ha-
ben, sind von den Krankenkassen zu ver6ffentlichen.
Eine weitergehende Verbreitung wird derzeit im Gemein-
samen Bundesausschuss diskutiert. Die Bundesregierung
teilt die Auffassung der Monopolkommission, dass Pati-
enten zukiinftig starker als bisher Qualitdtsinformationen
nutzen konnen sollten und dass dazu verstindliche und
fiir Vergleiche geeignete Informationsangebote zur Quali-
tdit von Krankenhausbehandlungen entwickelt werden
miissen. Daher wird gemdf3 § 137a des Fiinften Buches
Sozialgesetzbuch (SGB V) ein noch zu bestimmendes In-
stitut beauftragt, die Qualitdtsergebnisse in einer fiir die
Allgemeinheit verstdndlichen Form zu verdffentlichen.
Vor diesem Hintergrund und in Anbetracht der bereits
existierenden vielféltigen MaBBnahmen zur Qualitétssiche-
rung und ihrer Transparenz, hélt die Bundesregierung
dartiber hinausgehende Mallnahmen zum jetzigen Zeit-
punkt nicht fiir erforderlich. Die Umsetzung der gesetzli-
chen Auftrage und die Wirksamkeit dieser Mallnahmen
werden zu einem spiteren Zeitpunkt gepriift.

27. Die Monopolkommission hat die gegenwértige Fi-
nanzierung der Krankenhausversorgung und die damit
verbundenen Anreizwirkungen untersucht. Sie kommt zu
dem Ergebnis, dass die gegenwirtige duale Finanzierung
aus mehreren Griinden Okonomisch problematisch ist
(Tz. 827 ff). Sie setze triftige Nachfrageprognosen durch
staatliche Planung voraus, fiihre auBerdem zu Wettbe-
werbsverzerrungen zwischen dem ambulanten und dem
stationdren Versorgungsbereich und benachteilige be-
stimmte Vertragsformen. Weiterhin sei die duale Finan-
zierung fragwiirdig, da sie die Investitionsentscheidungen
verzerre. In der dualen Krankenhausfinanzierung werde
die Kostenseite von der Ertragsseite losgelost, da die Ka-
pitalkosten nicht angemessen in die Investitionsentschei-
dungen eingingen und auch die notwendigen finanziellen
Mittel nicht auf dem Kapitalmarkt beschafft werden
miissten. Aus Sicht der Monopolkommission sei ein {iber-
legenswerter Schritt, den Krankenhausmarkt erneut ei-
nem monistischen Finanzierungssystem zu unterwerfen,
in dem sédmtliche Betriebsausgaben und Investitionen aus
Fallpauschalen gedeckt wiirden. Einen Ausgleich des be-
stehenden Investitionsstaus bei den Krankenhausinvesti-
tionen der Lander vor Einfithrung der Monistik hilt die
Monopolkommission aus  wettbewerbsdkonomischer
Sicht nicht fiir zwingend (Tz. 846). Fiir den Fall des
Scheiterns einer Uberfiihrung der Krankenhausfinanzie-
rung in ein vollmonistisches System sei zumindest {iber
die Einfiihrung einer teilmonistischen Finanzierung nach-
zudenken.

Aus Sicht der Bundesregierung wird die wirtschaftliche
Sicherung der Krankenhduser durch eine Finanzierung
gewihrleistet, bei der der notwendige Investitionsbedarf
der Krankenhduser kontinuierlich und in ausreichendem
Umfang gedeckt wird. Die Férdermittel sind nach MaB-
gabe des Krankenhausfinanzierungsgesetzes und des

jeweiligen Landesrechts so zu bemessen, dass sie die for-
derungsfahigen und unter Beachtung betriebswirtschaftli-
cher Grundsdtze notwendigen Investitionskosten der
Krankenhduser decken. Es liegt in der Verantwortung der
Lander, die Krankenhduser angemessen mit Finanzmit-
teln fiir Investitionen auszustatten. Eine dauerhafte wirt-
schaftliche Finanzausstattung der Krankenhduser konnte
auch durch eine monistische Finanzierung gewihrleistet
werden, bei der der Investitionsbedarf der Krankenhduser
neben den Betriebskosten aus einer Hand finanziert wird.
Eine Voraussetzung fiir die Einfiihrung der Monistik wére
jedoch, dass der Bund von den Landern eine finanzielle
Kompensation in Hohe der sich ergebenden Mehrbelas-
tungen erhielte. Die Bundesregierung hélt aus wettbe-
werblicher und effizienzorientierter Sicht grundsétzlich
die Empfehlung der Monopolkommission fiir verstidnd-
lich, zu einem monistischen Krankenhaus-Finanzierungs-
system zuriickzukehren. Mit den derzeit fiir die Investi-
tionsfinanzierung zustdndigen Léndern konnte jedoch
keine Einigung iiber in diese Richtung gehende Schritte
erreicht werden.

