Deutscher Bundestag Drucksache 16/5881

16. Wahlperiode 03. 07. 2007

Unterrichtung
durch die Bundesregierung

Sechzehntes Hauptgutachten der Monopolkommission 2004/2005
— Drucksachen 16/2460 und 16/2461 —

Stellungnahme der Bundesregierung

Inhaltsverzeichnis

Seite

l. Auftrag der Monopolkommission und kartellrechtliche

Schwerpunkte des Sechzehnten Hauptgutachtens ............ 2
II.  Aktuelle Probleme der Wettbewerbspolitik

(Energie, Voice over IP, Flugsicherung, Fusionskontrolle

Medienaufsicht, Meisterzwang) .. ..................c.oou.... 3
III. Wettbewerbsrecht

(Missbrauchsaufsicht {iber marktbeherrschende Unternehmen

und Zusammenschlusskontrolle) ............................ 7
IV. Regulierungen der Freien Berufe

(Rechtsanwilte, Apotheker, freiberufliche Dienstleistungen

imBaubereich) ......... ... ... . 11
V. Stand und Entwicklung der Unternehmenskonzentration

(Neuregelung fiir Unternehmensgruppen,

Stand der Konzentration) ...................ccciiiiininon... 17
VI.  Ordnungspolitische Probleme im Rundfunkbereich .......... 19

Zugeleitet mit Schreiben des Bundesministeriums fiir Wirtschaft und Technologie vom 29. Juni 2007 gemdfs § 44 des
Gesetzes gegen Wettbewerbsbeschrinkungen.



Drucksache 16/5881

2

Deutscher Bundestag — 16. Wahlperiode

. Auftrag der Monopolkommission und
kartellrechtliche Schwerpunkte des
Sechzehnten 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 Sechzehnte Hauptgutachten der
Monopolkommission vom 30. Juni 2006 dem Deutschen
Bundestag (Bundestagsdrucksachen 16/2460 und 16/2461)
und dem Bundesrat (Bundesratsdrucksache 606/06 nebst
Anlagenband) unverziiglich zugeleitet. Sie legt nunmehr
ihre Stellungnahme dazu vor.

Das Bundesministerium fiir Wirtschaft und Technologie
hat am 20. November 2006 die betroffenen Wirtschafts-
verbiande sowie Arbeitgeber und Gewerkschaften ange-
hort und ihre Stellungnahmen zum Sechzehnten Haupt-
gutachten eingeholt. Schwerpunkte im Rahmen der
Anhorung waren die Fragen der Notwendigkeit des Meis-
terzwangs, mogliche Losungsansitze fiir die Probleme im
Energiesektor und im Handel, die ordnungspolitischen
Empfehlungen fiir den Rundfunkbereich sowie die Regu-
lierungen der freien Berufe.

2. Ebenso wie in den letzten Gutachten setzt sich die
Monopolkommission in ihrem Sechzehnten Hauptgutach-
ten mit aktuellen Fragen der Europdischen Fusionskon-
trolle und dem ,,more economic approach“ auseinander.
Im Bereich der Europédischen Fusionskontrolle spricht sie
sich fiir eine Anderung der Zwei-Drittel-Regelung aus,
pladiert fiir eine sorgféltige Priifung von Verweisungsan-
trigen nach Artikel 4 Abs. 5 der Fussionskontrollverord-
nung (FKVO) und fordert eine Begrenzung des rechtlich
zuldssigen Umfangs von Abhilfemafinahmen.

Eine Anderung oder Aufweichung der Zwei-Drittel-
Regelung lehnt die Bundesregierung entschieden ab. Die
Ausfithrungen zum ,,more economic approach® teilt die
Bundesregierung im Grundsatz und sieht die stirkere
Nutzung Skonomischer Erkenntnisse und Methoden als
sinnvolle Ergdnzung der Rechtsanwendungspraxis in kar-
tellrechtlichen Grenzfallen an. Die wesentliche Bedeu-
tung struktureller Aspekte im Rahmen der wettbewerbli-
chen Beurteilung wird dadurch nicht infrage gestellt. Den
Anmerkungen der Monopolkommission zur Verweisung
nationaler Fusionskontrollfidlle an die Kommission nach
Artikel 4 Abs. 5 FKVO wird nach Auffassung der Bun-
desregierung bereits durch die Praxis der Bundeskartell-
amtes Rechnung getragen. (s. im Einzelnen hierzu Tz. 27
bis 36 dieser Stellungnahme).

3. Einen weiteren Schwerpunkt des Gutachtens stellt
die Regulierung der Freien Berufe dar. Nach einer allge-
meinen Darstellung und kritischen Bewertung der gelten-
den Regulierungen widmet sich die Monopolkommission
detailliert den Regelungen fiir Rechtsanwiélte, Apotheker,
selbstdndige Architekten und Ingenieure. Sie kritisiert

den Regulierungsgrad bei den genannten Berufen sowie
den reglementierten Freien Berufen insgesamt und fordert
eine {iber bisherige gesetzgeberische Schritte hinausge-
hende Deregulierung.

Die Bundesregierung befiirwortet eine Uberpriifung be-
stehender Regulierungen, insbesondere vor dem Hinter-
grund geédnderter rechtlicher und gesellschaftlicher Rah-
menbedingungen. Die Bundesregierung hat jedoch bei
dieser Uberpriifung weitere Regulierungsziele, die Hin-
tergrund fiir deren Einfithrung waren und weiterhin Be-
deutung beanspruchen, im Auge zu behalten. Dazu zéhlen
sozial- und gesundheitspolitische Erwédgungen, Verbrau-
cherschutz und der Schutz 6ffentlicher Giiter, beispiels-
weise einer geordneten Rechtspflege. Ziel der Bundesre-
gierung ist es, im Ergebnis eine Regulierung zu gestalten,
die unndtige Biirokratie abbaut und ein ausgeglichenes
Verhéltnis zwischen den Schutzzwecken einerseits und
den Chancen fiir Wachstum und Beschéftigung anderer-
seits wahrt (s. ausfiihrlich Tz. 37 bis 58 dieser Stellung-
nahme).

4. Die Monopolkommission beklagt, wie bereits in frii-
heren Gutachten, anhaltende Defizite bei der Erfassung
von Unternehmensgruppen aufgrund konzeptioneller De-
fizite der amtlichen deutschen Wirtschaftsstatistik. Sie
fordert (Tz. 167) eine bessere Zusammenarbeit mit dem
Statistischen Bundesamt und wiederholt (Tz. 169) ihre
Forderung aus dem Fiinfzehnten Hauptgutachten nach ei-
ner Ergénzung des § 47 GWB, um zukiinftig besser in der
Lage zu sein, auf einer empirischen Datenbasis eindeu-
tige Schlussfolgerungen und konkrete wettbewerbspoliti-
sche Empfehlungen abzuleiten.

Die Bundesregierung hélt die Kritik der Monopolkom-
mission am Statistischen Bundesamt fiir sachlich nicht
gerechtfertigt. Durch verschiedene MaBnahmen konnte
und wird die konstruktive Zusammenarbeit zwischen der
Monopolkommission und dem Statistischen Bundesamt
im Hinblick auf das Siebzehnte Hauptgutachten weiter
verbessert werden. Auflerdem erwartet die Bundesregie-
rung von der Anderung der EG-Registerverordnung
weitere Erleichterungen fiir die zukiinftige Arbeit der
Monopolkommission. Aus diesen Griinden sieht die Bun-
desregierung weiterhin keinen Anlass, den Vorschlag der
Monopolkommission zur Anderung des § 47 GWB auf-
zugreifen (s. Tz. 59 bis 68 dieser Stellungnahme).

5. In einem eigenen Kapitel behandelt die Monopol-
kommission die ordnungspolitischen Probleme im Rund-
funkbereich. Darin fordert sie fiir den Bereich der Pro-
grammproduktion eine filir alle Produzenten offene
Vergabe von Produktionsauftragen durch die 6ffentlich-
rechtlichen Programmanbieter und kritisiert die ein-
schrinkenden Werberegeln im Rundfunkrecht. Die Mo-
nopolkommission tritt im System der dualen Rundfunk-
ordnung fiir ein Modell der Marktoffenhaltung an Stelle
der bisherigen Ausgewogenheitspflege ein, sieht die Ent-
wicklung einer international wettbewerbsfahigen privaten
Medienindustrie durch die Sonderstellung des 6ffentlich-
rechtlichen Rundfunks und seiner erweiterten Aktivititen
beeintrdchtigt und kritisiert dessen Gebiihrenfinanzie-
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rung. Auflerdem warnt sie davor, die aus der Digitalisie-
rung des Rundfunks folgenden Anpassungsprozesse
durch institutionelle Regelungen zu bremsen.

Die Bundesregierung weist zunichst darauf hin, dass die
Gesetzgebungszustindigkeit fiir den Rundfunkbereich
den Léandern zusteht. Die Lander werden — in der Folge
der Einigung Deutschlands mit der Europdischen Kom-
mission im Beihilfepriifverfahren zur Rundfunkgebiih-
renfinanzierung in Deutschland — innerhalb der nichsten
zwei Jahre den Auftrag der 6ffentlich-rechtlichen Rund-
funkanstalten konkretisieren. Zudem werden sie ein Ver-
fahren gesetzlich regeln, das die Anstalten vor der Ein-
fihrung von neuen digitalen Angeboten durchfiihren
miissen. Die Lander werden festlegen, dass die Anstalten
kommerzielle Tatigkeiten nur unter Marktbedingungen
und grundsitzlich durch rechtlich selbstindige Tochter
erbringen miissen, um eine gesonderte Rechnungslegung
sicherzustellen und Quersubventionierungen auszuschlie-
Ben. Die Priifrechte der Rechnungshdfe sollen verbessert
werden. Es soll zudem sichergestellt werden, dass die An-
stalten nicht mehr Gebiihren erhalten als zur Sicherstel-
lung des offentlichen Auftrags erforderlich (Verbot der
Uberkompensation).