Der Gesetzentwurf der Bundesregierung zu einem Kran-
kenhausfinanzierungsreformgesetz vom 24. September
2008 enthdlt nunmehr einen gesetzlichen Entwicklungs-
auftrag. Fiir eine Reform der Investitionsfinanzierung der
Krankenhduser durch leistungsorientierte Investitions-
pauschalen ab dem Jahr 2012 sollen Grundsétze und Kri-
terien fiir die Ermittlung eines Investitionsfallwertes auf
Landesebene entwickelt werden. Das Recht der Lénder,
das bisherige System der Krankenhausinvestitions-Finan-
zierung beizubehalten, bleibt unberiihrt. Parallel dazu er-
geht ein gesetzlicher Entwicklungsauftrag an die Selbst-
verwaltungspartner auf Bundesebene und deren DRG-
Institut, um statt der bisherigen antragsbasierten Investiti-
onsfinanzierung der Krankenhéuser eine moderne, unter-
nehmerisch orientierte Investitionsfinanzierung auf der
Grundlage leistungsorientierter Investitionspauschalen zu
ermdglichen.

28. Die Monopolkommission sicht in der von den Lén-
dern geleisteten zentralen Krankenhausplanung und der
damit verbundenen Investitionsforderung fiir Plankran-
kenhéuser ein wichtiges Hemmnis fiir Innovationen und
Wirtschaftlichkeit im Krankenhaussektor. Sie plédiert
stattdessen fiir eine Krankenhausplanung, die nicht langer
die Gewibhrleistung einer allumfassenden Krankenhaus-
versorgung auf dem Gebiet eines jeden Landes im Blick
hat, sondern auf die Sicherstellung lediglich einer unbe-
dingt erforderlichen Mindestversorgung gerichtet ist. Fiir
alle iibrigen Bereiche miisse ein Finanzierungssystem ge-
funden werden, das es den Krankenhdusern erlaubt, ihr
Angebot im Wettbewerb an dem durch die Krankenkas-
sen und Patienten geduflerten lokalen Bedarf auszurichten
und stetig fortzuentwickeln (Tz. 830).

Die Bundesregierung sieht grundsitzlich den Sicherstel-
lungsauftrag der Lander fiir die ordnungsgeméfe Kran-
kenhausversorgung der Bevolkerung am chesten geeig-
net, eine flichendeckende und soweit notwendig auch
wohnortnahe Versorgung zu gewéhrleisten. In Bezug auf
den Regelungsumfang der sehr unterschiedlich ausge-
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pragten Krankenhausplanung der Lénder sieht die Bun-
desregierung hingegen Priifungsbedarf. Eine ausdifferen-
zierte Detailplanung der Lénder (BezugsgroBe ist
iiberwiegend immer noch die Bettenzahl) ist mit einem
DRG-Preissystem und einer immer stirkeren wettbe-
werblichen Ausrichtung der Krankenhduser nicht verein-
bar. Eine Hinwendung zu einer Rahmenplanung, bei der
z. B. nur Festlegungen von Versorgungsregionen mit me-
dizinischen Fachgebieten (auch zur Vermeidung von Un-
terversorgung) erfolgen, ist deshalb anzustreben. Insoweit
besteht auch grundsitzliche Ubereinstimmung mit den
Landern. Die Rahmenplanung der Léander sollte sich
kiinftig auf die Festlegung von Standorten, die medizini-
schen Fachgebiete und die Gesamtbettenzahl beschréin-
ken.