Bei der Revision der EU-Fernsehrichtlinie hin zu einer
,Richtlinie fir audiovisuelle Mediendienste* wurden die
quantitativen Werberegelungen auf ein Mindestmal3 be-
grenzt und flexibler gestaltet: Die tagliche Werbezeitbe-
grenzung wurde aufgehoben und die stiindliche verein-
facht. Das von der Monopolkommission geforderte
Modell der Marktoffenhaltung lehnt die Bundesregierung
ab. Hierfiir sprechen verfassungsrechtliche Griinde und
die seit Einfithrung des privaten Rundfunks gesammelten
Erfahrungen, wonach eine Vielzahl von Anbietern nicht
immer und zwangslaufig der beste Garant fiir eine Viel-
falt von Meinungen ist. Die Bundesregierung weist
darauf hin, dass die zustdndigen Léander die Rundfunk-
kommission beauftragt haben, alternative Finanzierungs-
modelle fiir den 6ffentlich-rechtlichen Rundfunk zu erar-
beiten. Die Bundesregierung wird daran festhalten,
sektorspezifische Regulierung zur Férderung des Wettbe-
werbs auf das notwendige Mal} zu begrenzen, um bei den
durch die Digitalisierung angestolenen Verdnderungen
keine Wettbewerbsverzerrungen herbeizufithren oder In-
vestitionsanreize zu begrenzen. Dabei ist der Meinungs-
vielfalt und dem Medienpluralismus Rechnung zu tragen
(s. im Einzelnen Tz. 69 bis 83 dieser Stellungnahme).

1l Aktuelle Probleme der Wettbewerbspolitik
A. Energie

6. Die Monopolkommission befasst sich in ihren Aus-
fithrungen zur Energiewirtschaft im Wesentlichen mit der
Ausgestaltung des im Jahr 2005 geschaffenen neuen Re-
gulierungsrahmens fiir Strom- und Gasnetze sowie mit
der Wettbewerbsaufsicht iiber StromgroBhandels- und
Regelenergiemirkte (Tz. 7 bis 38). Nach ihrer Ansicht
werfen die gesetzlichen MaBstibe des Energiewirt-
schaftsgesetzes und seiner Verordnungen fiir die Kalkula-
tion der Netzentgelte eine Reihe schwieriger Auslegungs-

fragen auf. Die Regelung zum Verhéltnis zwischen
sektorspezifischer Netzregulierung im Energiewirt-
schaftsgesetz und allgemeinem Wettbewerbsrecht im
Gesetz gegen Wettbewerbsbeschrankungen wird fiir nicht
vereinbar mit vorrangigem europdischem Wettbewerbs-
recht bezeichnet. Mangelnde Transparenz {iiber Preis-
bildungsprozesse kann nach Auffassung der Monopol-
kommission Missbrauche auf den GroBhandels- und
Regelenergiemérkten begiinstigen. Um die Transparenz
zu erhohen, erachtet die Monopolkommission es fiir not-
wendig, dass neben den Regulierungsbehdrden auch die
Marktteilnehmer Zugang zu preisrelevanten Informatio-
nen haben. Fiir den Gasbereich wird bezweifelt, ob die
gesetzlichen Vorgaben geeignet sind, in kurzer Frist ein
wettbewerbs- und massengeschéftstaugliches Netzzu-
gangsmodell zu etablieren. Die Ausnahme der Gasfern-
leitungsnetze von der kostenorientierten Entgeltregulie-
rung lésst sich nach Auffassung der Monopolkommission
nicht rechtfertigen und wird als wettbewerbspolitischer
Fehler bewertet. Um Anreize fiir eine diskriminierende
Behandlung von Wettbewerbern beim Netzzugang wirk-
sam zu beseitigen, hilt die Monopolkommission eine
iiber die gesellschaftsrechtliche Entflechtung hinausge-
hende eigentumsrechtliche Entflechtung fiir notwendig.

Der Monopolkommission lagen bei ihrer auf den Priif-
zeitraum 2004/2005 beschrinkten Analyse des Rechts-
rahmens noch keine aussagekriftigen Erfahrungen mit
der Anwendung des neuen, im Juli 2005 in Kraft getrete-
nen, Rechtsrahmens in der Praxis vor, da der im Energie-
wirtschaftsgesetz vorgesehene Startzeitpunkt fiir die Ver-
fahren zur Genehmigung von Stromnetzentgelten im
Oktober 2005 und fiir Gasnetzentgelte im Januar 2006
lag. Mittlerweile liegen insbesondere aus der Tétigkeit
der Bundesnetzagentur zahlreiche Erfahrungen mit dem
neuen Rechtsrahmen vor. Fiir den Bereich der Netzent-
gelte betrachtet die Bundesregierung nach den bisher
erfolgreich durchgefiihrten Netzentgeltgenehmigungsver-
fahren in den Bereichen Strom und Gas die Bedenken der
Monopolkommission im Wesentlichen als ausgerdumt.
Die Regulierungsbehorden haben vielfach die beantrag-
ten Entgelte nur mit erheblichen Abschldgen genehmigt.
Im Gassektor hat die Bundesnetzagentur ein Netzzu-
gangsmodell angeordnet, das die gesetzlichen Bestim-
mungen im Sinne eines stark vereinfachten Zwei-Ver-
tragsmodells konkretisiert und fortentwickelt hat. Thren
Vorgaben entsprechend hat die Gaswirtschaft eine neue
Kooperationsvereinbarung abgeschlossen, die am 1. Juni
2007 in Kraft treten wird.

Die Bundesregierung wird entsprechend dem in § 112 des
Gesetzes liber die Elektrizitdts- und Gasversorgung
(EnWGQG) vorgesehenen gesetzlichen Auftrag bis zum
1. Juli 2007 einen umfassenden Evaluierungsbericht iiber
die Erfahrungen und Ergebnisse mit der Anwendung des
neuen Regulierungsrahmens vorlegen. Dieser Evaluie-
rung soll hier nicht vorgegriffen werden. Der Bericht wird
auch auf die von der Monopolkommission angesprochen
Themen, insbesondere zur mangelnden Transparenz, zur
Funktionsfahigkeit der Regelenergiemérkte, zum Netzzu-
gang und zur Netzentgeltbildung im Gasbereich einge-
hen.
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7. Die Bundesregierung teilt die Auffassung der Mo-
nopolkommission, dass rechtliche Rahmenbedingungen,
die fiir die wettbewerbliche Organisation der Energie-
markte essentiell sind, weiter verbessert und ausgebaut
werden miissen. Bereits im November 2006 sind neue
Rechtsverordnungen in Kraft getreten, die insbesondere
fir Haushaltskunden die veralteten allgemeinen Versor-
gungsbedingungen der Verordnungen iiber Allgemeine
Bedingungen fiir die Elektrizititsversorgung von Tarif-
kunden (AVBEItV) und fiir die Gasversorgung von Tarif-
kunden (AVBGasV) ersetzen. Die neuen Regelungen tra-
gen dem Gedanken der Entflechtung des Netzbetriebs
Rechnung und haben die Voraussetzungen fiir einen ziigi-
gen und reibungslosen Lieferantenwechsel weiter verein-
facht.

8. Nicht unterstiitzt wird der Vorschlag der Monopol-
kommission, die Regulierungsbehdrden mit zusitzlichen
Kompetenzen auszustatten, um die Wettbewerbsaufsicht
iber die GroBhandelsmérkte zu intensivieren. Die Ar-
beitsteilung zwischen Regulierungs- und Wettbewerbsbe-
horde entlang der Trennungslinie Aufsicht iiber regulierte
Mairkte und Aufsicht {iber marktbeherrschende Energie-
unternehmen auf den vor- bzw. nachgelagerten nicht re-
gulierten Wettbewerbsmarkten hat sich bewéahrt und wird
aufrechterhalten.

9. Die Forderung der Monopolkommission (Tz. 34)
nach zusédtzlichen gesetzlichen Eingriffsnormen jenseits
der Netzregulierung bestérkt jedoch die Bundesregierung
in ihrer Einschétzung, dass akuter Handlungsbedarf fiir
eine schirfere Wettbewerbsaufsicht besteht. Um die wett-
bewerbliche Funktionsfihigkeit der Energiemérkte weiter
zu stirken, hat die Bundesregierung daher am 25. April
2007 ein Paket rechtlicher Mafinahmen beschlossen, das
langerfristig auf eine Verbreiterung des Energieangebots
zielt und damit die strukturellen Voraussetzungen fiir
mehr Wettbewerb auf der Angebotsseite schaffen und
verbleibende Marktzutrittshindernisse beseitigen soll.
Dazu zdhlen eine neue Netzanschlussverordnung fiir
Kraftwerke und die Ablésung der kostenbasierten Ent-
geltregulierung durch eine Wettbewerb simulierende An-
reizregulierung. Flankierend soll kurzfristig fiir einen
Ubergangszeitraum die Preismissbrauchsaufsicht in den
Energiemérkten intensiviert werden. Damit wird dem An-
liegen der Monopolkommission, die Wettbewerbsaufsicht
iber die dem Netz vor- und nachgelagerten Energie-
markte im Stromsektor zu verscharfen, Rechnung getra-
gen. Die Bundesregierung teilt in diesem Zusammenhang
die Einschitzung der Monopolkommission, dass die von
den Verbundunternehmen verfolgte Strategie der vertika-
len Vorwirtsintegration mit betréchtlichen negativen
Riickwirkungen auf die Endkundenmaérkte fiir Strom und
Gas und ggf. auch im Bereich der Erzeugung verbunden
ist. Sie begriifit deshalb die konsequente Anwendung der
Fusionskontrolle durch das Bundeskartellamt in diesem
Bereich.

10. Die Bundesregierung nutzte ihre EU-Ratsprésident-
schaft um die Zusammenarbeit der Regulierungsbehérden
zu verbessern und MafBnahmen fiir weitere Fortschritte
bei der Integration eines europdischen Binnenmarktes fiir

Energie, der durch ungehinderten Wettbewerb geprégt ist,
zu identifizieren. Dies betrifft unter anderem die Priifung
von Mafnahmen fiir eine wirksame Entflechtung. Am
29./30. Mérz 2007 wurde im Rahmen eines von Deutsch-
land veranstalteten internationalen Workshops die euro-
pdische Dimension der Energiemérkte und ihre Wettbe-
werbsfahigkeit untersucht. Zentrale Fragen sind aus Sicht
der Bundesregierung, welche zusétzlichen Schritte unter-
nommen werden miissen, um eine Neutralitit der Netze
bei gleichzeitigen Anreizen in den Erhalt der Qualitét und
grenziiberschreitenden Ausbau zu gewéhrleisten sowie
die Anbietervielfalt in allen Regionen Europas zu stei-
gern.

B. Voice over IP

11. Die Monopolkommission zéhlt die Regulierung von
Voice over Internet Protocol (VoIP) zu den aktuellen Pro-
blemen der Wettbewerbspolitik (Tz. 39 bis 66). Sie emp-
fiehlt in Ubereinstimmung mit Europdischer Kommission
und Bundesnetzagentur regulatorische Zuriickhaltung.

Dieser Ansatz entspricht dem Leitbild der Bundesregie-
rung, sektorspezifische Regulierungen auf das nétigste
MaB zu beschréinken.

12. Die Monopolkommission zieht eine Regulierung
auf Ebene des Marktzutritts inklusive Vorleistungen, der
Zusammenschaltung und des Endkundenangebots in Er-
wiagung. In Bezug auf Marktzutritt und notwendige Vor-
leistungen (Tz. 46 ff.) konzentriert sie sich in ihrer Dar-
stellung auf Breitbandanschliisse im Festnetz.

Auch nach Meinung der Bundesregierung wird VoIP in
diesem Bereich zunichst zur Anwendung kommen.

13. Die Monopolkommission (Tz. 49 f.) ist wie die
Bundesnetzagentur der Auffassung, dass der Erfolg von
VoIP mafigeblich davon abhéngt, dass der Nutzer einen
DSL-Breitbandanschluss entgegen der bisherigen Praxis
entbiindelt, d. h. nicht nur zusétzlich, sondern anstelle des
Telefonteilnehmeranschlusses nachfragen kann. Sie halt
eine zwangsweise Entbiindelung aber nur dann fiir mog-
lich, falls die bisherige Kopplung als missbrauchlich nach
Telekommunikationsgesetz (§ 42 TKG) oder allgemei-
nem Wettbewerbsrecht (§ 19 GWB, Artikel 82 EG-Ver-
trag) zu qualifizieren ist, da die Produktbiindelung nur die
Endkundenmaérkte und nicht die regulierten Vorleistungs-
mairkte betrdfe. Diesen Nachweis stuft die Monopolkom-
mission als schwierig ein.

Auch nach Ansicht der Bundesregierung betrifft die Biin-
delung von Telefonanschluss und DSL-Anschluss direkt
zwar nur die Endkundenmirkte, beriihrt indirekt aber
auch die Vorleistungsmérkte. Sofern bereitgestellte Vor-
leistungsprodukte es erlauben, einen DSL-Anschluss
ohne Biindelung mit dem Telefonanschluss anzubieten
(wie z. B. TAL, oder stand alone Bitstrom-Zugang), kon-
nen Wettbewerber ihren Endkunden ,,naked DSL* anbie-
ten. Der Bundesnetzagentur zufolge ermoglichen dies
bereits erste Anbieter aus dem klassischen Telekommuni-
kations-Festnetzbereich (z. B. Hansenet, QSC, TISCALI).
Entsprechend sieht die Regulierungsverfiigung der Bun-
desnetzagentur zum IP-Bitstrom-Zugang vor, die Einfiih-
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rung eines Stand-Alone-Bitstromangebots im Gleich-
schritt mit der europdisch harmonisierten Entwicklung zu
verfolgen.

14. Die Monopolkommission (Tz. 52 f.) begriiit die
Absicht der Bundesnetzagentur, die Deutsche Telekom
AG (DT AG) zu verpflichten, diskriminierungsfreien IP-
basierten Bitstrom-Zugang zu gewihren, und die Zu-
gangsentgelte einer Genehmigungspflicht zu unterwer-
fen. Dies sei eine fiir das Angebot von VoIP-Diensten
wichtige Vorleistung als Alternative zu DSL-Anschliis-
sen. Bei der Entgelthdhe sollten ihrer Auffassung nach
die Kosten fiir das Zugangsnetz beriicksichtigungsfahig
sein, um Wettbewerbsverzerrungen zu Lasten der infra-
strukturbasierten Anbieter herkdmmlicher Festnetztelefo-
nie zu vermeiden.

Die Bundesregierung merkt hierzu an, dass trotz der An-
ordnung eines IP-Bitstrom-Zugangsprodukts durch die
Bundesnetzagentur, ein vom Markt akzeptiertes Bitstrom-
Zugangsprodukt der DT AG bislang nicht verfiigbar ist.
Inwiefern das mittlerweile vorgelegte Standardangebot
den Vorgaben der Regulierungsverfiigung und der allge-
meinen Nachfrage entspricht, wird derzeit von der Bun-
desnetzagentur gepriift. Ein IP-Bitstrom-Zugangsprodukt
wird laut BNetzA allenfalls im Laufe des Jahres verfiig-
bar sein, da nach der Einigung iiber das Standardangebot
noch das Entgelt reguliert werden miisse.

15. Die Monopolkommission (Tz. 54) befiirwortet, dass
die Bundesnetzagentur durch geénderte Zuteilungsregeln
VoIP-Anbietern Zugang zu Ortsnetznummern mit geogra-
phischem Bezug verschafft hat.

Die Bundesregierung ist ebenfalls der Ansicht, dass Orts-
netzrufnummern bei der Vermarktung von Sprachtelefon-
diensten aufgrund bestehender Tarifstrukturen und Nut-
zungsgewohnheiten der Bevolkerung von zentraler
Bedeutung sind. Sie begriifit daher, dass seit dem Friih-
sommer 2006 VoIP-Anbieter ihren Kunden Ortsnetzruf-
nummern auch dann zuteilen kénnen, wenn ihr Kunde
von ihnen Netzzugang aber nicht gleichzeitig einen phy-
sikalischen Teilnehmeranschluss erhélt. Der Ortsnetzbe-
zug wird dabei nicht {iber das Kriterium ,,Ort des An-
schlusses, sondern iiber das des ,,Wohnsitzes bzw.
Betriebssitzes* gewdhrleistet.

16. Die Monopolkommission (Tz. 55 ff.) spricht sich
auf Ebene der Zusammenschaltung hinsichtlich der
Frage, ob VoIP-Anbieter Anspruch auf Zusammenschal-
tung mit dem leitungsvermittelten Netz haben, fiir eine
Strategie der Reziprozitit aus. Wer Zusammenschaltung
in Anspruch nehme, miisse selbst dazu bereit sein. Bei
der Entgeltterminierung von Gespriachen aus dem Netz
ins Internet hilt sie es fiir gerechtfertigt, dass VoIP-An-
bietern Zusammenschaltungsentgelte bezahlt wiirden,
auch wenn solche bei der Terminierung aus dem leitungs-
vermittelten Netz eigentlich nicht anfielen. Anderenfalls
miissten diese einseitig fiir die Zusammenschaltung mit
dem leitungsvermittelten Netz Entgelte zahlen (Tz. 57
letzter Absatz).

Die Bundesregierung schliefit sich diesen Ausfithrungen
im Ergebnis an. Allerdings haben die gegenwirtig von

VoIP-Anbietern verlangten Zusammenschaltungsentgelte
ihre Berechtigung nicht als Nachteilsausgleich. Sie fallen
vielmehr tatsdchlich an. Da VoIP-Anbieter sogenannte
E.164-Rufnummern (E.164 = Adressierungsstandard fiir
offentliche Kommunikationsnetze) verwenden, ist es fiir
den abgebenden Netzbetreiber in der Regel nicht erkenn-
bar, dass die Verbindung zu einem VolIP-Dienst gefiihrt
wird. Daher erfolgt eine PSTN-Zusammenschaltung
(PSTN = Public Switched Telephone Network) mit an-
schlieBender Umwandlung in IP-Verkehr am Media Gate-
way, fiir die Terminierungsentgelte zu entrichten sind.

17. Die Monopolkommission teilt fiir den Bereich der
Endkundenebene (Tz. 58 ff.) die Auffassung der Bundes-
netzagentur, dass VoIP-Dienste, die Zugang zum leitungs-
vermittelten Telefonnetz zulassen, ein Substitut fiir
herkdmmliche Festnetztelefonie sind und der Endkunden-
dienst daher ein regulierungsbediirftiger Markt sei. Eine
ex-ante Regulierung lehnt auch sie als unverhdltnisméaBig
ab. VoIP-Dienste sollten wie Entgelte fiir Inlandsfestver-
bindungen von der BNetzA nur noch der nachtréglichen
Regulierung unterstellt werden.