29. Die Monopolkommission hat das Vergiitungssystem
iiber Fallpauschalen bei Krankenhausleistungen und seine
Auswirkungen auf finanzielle Anreize zur Patientenselek-
tion, auf die Einfiihrung innovativer Untersuchungs- und
Behandlungsmethoden, auf die Qualitdtsentwicklung und
auf die Anreize zu Kosten sparendem Verhalten unter-
sucht (Tz. 831 ff.). Die Monopolkommission ist der Auf-
fassung, dass durch die detaillierte Ausdifferenzierung
der Fallpauschalen die Vergiitung immer stérker den Cha-
rakter einer Einzelleistungsvergiitung annimmt. Sie halt
die Wirkung des gegenwirtigen Finanzierungssystems
auf die Angebotsqualitdt fiir ambivalent und ist zudem
der Meinung, dass die Fallpauschalenentwicklung Inno-
vationsanreize hemmen konnte. Die Monopolkommis-
sion empfiehlt, die weitere Ausdifferenzierung des DRG-
Vergiitungssystems zumindest zu stoppen, wenn nicht zu-
riickzufithren, auch um neue Gestaltungsspielrdume bei
der Entwicklung und Umsetzung innovativer Behandlun-
gen zu erdffnen (Tz. 876).

Kritik und Zielsetzung der von der Monopolkommission
angeregten verminderten Ausdifferenzierung des Entgelt-
systems teilt die Bundesregierung nicht. Die seit dem Jahr
2003 erfolgte Ausdifferenzierung des DRG-Vergiitungs-
systems durch die Selbstverwaltungspartner (Gesetzliche
Krankenkassen, Private Krankenversicherung, Deutsche
Krankenhausgesellschaft) erfolgte im Bestreben, eine
sachgerechte preisliche Abbildung von Krankenhausleis-
tungen zu erreichen. Die von den Selbstverwaltungspart-
nern vorgenommene Differenzierung des Entgeltsystems
ist nachvollziehbar und nicht als System mit dem ,,Cha-
rakter einer Einzelleistungsvergiitung™ zu kritisieren.
Hinzuweisen ist, dass die von der Monopolkommission
unterstellten mutmaBlichen negativen Auswirkungen des
ausdifferenzierten deutschen DRG-Systems auch im in-
ternationalen Kontext nicht geteilt werden. Vielmehr er-
freut sich das deutsche DRG-System auf Grund der er-
reichten hohen Sachgerechtigkeit der Leistungsabbildung
— trotz Pauschalierung — eines hohen internationalen Inte-
resses.

30. Die Monopolkommission schldgt zudem vor, den
Wettbewerb im Krankenhausbereich dadurch zu beleben,
dass den gesetzlichen Krankenkassen die Moglichkeit ge-
geben wird, spezielle Optionstarife fiir die Krankenhaus-
versorgung anzubieten. Innerhalb dieser freiwillig von

den Versicherten abschlieSbaren Optionstarife sollen bei
unverdndertem Leistungsumfang die Mdglichkeiten der
Patienten zur Krankenhauswahl begrenzt und die Steue-
rungsmoglichkeiten der Krankenkassen ausgeweitet wer-
den (Tz. 856 ff.). Die geeignete Ausgestaltung eines sol-
chen Optionsmodells hidlt die Monopolkommission fiir
geeignet, die wettbewerbliche Offnung des Krankenhaus-
marktes weiter voranzutreiben, den Qualitdtswettbewerb
zu intensivieren und erste Schritte in Richtung eines
Preiswettbewerbs zwischen den Krankenhdusern einzu-
leiten.

Im Grundsatz teilt die Bundesregierung das in diesem Zu-
sammenhang gefiihrte Plddoyer der Monopolkommission
fiir mehr wettbewerbliche Elemente im Krankenhausbe-
reich. Deshalb hat sich die Bundesregierung bei der Dis-
kussion um die Ausgestaltung des ordnungspolitischen
Rahmens nach Abschluss der Einfiihrungsphase des
DRG-Vergiitungssystems dafiir eingesetzt, bei bestimm-
ten planbaren Krankenhausleistungen die Moglichkeit fiir
selektive Vertrdge zwischen Krankenhdusern und Kran-
kenkassen zu er6ffnen. Eine gesetzliche Umsetzung war
allerdings u. a. angesichts des Widerstandes der Lénder
nicht moglich.