Die Bundesregierung schlieit sich diesen Ausfithrungen
an.

18. Die Monopolkommission (Tz. 62 bis 66) schligt zur
Losung der technisch bedingten Probleme bei der Ge-
wiahrleistung der Notruffunktion durch Anbieter von In-
ternettelefonie, insbesondere infolge der nomadischen
Nutzung, vor, auf Informationen zum Standort des Anru-
fers zu verzichten, soweit deren Ubermittlung technisch
noch nicht moglich sei.

Die Bundesregierung teilt die Auffassung, dass die Mdg-
lichkeit, unentgeltlich Notrufe iiber die einheitliche euro-
pdische Notrufnummer abzusetzen, fiir den Bereich des
Offentlichen Telefondienstes unverzichtbar sind, unab-
héngig davon, wie dieser Dienst technisch realisiert wird.
Sie verweist insoweit auf die in Kraft getretene Anderung
des § 108 TKG i. V. m. der zugehdrigen Ubergangsvor-
schrift des § 150 Abs. 9 a TKG. Mit ihr wird die Verfiig-
barkeit des Notrufes fiir alle 6ffentlichen Telefondienste
eingefordert, zugleich aber ein vertretbarer Ubergangs-
zeitraum flir die Realisierung bei neuartigen Telefon-
diensten eingerdumt. Die Bundesregierung ist ferner be-
strebt, auf europdischer Ebene fiir die dem von der
Monopolkommission in Tz. 62 aufgezeigte in Bezug auf
die Notrufverpflichtung zirkelschlussartig formulierte
Begriffsbestimmung ,,6ffentlicher Telefondienst” eine
Ldsung zu finden.

C. Flugsicherung

19. Die Monopolkommission (Tz. 67 ff.) iibt Kritik an
dem von der Bundesregierung eingebrachten und vom
Bundestag am 7. April 2006 nahezu einstimmig beschlos-
senen Gesetz zur Neuregelung der Flugsicherung (Bun-
destagsdrucksachen 16/240, 16/1161, Bundesratsdrucksa-
che 274/06). Nach Auffassung der Monopolkommission
stellt die in dem Gesetz vorgesehene Absenkung der Bun-
desbeteiligung an der DFS Deutsche Flugsicherung
GmbH auf 25,1 Prozent keine hinreichende Einfluss-
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nahme auf die Geschéftsfiihrung der Gesellschaft sicher.
Sie entspreche insbesondere nicht den verfassungsrechtli-
chen Vorgaben des Artikel 87 d des Grundgesetzes (GG).

Das Gesetz zur Neuregelung der Flugsicherung ist im Ok-
tober 2006, d. h. nach Vorlage des Hauptgutachtens, vom
Bundesprisidenten wegen ebensolcher Bedenken nicht
ausgefertigt worden (Bundestagsdrucksache 16/3262).
Das vom Bundestag beschlossene Gesetz zur Neurege-
lung der Flugsicherung hat sich damit erledigt. Die von
der Monopolkommission vorgebrachte Kritik wurde je-
doch vom Bundesprisidenten in der Begriindung seiner
Ablehnungsentscheidung im Wesentlichen bestétigt.

Die Bundesregierung priift zurzeit, ob und in welcher
Weise an dem Ziel einer Privatisierung der Flugsicherung
festgehalten werden kann. Dabei gilt es, den Bedenken
des Bundesprésidenten Rechnung zu tragen. Wegen der
Komplexitidt der Fragestellungen wird sich allerdings
diese Priifung noch bis in die zweite Jahreshilfte 2007
hinziehen.

D. Fusionskontrolle Medienaufsicht

20. Die Monopolkommission befasst sich anhand des
untersagten Zusammenschlussvorhabens Axel Springer
AG/ProSieben Sat.1 Media AG ausfiihrlich mit der me-
dienrechtlichen Konzentrationskontrolle (Tz. 104 bis 125).
Sie kritisiert die von der Kommission zur Ermittlung der
Konzentration im Medienbereich (KEK) zur Ermittlung
des Vorliegens vorherrschender Meinungsmacht ange-
wandte Berechnungsmethode, die zur Verneinung der
Unbedenklichkeit des Zusammenschlusses gefiihrt hat.
Threr Ansicht nach ist der Versuch, einen iiber verschie-
dene Medien ausgeiibten Einfluss auf die Meinungsbil-
dung quantitativ zu messen, gescheitert. Vorrang gebiihre
dem Verbot der abstrakten Gefahrdung der Meinungsviel-
falt durch Erreichen des Zuschaueranteils von mehr als
30 Prozent in § 26 Abs. 2 Satz 1 des Rundfunkstaatsver-
trages (RStV). Bei geringerem Zuschaueranteil sollten
zusétzlich Marktbeherrschungsvermutungen des GWB
zur Anwendung kommen. Auch der Zuschaueranteil der
offentlich-rechtlichen Rundfunkanstalten miisse in die
Beurteilung der vorherrschenden Meinungsmacht einbe-
zogen werden.

Die Bundesregierung verweist darauf, dass die Beurtei-
lung von Meinungsmacht und deren gesetzliche Ausge-
staltung, einschlieBlich der Kompetenzen der KEK, in der
ausschlieflichen Zustandigkeit der Lander liegt.

E. Meisterzwang

21. Die Monopolkommission (Tz. 126 ff.) spricht sich
fiir eine vollstindige Abschaffung des Meisterzwangs als
Voraussetzung fiir den Marktzugang im Handwerk aus.
Nach ihrer Auffassung rechtfertigen die Verhéltnisse im
Handwerksgewerbe keine wirtschaftliche Sonderstellung
und damit auch keine rechtlichen Ausnahmen innerhalb
der Gewerbeordnung. Auch die Gefahrengeneigtheit in
einzelnen Handwerken sowie die Ausbildungssicherung
liefern aus Sicht der Monopolkommission keine hinrei-
chende Begriindung fiir eine Regulierung des Marktzu-

tritts. Keine Einwinde hétte die Monopolkommission, die
Meisterpriifung auf freiwilliger Basis als Qualitdtssignal
fiir die Offentlichkeit und den handwerklichen Wettbe-
werb zuzulassen.

Die Bundesregierung teilt nicht die Auffassung der Mo-
nopolkommission, den GroB3en Befahigungsnachweis als
Voraussetzung fiir den Marktzugang im zulassungspflich-
tigen Handwerk vollstdndig abzuschaffen (Tz 146). Sie
ist vielmehr der Meinung, dass Gefahrengeneigtheit und
Ausbildungssicherung den GroBen Befdhigungsnachweis
in zulassungspflichtigen Handwerken weiterhin erforder-
lich machen. Die Bundesregierung ist nicht der Ansicht,
dass die Frage der VerfassungsmaBigkeit des Groflen Be-
fahigungsnachweises im Handwerk seit dem Urteil des
Bundesverfassungsgerichts (BVerfG) vom 5. Dezember
2005 erneut im Raum steht. In seinem Beschluss von
1961 hatte das BVerfG den Groflen Befdahigungsnachweis
im Handwerk als mit der Berufsfreiheit nach Artikel 12 GG
vereinbar angesehen. Als wichtige Gemeinschaftsgiiter
sollten damit Leistungsstand und Leistungsfahigkeit des
Handwerks gewahrt werden. Einschrinkend ging das
BVerfG allerdings davon aus, dass von moglichen Aus-
nahmebestimmungen der Handwerksordnung (HWO)
groB3ziigig Gebrauch gemacht wird. Die Monopolkom-
mission stellt zutreffend dar, dass die Novellen der HWO
von 1994 und 1998 keine Liberalisierung bei Anwendung
der Ausnahmebewilligungen nach § 8 HWO bezweckten
und bewirkten. Seit der HWO-Novelle 2003 ist die Wah-
rung des Leistungsstandes kein maBgebliches Kriterium
fiir den GroBen Befdhigungsnachweis mehr. Als Kriterien
fiir die Einstufung einzelner Handwerke als zulassungs-
pflichtig werden seitdem die Ausbildungssicherung und
die Gefahrengeneigtheit herangezogen.

22. Die Schlussfolgerung der Monopolkommission
(Tz. 144), mit dem Beschluss vom 5. Dezember 2005 ma-
che das BVerfG deutlich, dass es den Groflen Befdhi-
gungsnachweis eigentlich fiir verfassungswidrig hilt, teilt
die Bundesregierung nicht. Dies bezieht sich nur auf die
Rechtspraxis vor der letzten HWO-Novelle. Die Gefah-
rengeneigtheit als Begriindung fiir Berufszulassungsbe-
schrankungen war nicht Gegenstand des aktuellen
BVerfG-Urteils. Sie diirfte als Kriterium fiir die grund-
sitzliche Meisterpflicht akzeptiert werden. Die Ausbil-
dungssicherung wiirde als Kriterium nach Einschitzung
der BVerfG hingegen nur Sinn haben, wenn nur Betriebe
der zulassungspflichtigen Handwerke ausbilden diirften.
Es bleibt abzuwarten, ob das BVerfG in weiteren Urteilen
dem Gesetzgeber weitergehende Schritte auferlegt. Denk-
bar wiren in diesem Zusammenhang eine Uberarbeitung
der Einstufung zulassungspflichtiger Handwerke ohne
das Kriterium der Ausbildungsleistung oder eine Konkre-
tisierung der Gefahrengeneigtheit im Einzelfall. Mit der
Ausiibungsberechtigung nach § 7o HWO wurde dem An-
liegen des BVerfG nach grof3ziigigeren Ausnahmetatbe-
stinden jedenfalls Rechnung getragen.