31. Nach Auffassung der Monopolkommission gebietet
die Einfiihrung eines Optionsmodells die — ohnehin {iber-
fallige — Kldrung des Verhiltnisses von Sozialrecht und
Wettbewerbsrecht in der Beziehung zwischen Kranken-
kassen und Krankenhdusern. Die Funktionsfahigkeit des
Vertragswettbewerbs zwischen den Krankenkassen erfor-
dere, die Nachfragemacht marktbeherrschender Kranken-
kassen der Wettbewerbsaufsicht zu unterwerfen
(Tz. 870). Fiir den Krankenhausmarkt gelangt die Mono-
polkommission zu der Auffassung, dass die vertraglichen
Vereinbarungen zwischen den gesetzlichen Krankenkas-
sen und den Krankenhéusern in vollem Umfang wettbe-
werbsrechtlichen Regelungen und kartellrechtlicher Kon-
trolle zu unterwerfen seien. Gleichzeitig solle nach ihrer
Auffassung die Bereichsausnahme des § 69 SGB V auch
fiir alle iibrigen Beziehungen der gesetzlichen Kranken-
kassen zu den Leistungserbringern im Gesundheitswesen
einer kritischen Uberpriifung im Hinblick auf eine stirker
wettbewerbliche Ausrichtung des Gesundheitsmarktes
insgesamt unterzogen werden (Tz. 871).

Die Bundesregierung ist die von der Monopolkommis-
sion geforderte ,,iiberfdllige Klarung" des Verhéltnisses
von Sozialrecht und Wettbewerbsrecht angegangen. Mit
dem GKV-Wettbewerbsstiarkungsgesetz wurde geregelt,
dass die §§ 19 bis 21 GWB auf die einzelvertraglichen
Beziehungen zwischen Krankenkassen und Leistungser-
bringern entsprechend anzuwenden sind. Eine miss-
brauchliche Ausnutzung von Marktmacht durch gesetzli-
che Krankenkassen ist damit verboten. Dies stellt einen
ersten wichtigen Schritt zur Verbesserung der Position der
Vertragspartner von gesetzlichen Krankenkassen dar.

Im Rahmen des Gesetzes zur Weiterentwicklung der Or-
ganisationsstrukturen in der gesetzlichen Krankenversi-
cherung (GKV-OrgWG) hat die Bundesregierung dariiber
hinaus ein wettbewerbliches Rahmenkonzept fiir die Ver-
tragsbeziehungen zwischen gesetzlichen Krankenver-
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sicherungen und Leistungserbringern erarbeitet. Ziel der
Neuregelungen ist es, zum einen den differenzierten Be-
diirfnissen von Krankenkassen und Versorgungseinrich-
tungen bei ihren sozialpolitischen Aufgaben einer fli-
chendeckenden qualitativ hochwertigen Versorgung der
Versicherten gerecht zu werden, andererseits aber auch
den berechtigten Interessen der Gesundheitswirtschaft an
wirksamen wettbewerbs- und vergaberechtlichen Rah-
menbedingungen zu geniigen.

Als Ergebnis dieser Arbeiten sind mit dem GKV-OrgWG
Regelungen zur Anwendung des Vergaberechts auf Ein-
zelvertrdge in der gesetzlichen Krankenversicherung ge-
troffen worden. Das Regelungspaket ordnet durch eine
Anderung von § 69 SGB V die Anwendbarkeit des mate-
riellen Vergaberechts auf Einzelvertrage der gesetzlichen
Krankenkassen an und sieht die Durchfiihrung eines ver-
gaberechtlichen Nachpriifungsverfahrens vor den Verga-
bekammern vor. Dariiber hinaus werden die Landesso-
zialgerichte als Beschwerdegerichte fiir die Uberpriifung
von Entscheidungen der Vergabekammern bestimmt, so-
weit Rechtsbeziehungen nach § 69 SGB V betroffen sind.
Eine Beschleunigung des Verfahrens vor den Landessozi-
algerichten erfolgt durch die entsprechende Anwendung
der Verfahrensvorschriften des GWB. Mit diesen Ande-
rungen werden die bestehenden Rechtsunsicherheiten bei
der Ausschreibung und Vergabe von Einzelvertrdgen der
gesetzlichen Krankenkassen beseitigt und allen Beteilig-
ten ein Verfahren zur Verfligung gestellt, das eine zligige
Uberpriifung durch sowohl vergabe- als auch sozialrecht-
lich kompetente Spruchkdrper gewéhrleistet.

VI. Der ,more economic approach* in der
europaischen Beihilfenkontrolle

32. Kartellrecht und Beihilfenkontrolle sind die zwei
Teile des europdischen Wettbewerbsrechtes zum Schutz
des Wettbewerbs im Gemeinsamen Markt. Denn Wettbe-
werbsbeschrinkungen kénnen nicht nur durch Unterneh-
men und Marktteilnehmer sondern auch durch Beihilfen
staatlicher Hoheitstrager herbeigefiihrt werden. Die Mo-
nopolkommission analysiert in einem eigenstindigen Ka-
pitel die Rolle der europdische Beihilfenkontrolle und
setzt sich mit dem Ziel der Europdischen Kommission
auseinander, bei der Reform der européische Beihilfen-
kontrolle einen stirker Okonomisch fundierten Ansatz
(more economic approach) zur Anwendung zu bringen.
Dabei hebt sie hervor, dass dieser neue Ansatz mit dem
im europdischen Kartellrecht seit langerem diskutierten
und angestrebten ,,more economic approach® nicht iden-
tisch ist (Tz. 888 ff.).

33. Die Monopolkommission empfiehlt, im Beihilfever-
fahren die objektive Eignung einer Beihilfe zur spiirbaren
Wettbewerbsverfilschung und zur spiirbaren Beeintrach-
tigung des zwischenstaatlichen Handel innerhalb des Ar-
tikel 87 Absatz 1 EG-Vertrag zu priifen. Dazu sollte ins-
besondere ein Spiirbarkeitstest eingefithrt und die
Beihilfenkontrolle stirker an das europiische Kartellver-
fahren angepasst werden. Insgesamt sollte die Beihilfen-
kontrolle rechtlich und 6konomisch greifbarer und damit
transparenter gestaltet werden. Sie betont, dass ihre Emp-

fehlungen zur Reduzierung der europdischen Beihilfen-
kontrolle auf Seiten der Europdischen Kommission und
der Stiarkung der nationalen Kompetenzen nur als Paket
zu betrachten sind und sich gegenseitig bedingen (Tz. 937
bis 958).

Die Bundesregierung begriifit, dass die Monopolkommis-
sion sich im Hauptgutachten ausfiihrlich mit der européi-
schen Beihilfepolitik auseinander setzt. Sie teilt die Ana-
lyse der Monopolkommission hinsichtlich  der
tatsdchlichen Reichweite der europidischen Beihilfenkon-
trolle. Die europédische Beihilfenkontrolle hat auf Grund
der Auslegung des Beihilfebegriffs durch die Européische
Kommission und den Europdischen Gerichtshof einen
sehr weiten Geltungsbereich erlangt. Im Hauptgutachten
stellt die Monopolkommission zutreffend fest, dass es in
der Praxis kaum eine Rolle spielt, ob und wieweit eine
MaBnahme tatsdchlich den Wettbewerb spiirbar ver-
falscht oder den innergemeinschaftlichen Handel beein-
trachtigt. Fiir die Annahme einer Beihilfe reicht es, dass
die bloBe Moglichkeit einer Wettbewerbsverzerrung be-
steht. Eine solche Madglichkeit ist aber fast nie auszu-
schlieBen. Vor dem Hintergrund der weiten Auslegung
des Beihilfebegriffs beeinflussen die beihilferechtlichen
Vorgaben der Europdischen Kommission faktisch fast
jede Fordermafinahme der 6ffentlichen Hand.

34. Der Vorschlag der Monopolkommission, eine Prii-
fung der Spiirbarkeit einer Wettbewerbsverzerrung und
der Beeintrachtigung des innergemeinschaftlichen Han-
dels einzufiihren, wird grundsétzlich begriit. Nach dem
Vorschlag miisste die Europdische Kommission zunéchst
den von der Forderung betroffenen sachlich und raumlich
relevanten Markt definieren, um dann anhand von 6kono-
mischen Kriterien, wie beispielsweise Marktanteils-
schwellen oder dem Konzentrationsgrad im relevanten
Markt, die Frage zu kléren, ob eine im EU-Kontext spiir-
bare Wettbewerbsverfélschung vorliegt. Hierdurch wiirde
die Zahl der FordermaBBnahmen, welche der EU-Beihil-
fenkontrolle unterliegen, reduziert. Durch die Einfiihrung
eines solchen Tests diirfte aber nicht der erreichte Stand
der Kodifizierung des Beihilfenrechts und die hiermit ge-
schaffene Rechtsklarheit in Frage gestellt werden. Die in
den letzten Jahren erfolgte weitgehende Freistellung aller
wesentlichen Beihilfearten unterhalb bestimmter Schwel-
lenwerte von der sonst geltenden Anmelde- und Ge-
nehmigungspflicht durch Kommissionsentscheidungen
und -verordnungen hat eine erhebliche Verfahrenserleich-
terung fiir die hierunter fallenden MaBnahmen gebracht.
Soweit sich die Fordereinrichtungen an die Vorgaben der
Freistellungsregelungen halten, besteht faktisch ein hohes
MaB an Sicherheit, dass die betreffende Forderung beihil-
ferechtskonform ist, auch wenn es hierfiir keine Rechts-
verbindlichkeit gibt. Fiir die Forderinstitutionen wird es
aus Griinden der Arbeitsdkonomie und der Rechtssicher-
heit meistens einfacher sein, diese Vorgaben der Européi-
schen Kommission zu nutzen, statt umfangreiche 6kono-
mische Priifungen zur Wettbewerbsrelevanz der
Forderung anzustellen.