23. Die Einschitzung der Monopolkommission, das
Kriterium der Gefahrengeneigtheit kdnne den Grofen
Befdhigungsnachweis nicht hinreichend begriinden
(Tz. 134, 135), teilt die Bundesregierung nicht. Die Wahr-
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scheinlichkeit, dass unsachgeméifle und damit potenziell
gefahrdende Handwerksleistungen erbracht werden, wird
durch die Meisterpriifung verringert. Die Handwerksor-
ganisationen zeichnen sich zudem durch ein umfangrei-
ches Angebot an Fortbildungspriifungen aus, an denen
Handwerksmeister in hohem Mafe teilnehmen. Die Affi-
nitdt zur lebenslang fortlaufenden Weiterbildung ist bei
hoher Qualifizierten grofer als bei geringer Qualifizier-
ten. Der Forderung der Monopolkommission nach fort-
laufender Weiterbildung ist Geniige getan.

24, Anders als die Monopolkommission hélt die Bun-
desregierung das Kriterium der Ausbildungssicherung fiir
die Zulassungspflichtigkeit von Handwerken nicht fir
korporatistisch (Tz. 137). Zwischen der Ausbildungsqua-
litdt und der Qualifikation der Ausbilder besteht durchaus
ein positiver Zusammenhang. Der Vorschlag der Mono-
polkommission, die Meisterpflicht auf die Ausbildung zu
beschrinken, ist aus Sicht der Bundesregierung nicht ziel-
fithrend. Der Anreiz, die Meisterpriifung nur fiir die Aus-
bildungsberechtigung abzulegen, wire zu gering. Sukzes-
sive wiirden immer weniger Betriebe ausbilden und eine
ausreichende Berufsausbildung langfristig nicht zu si-
chern. In der Vergangenheit war in den 41 zulassungs-
pflichtigen Handwerken stets eine besonders hohe Aus-
bildungsintensitdt zu verzeichnen. Sie haben bei der
Ausbildungsleistung ein wesentlich hdheres Gewicht als
die jetzt zulassungsfreien Handwerke. Politisches Ziel ist
es, diese bewidhrten Ausbildungsstrukturen nicht zu ge-
fahrden. Dies wird nicht mit einer Abschottung der
Mirkte als Gegenleistung erkauft. Auf den Handwerks-
mérkten herrscht intensiver Wettbewerb mit der in- und
ausléndischer Industrie und dem Handel. Die zu beobach-
tenden Phidnomene, wie sinkende Preise fiir Handwerks-
leistungen, sinkende Umsétze und geringe Gewinnmar-
gen indizieren dies. Zudem existiert eine potenzielle
Konkurrenz durch eine grole Anzahl bislang nicht selb-
standiger Handwerksmeister. Auch die von der Monopol-
kommission vermutete Steuerung des Marktzutritts durch
etablierte Handwerker iiber die Meisterpriifungen bleibt
ohne Nachweis. Die Durchfallquoten bei den Meisterprii-
fungen sind im Allgemeinen derartig gering, dass die Prii-
fung nicht als prohibitiv angesehen werden kann. Die
Darstellung der Monopolkommission, mit der HWO-
Novelle 2003 seien auch u. U. erfahrene Altgesellen zur
Ausbildung berechtigt, ist inhaltlich nicht zutreffend. In
den zulassungspflichtigen Handwerken kann nur ausbil-
den, wer die Voraussetzung zur Eintragung in die Hand-
werksrolle erfiillt und die Ausbildereignung nachweist.
Insoweit hat sich zum vorher bestehenden rechtlichen
Status Quo nichts gedndert.

1. Wettbewerbsrecht
A. Missbrauchsaufsicht

25. Die Monopolkommission wendet sich dagegen, wie
im Koalitionsvertrag vorgesehen, den Verkauf von Le-
bensmitteln unter Einstandspreis grundsétzlich zu unter-
sagen. Stattdessen plédiert sie dafiir, das Verbot des Ver-
kaufs unter Einstandspreis insgesamt abzuschaffen
(Tz. 424). Anhand zweier Verfahren, in denen das Bun-

deskartellamt gegen Verkdufe unter Einstandspreis bei
Drogeriewaren vorgegangen ist, erldutert die Monopol-
kommission die aus ihrer Sicht mangelnde Praktikabilitét
der bestehenden gesetzlichen Regelung. Denn es sei in
vielen Féllen unmdglich, den Einstandspreis einer Ware
zweifelsfrei zu ermitteln. Uberdies kritisiert die Mono-
polkommission, dass die Missbrauchsaufsicht des § 20
Abs. 4 Satz 2 GWB nach geltendem Recht (lat. de lege
lata) bereits bei relativer Marktmacht anzuwenden sei.
Dies fiihre teilweise dazu, dass unter Umstianden weniger
den kleinen Unternechmen in dem betreffenden Markt ge-
holfen wiirde als vielmehr Unternehmen, die iiber eine re-
lativ noch hohere Marktmacht als das handelnde markt-
méchtige Unternehmen verfiigen.

Die Bundesregierung teilt die Auffassung der Monopol-
kommission nicht. Durch die geltende Regelung des § 20
Abs. 4 Satz 2 GWB in Verbindung mit den Entscheidun-
gen des Bundesgerichtshofes und den vom Bundeskartell-
amt im August 2003 aktualisierten Auslegungsgrundsét-
zen ist es gelungen, die Rechtsposition mittelstdndischer
Einzelhandelsunternehmen im Preiswettbewerb zu stir-
ken. Das Verbot des nicht nur gelegentlichen Verkaufs
unter Einstandspreis ist von wettbewerbspolitischer, da-
neben aber auch von mittelstandspolitischer Bedeutung.
Das jiingste, im Februar 2007 durch das Bundeskartell-
amt abgeschlossene, Verfahren gegen Verkdufe von Dro-
gerieartikeln unter Einstandspreis durch die Rossmann
GmbH sowie die einschldgige Rechtsprechung der Ver-
gangenheit sind ein Beweis dafiir, dass die bestehende ge-
setzliche Regelung des § 20 Abs. 4 Satz 2 GWB sich
auch in der Praxis der kartellrechtlichen Missbrauchsauf-
sicht bewdhrt hat. Hierbei darf auch die Signalwirkung
der Norm nicht unberiicksichtigt bleiben. Dementspre-
chend hat die Bundesregierung am 25. April 2007 den
Entwurf eines Gesetzes zur Bekdmpfung von Preismiss-
brauch im Bereich der Energieversorgung und des
Lebensmittelhandels, der auch das im Koalitionsvertrag
vorgesehene grundsitzliche Verbot von Untereinstands-
preisverkdufen im Lebensmittelhandel enthélt (Bundes-
ratsdrucksache 278/07), beschlossen.

26. Die Monopolkommission (Tz. 413 ff.) begriiit das
vom Bundeskartellamt gegeniiber der E.ON Ruhrgas AG
verfligte Verbot des Abschlusses langfristiger Gasliefer-
vertrage zwischen Ferngasunternechmen und Weitervertei-
lern. Sie teilt grundsétzlich die vom Bundeskartellamt
vertretene Auffassung, dass die langfristigen Bezugsbin-
dungen der Weiterverteiler eine erhebliche Abschottungs-
wirkung entfalten und die mit der Liberalisierung der
Gaswirtschaft verbundene Wettbewerbszielsetzung kon-
terkarieren. Allerdings weist die Monopolkommission
darauf hin, dass sich unter Umstéinden das Verbot lang-
fristiger Absatzvertrage mit Weiterverteilern vor dem
Hintergrund der von den deutschen importierenden Fern-
gasunternehmen mit Produzenten abgeschlossenen Take-
or-Pay-Vertrdgen negativ auf die zukiinftige Bereitschaft
der Ferngasunternehmen zum Abschluss solcher Import-
vertrage auswirken konnte.

Die Bundesregierung begriifit die konsequente Anwen-
dung der kartellrechtlichen Missbrauchsaufsicht auch in
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diesem Bereich. Sie weist darauf hin, dass sich das Bun-
deskartellamt in seiner Verfligung mit der von der Mono-
polkommission angesprochenen Problematik auseinan-
dergesetzt und in der gebotenen Interessenabwigung
zwischen Unternehmensinteressen und dem Ziel der Of-
fenhaltung der Mérkte ausdriicklich beriicksichtigt hat.
Die Verfiigung des Bundeskartellamtes ist mittlerweile im
Verfahren des einstweiligen Rechtsschutzes bestitigt
worden. Eine Entscheidung in der Hauptsache steht aus.
Seit Jahresbeginn 2007 hat eine Reihe weiterer Ferngas-
unternehmen, gegen die aus gleichen Griinden Miss-
brauchsverfahren anhéngig waren, im Wege von Ver-
pflichtungszusagen nach § 32b GWB ihre Bereitschaft
erklart, laufende und zukiinftige Vertrage mit Weiterver-
teilern entsprechend den vom Bundeskartellamt im Ver-
fahren E.ON RG gezogenen Grenzen kartellrechtskon-
form zu gestalten.