35. Auch im Bereich der Einzelanmeldungen ist zu be-
zweifeln, ob die Einfithrung eines Spiirbarkeitstests eine



Deutscher Bundestag — 16. Wahlperiode

— 13—

Drucksache 16/11558

wesentlich stirkere Fokussierung der Tatigkeit der Euro-
paischen Kommission auf die relevanten Fille bewirken
kann. Einzelanmeldungspflichten bestehen ohnehin nur
fur hohere Beihilfen, bei denen eine Wettbewerbsbeein-
trachtigung wahrscheinlicher ist. Auch ist zu befiirchten,
dass die Darlegungslast fiir das Vorliegen einer spiirbaren
Wettbewerbsbeeintrachtigung im Ergebnis auf die betrof-
fenen Unternehmen abgewélzt wiirde, da die Europiische
Kommission die erforderlichen Daten zu Marktanteilen,
Marktkonzentration etc. von den Mitgliedstaaten bzw.
den betroffenen Unternehmen abfragen wiirde. Da bei
den bestehenden wichtigsten Einzelanmeldungspflichten
bereits jetzt Darlegungspflichten zu entsprechenden
Marktdaten zur Beurteilung der Rechtfertigung bestehen,
gibe es dann faktisch keinen Unterschied zum Status

Quo.

Insgesamt konnte die Einfiihrung eines Spiirbarkeitstests
in Einzelfillen eine Option fiir die Mitgliedstaaten dar-
stellen, um zu kléren, ob eine Forderung der Beihilfen-
kontrolle der Europdischen Kommission unterfallt. Wei-
terhin wére er fir die Europdische Kommission eine
Maoglichkeit, um die Verfolgung von Bagatellféllen, bei-
spielsweise bei Beschwerdeverfahren, abzulehnen. Der
Test miisste einfach strukturiert sein, sich auf allgemein
zugéngliche Daten stiitzen und verbindliche Grundlage
der Feststellung einer Wettbewerbsbeeintrichtigung fiir
Europdische Kommission und Mitgliedstaaten sein.

Eine effektive und weniger aufwéndige Methode zur
Konzentration der européischen Beihilfekontrolle auf die
im EU-Kontext relevanten Fille wére eine deutliche An-
hebung des Schwellenwertes fiir de-minimis-Beihilfen.

36. Die Einflihrung des Opportunitétsprinzips bei Féllen
von geringer Bedeutung wire eventuell eine MaBnahme,
um eine Fokussierung der Arbeit der Europédischen Kom-
mission zu erreichen. Da die Monopolkommission jedoch
ein Aufgreifermessen nur fiir Félle von geringer Bedeu-
tung (< 1 Mio. Euro/Unternehmen) vorsieht und diese
Fille zudem sehr eng eingrenzt (nur tatigkeitsbezogene
Beihilfen, Beihilfeintensitdt < 30 Prozent, Vergabe in of-
fenem, transparenten Verfahren), erscheint der Aufwand
fiir das gewiinschte Ergebnis zu hoch. Die gleiche Wir-
kung konnte einfacher durch eine deutliche Anhebung
des de-minimis-Schwellenwertes von derzeit 200 000
Euro/3 Jahre erreicht werden.

37. Der Vorschlag zur Beschleunigung des europarecht-
lichen Verfahrens durch die Vorgabe verbindlicher Priif-
und Entscheidungsfristen ist zu begriiBen. Zwar sind Ver-
fahrensverzogerungen in der Praxis oftmals nicht oder
nicht allein der Arbeitsweise der Europdischen Kommis-
sion geschuldet. Dennoch wiirde die Festlegung verbind-
licher Priif- und Entscheidungsfristen disziplinierend auf
alle Beteiligten wirken und ist daher bedenkenswert.

38. Die Vorschldge zur fritheren Einbeziehung von Bei-
hilfeempfanger und Konkurrenten in das Notifizierungs-
verfahren, die Schaffung von Ermittlungsbefugnissen der
Europidischen Kommission gegeniiber Privaten und die
Schaffung und Erleichterung von Klagerechten fiir Ver-
bande und Konkurrenten sind dagegen kritisch zu sehen.

Die Beihilfeempfénger sind de facto bereits jetzt von An-
fang an intensiv in das Notifizierungsverfahren einbezo-
gen. Konkurrenten haben ab der Eréffnung des Haupt-
priifverfahrens die Moglichkeit, im Verfahren Stellung zu
nehmen und koénnen auch gegen Kommissionsentschei-
dungen klagen. Verbdnde konnen schon jetzt mittelbar
Beschwerden unterstiitzen und teilweise auch selbst kla-
gen. Eine Ausweitung der Verfahrensrechte und Klage-
moglichkeiten wiirde voraussichtlich zwar eine Zunahme
der Zahl der Klagen, inhaltlich aber kaum mehr Klarung
bringen. Die Einrdumung direkter Ermittlungsbefugnisse
der Europdischen Kommission wiirde dem im EG-Vertrag
angelegten, bipolaren Konzept des Beihilfeverfahrens als
Verfahren zwischen Europiischer Kommission und Mit-
gliedstaat widersprechen.

39. Im Hinblick auf die Vorschldge der Monopolkom-
mission zur Verbesserung der Steuerung und Kontrolle
von nationalen Férdermafinahmen wird darauf hingewie-
sen, dass es bereits viele entsprechende etablierte Mecha-
nismen gibt.

Fir die Bekanntmachung der vorhandenen Forderange-
bote existiert mit der Férderdatenbank des Bundesminis-
teriums fiir Wirtschaft und Technologie und beispiels-
weise dem Internetauftritt der KfW Bankengruppe eine
Plattform fiir gewerbliche Unternehmen. Beziiglich der
Transparenz von durchgefiihrten Fordermafinahmen
besteht fiir die gewerbliche Forderung aus den EU-Struk-
turfonds in der Forderperiode 2007 bis 2013 die Ver-
pflichtung, in einem Verzeichnis die begiinstigten Unter-
nehmen, die betroffenen Vorhaben und die gewihrten
Betrage auf den Internetseiten der fiir die Programm-
durchfithrung zustdndigen Behorden zu verdffentlichen.
Eine entsprechende Verdffentlichung erfolgt auch fiir
Beihilfen, die aus Mitteln der Gemeinschaftsaufgabe
»verbesserung der regionalen Wirtschaftsstruktur (GRW)
vergeben werden. Umfassende Evaluierungen werden be-
reits u. a. fiir die EU-Strukturfondsprogramme vorgenom-
men. Fiir die ERP- und KfW-Foérderprogramme erarbei-
ten KfW, Bundesministerium fiir Wirtschaft und
Technologie und Bundesministerium der Finanzen zur
Zeit gemeinsam Evaluierungsansitze. Die Forderung bei-
spielsweise aus den Finanzierungsprogrammen des Bun-
des ist bereits befristet und teilweise — insbesondere bei
Biirgschaften fiir Betriebsmittelkredite — degressiv ausge-
staltet.