B. Zusammenschlusskontrolle

1. Nationale Zusammenschlusskontrolle
a) Marktabgrenzung

aa)

27. Die Monopolkommission (Tz. 456 ff.) begriiit die
Entscheidung des Bundesgerichtshofs (BGH) vom Okto-
ber 2004 (sogenanntes Staubsaugerbeutel-Urteil), nach
der der rdumliche Markt weiter als der Geltungsbereich
des GWB sein konne, sowie die im Zuge dieser Entschei-
dung erfolgte gesetzgeberische Klarstellung in § 19
Abs. 2 Satz 3 GWB. Sie wirft die Frage auf, ob der 6ko-
nomische Marktbegriff auch im Rahmen der Bagatell-
marktklausel gelte. IThrer Ansicht nach spricht der Wort-
laut des Gesetzes zwar fiir eine derartige Auslegung. Sinn
und Zweck der Bagatellmarktklausel, wirtschaftlich un-
bedeutende Mirkte aus Griinden der VerhdltnismaBigkeit
von der Fusionskontrolle auszunehmen, wiirden jedoch
gebieten, lediglich auf Inlandsumsétze abzustellen.

Bagatellmarktklausel

Die Frage, wie die Bagatellmarktklausel auszulegen ist,
ist beim BGH anhéngig. Nachdem das Oberlandesgericht
(OLG) Diisseldorf Ende 2006 eine Entscheidung des
Bundeskartellamts aufgehoben hat, in der dieses die An-
wendung der Bagatellmarktklausel wegen hoherer Aus-
landsumsitze abgelehnt hatte, hat das Bundeskartellamt
Rechtsbeschwerde eingelegt. Nach Auffassung der Bun-
desregierung hat der Gesetzgeber die Frage, ob das Kon-
zept des okonomischen Marktes auch auf die Bagatell-
marktklausel anwendbar ist, im Rahmen der 7. GWB-
Novelle nicht ausdriicklich geregelt. Es gibt ihres Erach-
tens jedoch keine Anhaltspunkte, dass das GWB von
zwei unterschiedlichen Marktbegriffen ausgeht. Sie be-
griifit es daher, dass diese Frage nunmehr hochstrichter-
lich geklart wird.

Unabhéngig vom Ausgang dieses Verfahrens spricht nach
Ansicht der Bundesregierung vieles dafiir, dass die gel-
tenden Fusionskontrollvorschriften insgesamt auch Félle
mit nur geringen Inlandsauswirkungen erfassen. Dieser
Gesichtspunkt wird mittelfristig bei einer Uberarbeitung
der deutschen Fusionskontrollvorschriften auch unter
dem Gesichtspunkt einer Entbiirokratisierung eine Rolle

spielen. Es wird zu priifen sein, ob die Fusionskontrolle
mittels gednderter oder erweiterter Aufgriffschwellen
noch stirker auf fiir den deutschen Markt wirtschaftlich
bedeutende Sachverhalte fokussiert werden kann.

bb)

28. Die Monopolkommission kritisiert mit Hinblick auf
die Entscheidung des Bundeskartellamts in dem Zusam-
menschlussverfahren Springer/ProSiebenSatl, dass das
Bundeskartellamt bei der sachlichen Marktabgrenzung
ohne weitere Diskussion nach den verschiedenen betrof-
fenen Werbetrdgern unterschieden hat. Sie regt an, bei der
Marktabgrenzung stirker auf die Marktgegenseite abzu-
stellen und insofern die medieniibergreifenden Aus-
tauschmdglichkeiten in groerem Mafe zu beriicksichti-
gen. Im konkreten Fall (Tz. 535) hétte dies nach Ansicht
der Monopolkommission bedeutet, nicht auf das Werbe-
medium, sondern auf die Reichweite der Werbekampagne
abzustellen.

Marktabgrenzung

Die Bundesregierung unterstiitzt den Appell der Mono-
polkommission, Fragen der sachlichen Marktabgrenzung
im Rahmen der Rechtsanwendung stetig weiterzuent-
wickeln. Wie sie bereits in ihrer Stellungnahme zum
Fiinfzehnten Hauptgutachten deutlich gemacht hat
(Tz. 88), ist es vor dem Hintergrund schneller Marktent-
wicklungen und sich verdndernden Konsumentenverhal-
tens wichtig, die Marktabgrenzung soweit als moglich an-
hand aktueller Daten und Prognosen vorzunehmen. Aus
diesem Grund verbieten sich starre Festlegungen; auch
Gerichtsentscheidungen zur Marktabgrenzung haben nur
zeitlich begrenzte Bindungswirkung. Sowohl die Wettbe-
werbsbehorden als auch die Gerichte stehen insofern in
der Pflicht, ihre Marktabgrenzung standig anhand der ak-
tuellen Gegebenheiten zu iiberpriifen. Dies gilt in beson-
derem Mafle fiir den Medienbereich (hier insbesondere
im Hinblick auf die immer noch weiter wachsende Be-
deutung des Internets und die daraus folgende Ergéinzung
bzw. Austauschbarkeit klassischer Medien durch Online-
angebote). Die Bundesregierung ist jedoch iiberzeugt,
dass das Bundeskartellamt die Marktentwicklungen in
diesem Bereich aufmerksam verfolgt (vgl. bereits den Ta-
tigkeitsbericht des Bundeskartellamts 1999/2000, Bun-
destagsdrucksache 14/6300, S. 17).

b) Marktbeherrschung

29. Die Monopolkommission wirft im Zusammenhang
mit der Entscheidung ,,Springer/ProSiebenSatl® die
Frage auf, in welchem Rahmen Effizienzvorteile bei der
Fusionskontrolle zu beriicksichtigen sind (Tz. 537 ff.). Ih-
rer Ansicht nach sollen positive Effizienzen im Rahmen
der nationalen Fusionskontrolle nicht explizit beriicksich-
tigt werden, da sie bereits pauschalisiert durch die Festle-
gung einer Marktbeherrschungsgrenze Beachtung fin-
den. Die Monopolkommission warnt aber auch davor, aus
Effizienzbestrebungen und -verbesserungen von Unter-
nehmen grundsitzlich die Entstehung oder Verstirkung
einer marktbeherrschenden Stellung herzuleiten. Die Effi-
zienzbetrachtungen des Bundeskartellamts lassen nach
Ansicht der Monopolkommission teilweise diese Tendenz
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befiirchten. Eine solche ,,efficiency offense schade aber
dem Wettbewerb statt ihn zu schiitzen. Effizienzstei-
gernde Verhaltensweisen sollten nach Ansicht der Mono-
polkommission (Tz. 539) nur zu einer Ablehnung fiihren,
wenn sie mit strukturell wirkenden Verdrangungseffekten
verbunden sind.

Die Bundesregierung hélt diesen Hinweis fiir zutreffend.
Das erfolgreiche Bestreben auch marktméchtiger Unter-
nehmern, effizienter als ihre Wettbewerber zu werden,
sollte ihrer Ansicht nach nicht pauschal als negativer Fak-
tor bei der Beurteilung von Zusammenschliissen zum
Tragen kommen . Eine solche Konsequenz ist nach Auf-
fassung der Bundesregierung auch im Rahmen einer eher
marktstrukturorientierten Fusionskontrolle nicht zwin-
gend. Zwar sind Effizienzvorteile im Rahmen der natio-
nalen Fusionskontrolle keine umfassend zu priifenden
Rechtfertigungsgriinde. Das hindert es nach Auffassung
der Bundesregierung jedoch nicht, insbesondere bei wett-
bewerblich problematischen Grenzfillen die konkreten
Marktauswirkungen von Effizienzvorteilen zu untersu-
chen und bei der Entscheidung iiber eine Untersagung
oder Freigabe des Zusammenschlussvorhabens zu be-
rlicksichtigen.

2. Europidische Zusammenschlusskontrolle
a) Anderung der Zwei-Drittel-Regelung

30. Die Monopolkommission unterstiitzt in der Tendenz
Uberlegungen der Europiischen Kommission, die soge-
nannte Zwei-Drittel-Regelung als Kriterium der Zustin-
digkeitsverteilung aufzugeben bzw. zu dndern und solche
Zusammenschlussvorhaben, die betrachtliche grenziiber-
schreitende Effekte aufweisen, an sich zu ziehen. Sie halt
die Zwei-Drittel-Regelung zwar flir grundsitzlich geeig-
net, nationale und Gemeinschaftskompetenzen sachge-
recht abzugrenzen. Threr Auffassung nach trégt die Rege-
lung aber der Tatsache, dass bestimmte nationale
Zusammenschliisse Gemeinschaftsdimension haben kon-
nen, nicht ausreichend Rechnung. Als Belege dafiir zieht
sie besonders netzgebundene Mérkte heran. Hierbei han-
dele es sich um Mirkte, die traditionell national oder regio-
nal geprigt seien und Monopole aufwiesen. Sie pladiert
daher fiir eine gesetzgeberische Erginzung der Zwei-
Drittel-Regelung, die der Europdischen Kommission das
Recht verleiht, Fusionsfille an sich zu ziehen, sofern ent-
sprechende Markte betroffen sind. Sie empfiehlt der Bun-
desregierung, ein entsprechendes Gesetzgebungsvorha-
ben der Europdische Kommission zu unterstiitzen
(Tz. 601 ft.).