Der Vorschlag der Monopolkommission, Beihilfen im
Rahmen von Steuererkldrungen beantragen zu konnen
und dann in Form einer Steuersenkung zu gewihren
(Tz. 952), wird von der Bundesregierung abgelehnt. Ab-
gesehen davon, dass die Finanzverwaltung weder mit
dem dafiir benétigten Personal noch mit dem erforderli-
chen — den diversen Fordermafinahmen verschiedener
Ressorts zugrunde liegenden — Rechtswissen ausgestattet
ist, die vorgeschlagene Verbindung der Bearbeitung von
Forderantrag und Steuererkldrung auszufiihren, stehen
dem auch die im Mérz 2006 beschlossenen subventions-
politischen Leitlinien der Bundesregierung (vgl. 21. Sub-
ventionsbericht, S. 9 — hier auszugsweise zitiert) entge-
gen: ,Neue Subventionen werden vorrangig als
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Finanzhilfen gewédhrt und sind durch Einsparungen an an-
derer Stelle zu finanzieren.*

Ob die Einrichtung eines zentralen Subventionskontroll-
gremiums praktikabel ist, erscheint angesichts der fo-
deralen Ordnung der Bundesrepublik zweifelhaft. Eine
Ex-ante-Priifung durch ein eigens hierfiir eingerichtetes
Gremium wiirde auf jeden Fall zusdtzliche Biirokratie
bedeuten, die sich in hoheren Programmkosten und in
Verzdgerungen bei der Einfiihrung neuer Programme
niederschlagen wiirde.

Insbesondere die Praxis aus dem Bereich der EU-Struk-
turfonds zeigen, dass umfassende Anforderungen an Ver-
waltung, Kontrolle, Evaluierung und Transparenz einen
ganz erheblichen Verwaltungsaufwand und entspre-
chende Kosten erzeugen. Die Vorteile derartiger Kontroll-
oder Steuerungsmafinahmen sollten immer im Verhéltnis
zum angestrebten Ziel gesehen werden. Im Interesse einer
Reduzierung der Verwaltungskosten sollten die Forder-
verfahren daher nicht mit weiteren Priifungen oder Kon-
trollinstanzen befrachtet, sondern administrativ ent-
schlackt werden.

40. Eine Pflicht zur Vergabe aller Beihilfen in einem
Verfahren analog dem offentlichen Auftragswesen birgt
die Gefahr, dass zumindest in einigen Bereichen unnétig

biirokratische Lasten geschaffen werden. Anders als im
Bereich des offentlichen Auftragswesens besteht bei der
Forderung in vielen Fillen keine Vielzahl von moglichen
Investoren, die mit einer 6ffentlichen Vergabe angespro-
chen werden sollen. Die Investoren werden im Gegenteil
teilweise aktiv von den Wirtschaftsfordereinrichtungen
angesprochen. In solchen Féllen wire die Durchfiihrung
eines Vergabeverfahrens nicht sinnvoll.

41. Nach der derzeitigen Rechtslage erscheint es nicht
erforderlich, ein bundeseinheitliches Riickforderungsge-
setz zu schaffen. Das allgemeine Verfahrensrecht bietet
ausreichende Moglichkeiten, eine Riickforderungsent-
scheidung der Europidischen Kommission gemeinschafts-
rechtskonform umzusetzen. Auch in Fillen, in denen die
Beihilfe im Rahmen eines zivilrechtlichen Vertrages ge-
wihrt worden ist, kann die Riickforderung nach dem jet-
zigen Stand der Rechtsprechung per Verwaltungsakt an-
geordnet werden. Damit ist auf Grundlage der
bestehenden Regelungen im deutschen Recht eine ge-
meinschaftsrechtlich gebotene sofortige und tatsachliche
Vollstreckung der Riickforderungsentscheidung méglich.
Gegen ein bundeseinheitliches Riickforderungsgesetz fiir
alle Arten von Beihilfen bestehen dartiber hinaus kompe-
tenzrechtliche Bedenken (die Regelung des Verwaltungs-
verfahrens gehort zu den Aufgaben der Léander).






Gesamtherstellung: H. Heenemann GmbH & Co., Buch- und Offsetdruckerei, Bessemerstralte 83-91, 12103 Berlin
Vertrieb: Bundesanzeiger Verlagsgesellschaft mbH, Amsterdamer Str. 192, 50735 KdlIn, Telefon (02 21) 97 66 83 40, Telefax (02 21) 97 66 83 44
ISSN 0722-8333



	Inhaltsverzeichnis
	I. Auftrag der Monopolkommission und kartellrechtliche Schwerpunkte des Siebzehntes Hauptgutachtens
	II. Aktuelle Probleme der Wettbewerbspolitik
	III. Stand und Entwicklung der Unternehmenskonzentration
	IV. Wettbewerbsrecht
	V. Potenziale für mehr Wettbewerb auf dem Krankenhausmarkt
	VI. Der „more economic approach“ in der europäischen Beihilfenkontrolle