Die Bundesregierung teilt diese Position nicht. Sie hat
sich gegeniiber der Europdischen Kommission entschie-
den gegen eine Abschaffung oder Aufweichung der
Zwei-Drittel-Regelung ausgesprochen. Die Zwei-Drittel-
Regelung hat sich nach Auffassung der Bundesregierung
und auch aller anderen groferen Mitgliedstaaten, fiir die
diese Zustindigkeitsregelung bedeutsam ist, bewéhrt. Sie
ist Ausdruck des Subsidiaritdtsprinzips, welches das maB-
gebliche Kriterium bei der Abgrenzung nationaler und
europdischer Fusionskontrolle ist. Wéhrend die Zustén-
digkeit der Europédische Kommission seit 1989 fortlau-

fend erweitert wurde (u. a. durch die reale Absenkung der
seit 1989 nominal unverdnderten Schwellenwerte, die
Einfiihrung abgesenkter Schwellenwerte fiir die Fille so-
genannter Mehrfachanmeldungen, durch die Novellie-
rung der Fusionskontrollverordnung im Jahre 1998 und
das schnellere Erreichen der Gesamtumsatzschwellen
durch die fortlaufende Erweiterung der EU), wurden dem
keine erweiterten nationalen Kompetenzen entgegenge-
setzt. Eine weitere Zustidndigkeitsverlagerung wiirde die
Balance zwischen européischer und nationaler Fusions-
kontrolle gefdhrden und der nationalen Fusionskontrolle
wesentliche Teile ihrer Substanz nehmen. Im Ubrigen
darf nach Ansicht der Bundesregierung nicht der Ein-
druck entstehen, nur die Européische Kommission kdnne
Fille mit grenziiberschreitendem Bezug sachgerecht ent-
scheiden. Nicht zuletzt der im Rahmen der VO 1/2003 er-
folgreich verfolgte Ansatz zeigt, dass auch nationale Be-
horden grenziiberschreitende Sachverhalte zufrieden
stellend beurteilen kdnnen. Einzelne Fehlentscheidungen
aus Sicht der Europdischen Kommission oder der Mono-
polkommission konnen bei jeder Behorde auftreten und
diirfen kein Anlass sein, von einem insgesamt bewéhrten
System abzuriicken. Falls im Einzelfall ein Zusammen-
schluss trotz Eingreifens der Zwei-Drittel-Regelung eine
solch europdische Dimension hat, dass seine Beurteilung
durch die Europdische Kommission gerechtfertigt ist, ist
eine Verweisung nach Artikel 22 FKVO der flexiblere
und vorzugswiirdige Weg.

Der Vorschlag der Monopolkommission, ein Zugriffs-
recht der Europdischen Kommission fiir einzelne Mérkte
zu schaffen, hitte auBerdem zur Folge, dass sektorspezifi-
sche Sonderregeln in die Fusionskontrolle eingefiihrt
wiirden. Dies ist sowohl dem deutschen als auch dem eu-
ropéischen Fusionskontrollregime fremd. Eine Aufwei-
chung des Grundsatzes, dass die fusionskontrollrechtli-
chen Regelungen fiir alle Branchen einheitlich gelten, ist
aus Sicht der Bundesregierung nicht sinnvoll.

b) Verweisungen auf Antrag der betroffenen
Unternehmen

31. Die Monopolkommission weist darauf hin, dass die
Zahl der Verweisungen an die Europdische Kommission
aufgrund von Antridgen der Unternehmen nach Artikel 4
Abs. 5 FKVO stark angestiegen ist. Solche Antrége griin-
den sich nach Ansicht der Monopolkommission hiufig
zumindest auch auf die Erwartung einer weniger stringen-
ten Untersagungspraxis der Europdischen Kommission
(bzw. im umgekehrten Fall einer Verweisung nach Artikel 4
Abs. 4 FKVO auf die Hoffnung, Entscheidungen einer
nationalen Behorde wiirden durch industriepolitische Er-
wagungen beeinflusst). Die Mitgliedstaaten bzw. die Eu-
ropdische Kommission miissten dieses ,,forum shopping™
durch ihr Veto verhindern. Die Monopolkommission
empfiehlt den zustdndigen deutschen Behorden, im Fall
eines Antrags nach Artikel 4 Abs. 5 FKVO genau zu prii-
fen, ob eine Verfahrensabgabe nach Briissel sachdienlich
ist (Tz. 611 ff.).

Die Bundesregierung kann die Befiirchtung der Monopol-
kommission, Verweisungsantrage wiirden auch gestellt,
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um auf die materielle Entscheidung Einfluss zu nehmen,
nicht teilen. MaBgeblicher Beweggrund fiir einen Verwei-
sungsantrag ist aus ihrer Sicht in den allermeisten Féllen
das Interesse der Unternehmen, Fusionen, die (unter ho-
hem Aufwand) bei mehreren Wettbewerbsbehorden an-
meldepflichtig wiren, von einer einzigen Behorde priifen
zu lassen und auf diese Weise Zeit und Kosten zu sparen
(,,one stop shop“-Prinzip).

Die Bundesregierung stimmt der Monopolkommission
zu, dass die Anzahl der Verweisungsantrige stirker als
erwartet zugenommen hat. Allerdings darf hieraus nicht
gefolgert werden, Verweisungsantrdgen wiirde ohne né-
here Priifung entsprochen. Das Bundeskartellamt priift re-
gelméBig ausfiihrlich, ob der zu beurteilende Sachverhalt
seinen Schwerpunkt in Deutschland hat, und trigt dem
Anliegen der Monopolkommission daher bereits durch
seine stindige Praxis Rechnung. Die bisherigen Verfah-
ren zeichneten sich allerdings dadurch aus, dass die
Mirkte grenziiberschreitend waren und einen unmittelba-
ren Bezug gerade zum deutschen Markt vermissen lieen.

c) ,»More economic approach”

32. Die Monopolkommission setzt sich in ihrer Analyse
von Einzelfallentscheidungen der Europdischen Kommis-
sion ausfiihrlich mit deren ,,more economic approach*
auseinander. Sie zeichnet dabei ein deutlich positiveres
Bild von der 6konomischen Herangehensweise der Euro-
paische Kommission als in fritheren Hauptgutachten (vgl.
z. B. Vierzehntes Hauptgutachten, Bundestagsdrucksache
15/1265 Rz. 608).

Die Bundesregierung teilt im Grundsatz diese Sichtweise.
Threr Auffassung nach umfasst das Schlagwort ,,more
economic approach® zwei Bereiche. Soweit damit die
Anderungen der europiischen Fusionskontrollvorschrif-
ten angesprochen sind, gilt folgendes: Die Einfiihrung des
neuen Untersagungskriteriums der ,,erheblichen Behinde-
rung wirksamen Wettbewerbs* (sogenannter SIEC-Test)
hat nicht zu der befiirchteten Rechtsunsicherheit gefiihrt.
Die Bundesregierung stimmt der Monopolkommission
zu, dass sich der Wechsel des Untersagungskriteriums in
den bisherigen Entscheidungen der Kommission zumin-
dest auf die Entscheidungsergebnisse nicht so stark aus-
wirkt wie zundchst erwartet (Tz. 640). Jedenfalls bei
hohen Marktanteilen spielt das Kriterium der Marktbe-
herrschung nach wie vor eine gro3e Rolle. Die Bundesre-
gierung verfolgt die Entwicklungen in der europdischen
Rechtsanwendungspraxis und Rechtsprechung mit Inte-
resse. Sie ist der Ansicht, dass es angesichts der erst kur-
zen praktischen Erprobung des neuen Kriteriums noch zu
friih ist, um iiber eine Angleichung des deutschen an das
europdische Recht nachzudenken. Mittelfristig wird diese
Frage aber erneut zu priifen sein.

Zum anderen zielt der ,,more economic approach® — un-
abhingig von den jeweiligen rechtlichen Regelungen —
auf einen verstirkten Einsatz 6konomischer Instrumente.
Eine solche d6konomische Herangehensweise kann nach
Ansicht der Bundesregierung eine Verbesserung von
Analysen und Prognosen bei der Kartellrechtsanwendung
bewirken. Dies gilt allerdings nur unter der Vorausset-

zung, dass die Verfahren handhabbar bleiben. Wie die
Monopolkommission (Tz. 694) befiirwortet die Bundes-
regierung deshalb die Anwendung quantitativer Analysen
in problematischen Einzelfdllen. Dort wo strukturelle
Elemente allein zu keinen hinreichend belastbaren Ergeb-
nissen fiihren, kdnnen quantitative Methoden der Ab-
sicherung und Feinabstimmung des Ergebnisses dienen.

Gleichzeitig sieht die Bundesregierung ebenso wie die
Monopolkommission (Tz. 695 ff.) mogliche Nachteile
des ,,more economic approach®. Der mit dem tatsachli-
chen Nachweis konkreter wettbewerbsschidlicher Aus-
wirkungen auf den Verbraucher verbundene Aufwand
kann zu einer langeren Verfahrensdauer und stérkeren bii-
rokratischen Belastung der betroffenen Unternehmen fiih-
ren. Zudem leidet u. U. die Rechtssicherheit, da Entschei-
dungen weniger prognostizierbar werden und das
Verfahren der Datenauswahl und -analyse selbst zum Ge-
genstand rechtlicher Auseinandersetzung werden kann.
Diese Nachteile sprechen nach Auffassung der Bundesre-
gierung aber nicht gegen den ,,more economic approach®,
sondern geben das MaB fiir dessen Anwendung vor: Der
»more economic approach® ist sinnvoll, wenn er mit Au-
genmal} eingesetzt wird. Es geht nicht um fldchende-
ckende Abstiitzung der Beweisfiihrung durch 6kono-
misch fundierte Analysen, sondern um die Feinjustierung
in Grenzféllen. Strukturelle Elemente spielen daneben
weiterhin eine grof3e Rolle und sind Ausgangspunkt der
wettbewerblichen Bewertung. Auch die jiingste Recht-
sprechung der europdischen Gerichte im Rahmen der
Missbrauchsaufsicht nach Artikel 82 des EG-Vertrages
macht im tibrigen deutlich, dass fiir die Frage einer Wett-
bewerbsbeschrankung neben den konkreten Auswirkun-
gen auf die Verbraucher auch die Marktstrukturen beriick-
sichtigt werden miissen (vgl. EuG, Entsch. v. 30. Januar
2007 — Wanadoo, Rs. T-340/03, Rz. 266; EuGH, Entsch. v.
15. Mérz 2007 — British Airways, Rs. C-95/04, Rz. 106).

d) AbhilfemaRnahmen

33. Wie in fritheren Hauptgutachten {ibt die Monopol-
kommission Kritik an der Zusagenpraxis der Europdische
Kommission. Unter Hinweis auf die Ergebnisse einer von
der Europidischen Kommission im Oktober 2005 vorge-
legte Studie iiber die Effizienz von Zusagen spricht sie
sich dafiir aus, den rechtlich zuldssigen Umfang von Ab-
hilfemaBnahmen zu begrenzen. Wenn ein Zusammen-
schluss so schwere wettbewerbliche Bedenken hervor-
rufe, dass eine Freigabe nur unter der Bedingung umfang-
reicher Verpflichtungsmafinahmen erfolgen konne,
sprache mehr dafiir, den Zusammenschluss zu verbieten
(Tz. 698 ff.).

Die Bundesregierung ist trotz dieser Bedenken der Auf-
fassung, dass Zusagen ein flexibles und praktikables In-
strument im Rahmen der Fusionskontrolle sind und einen
weniger starken Eingriff in Marktstrukturen bedeuten als
eine Untersagung. Von den Parteien vorgeschlagene Ver-
pflichtungszusagen sollten daher Vorrang vor einer Un-
tersagung haben.

34. Die Monopolkommission wiederholt ihre Beden-
ken gegeniiber Verhaltenszusagen, insbesondere Zusagen
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hinsichtlich des diskriminierungsfreien Zugangs zu Infra-
struktureinrichtungen (Tz. 707 ff.).

Die Bundesregierung kann diese Bedenken im Grundsatz
zwar nachvollziehen. Sie ist in Ubereinstimmung mit der
Rechtsprechung des Européischen Gerichts erster Instanz
ungeachtet dessen jedoch der Auffassung, dass es bei der
Anwendung der europdischen Fusionskontrollvorschrif-
ten weniger auf die Einordnung einer Zusage als verhal-
tens- oder strukturbezogen als auf ihre Auswirkungen
ankommt. Der Zweck von Zusagen ist es, wettbewerbsfa-
hige Marktstrukturen zu gewéhrleisten und strukturelle
Probleme, die infolge eines Zusammenschlusses entste-
hen kdnnen, effektiv und dauerhaft zu 16sen. Es liegt auf
der Hand, dass Zusagen struktureller Art wie z. B. Verdu-
Berungsverpflichtungen dieses Ziel am besten verwirkli-
chen konnen. Allerdings ldsst sich auch nicht a priori aus-
schlieBen, dass auf den ersten Blick verhaltensbezogene
Zusagen nicht ebenfalls geeignet sein konnen, die Entste-
hung oder Verstirkung einer marktbeherrschenden Stel-
lung zu verhindern (vgl. EuG, Entsch. v. 25. Mérz 1999
— Gencor, Rs. T-102/96, Rz. 319; EuG, Entsch. v. 30. Sep-
tember 2003 — ARD, Rs. T-158/00, Rz 193). Vor diesem
Hintergrund stellt sich nach Auffassung der Bundesregie-
rung die Frage, ob auch in diesem Punkt mittelfristig eine
Anpassung der Fusionskontrollvorschriften des GWB an
das europdische Recht erfolgen sollte.

35. Zuzustimmen ist der Monopolkommission in ihrer
Kritik an der Vorgehensweise der Europdische Kommis-
sion in den Entscheidungen Siemens/VA Tech und Conti-
nental/Phoenix. Die Europdische Kommission hat in
diesen Fillen im Hinblick auf die abgegebenen Verpflich-
tungszusagen das Vorliegen einer Wettbewerbsbeein-
trichtigung offen gelassen. Die Bundesregierung hofft,
dass diese Beispiele nicht Schule machen werden. Auch
wenn verfahrensokonomische Erwédgungen eine Rolle
spielen konnen, ist es auch aus Griinden der Rechtssicher-
heit und Prognostizierbarkeit kiinftiger Entscheidungen
erforderlich, dass das Vorliegen einer Wettbewerbsbeein-
trachtigung bei Freigabeentscheidungen unter Auflagen
eindeutig festgestellt wird.

e) Abwéagungsklausel

36. In ihren Ausfiihrungen zu den Entscheidungen der
europdischen Gerichte setzt sich die Monopolkommission
u. a. mit einer Entscheidung des Gerichts erster Instanz in
dem Verfahren EDP/KOM auseinander. Das Gericht
stellte in seinem Urteil fest, dass die Kommission den Zu-
sammenschluss nicht wegen seiner positiven Auswirkun-
gen im Gasbereich erlauben durfte, ohne die negativen
Auswirkungen im Strombereich zu beachten. Die Mono-
polkommission weist darauf hin, dass diese Beurteilung
moglicherweise anders ausgefallen wire, wenn es im eu-
ropdischen Recht eine Abwigungsklausel entsprechend
§ 36 Abs. 1 GWB gibe. Sie dullert sich positiv iiber die
deutsche Abwédgungsklausel, da sie den Gesamtauswir-
kungen eines Zusammenschlusses auf den Wettbewerb
Rechnung tragt (Tz. 735 ff.).

Die Bundesregierung begriifit dieses Votum der Monopol-
kommission. Sie ist der Auffassung, dass die Abwé-

gungsklausel ein sinnvolles Instrument ist, das Raum zur
pragmatischen und flexiblen Rechtsanwendung bietet.

IV. Regulierungen der Freien Berufe

37. Die Monopolkommission untersucht und bewertet
die bestehenden Regulierungen generell fiir Freie Berufe
und speziell fiir Rechtsanwilte, Apotheker, Architekten
und Ingenieure unter wettbewerbspolitischen Gesichts-
punkten. Zu den wettbewerblich relevanten Regelungen
bei diesen Berufen zihlt die Monopolkommission vor al-
lem Regelungen iiber den Zugang zur Berufstitigkeit,
Gebiihrenregelungen und Werbebeschrankungen sowie
Vorgaben zur interprofessionellen Zusammenarbeit. Sie
bewertet einen groBen Teil der bestehenden Regelungen
in threm Umfang und ihrer Tiefe unter Wettbewerbsas-
pekten kritisch und empfiehlt deren Authebung oder
Lockerung. Besonders kritisch betrachtet die Monopol-
kommission Gebiihrenregelungen, die sie zur Erreichung
der mit ihnen verfolgten Ziele fiir nicht geeignet und da-
mit nicht gerechtfertigt hélt.

Die Bundesregierung befiirwortet eine Uberpriifung be-
stehender Regulierungen, insbesondere vor dem Hinter-
grund von Anderungen der rechtlichen und gesellschaftli-
chen Rahmenbedingungen. Die Bundesregierung hat
jedoch bei dieser Uberpriifung weitere Regulierungsziele,
die Hintergrund fiir deren Einfiihrung waren und weiter-
hin Bedeutung beanspruchen, im Auge zu behalten. Dazu
zdhlen sozial- und gesundheitspolitische Erwédgungen,
Verbraucherschutz und der Schutz 6ffentlicher Giiter, bei-
spielsweise einer geordneten Rechtspflege.

Im Rahmen eines kontinuierlichen Uberpriifungsprozes-
ses, zu dem auch der Bericht der EU-Kommission iiber
den Wettbewerb bei freiberuflichen Dienstleistungen vom
Februar 2004 aufruft, werden die als sinnvoll und not-
wendig erachteten gesetzgeberischen Verdanderungen um-
gesetzt. Die Bundesregierung lasst sich dabei von dem
Ziel einer Regulierung leiten, die unnétige Biirokratie ab-
baut und ein ausgeglichenes Verhéltnis wahrt zwischen
den Schutzzwecken einerseits und den Chancen fiir
Wachstum und Beschéftigung andererseits. Die Grund-
struktur der Freien Berufe wird dabei nicht in Frage ge-
stellt. Eine auf Erhaltung offener und Offnung verschlos-
sener Mérkte ausgerichtete Wirtschaftspolitik beinhaltet
auch eine sektorspezifische Regulierung mit Augenma0.

In Bezug auf Mindestpreisregelungen z. B. fiir Architek-
ten, Ingenieure und Rechtsanwilte sieht sich die Bundes-
regierung durch die aktuelle EuGH-Rechtsprechung
(Cipolla) in ihrer Auffassung bestétigt, dass die damit
verbundene Beschriankung der Dienstleistungsfreiheit un-
ter bestimmten Voraussetzungen gerechtfertigt sein kann,
wobei das Vorliegen dieser Voraussetzungen von den na-
tionalen Gerichten zu priifen ist. Ein Verstofl gegen das
Wettbewerbsrecht ist mit der gesetzlichen Festlegung von
Mindestpreisen nicht verbunden.

1. Rechtsdienstleistungen

38. Die Monopolkommission befasst sich innerhalb des
Kapitels ,,Freie Berufe” eingehend mit dem Markt fiir
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Rechtsdienstleistungen (Tz. 1002 bis 1127). Sie bewertet
die Regelungen fiir den Marktzugang, das anwaltliche
Honorarrecht, die Werbung und den gesellschaftsrechtli-
chen Rahmen.

39. Die Monopolkommission hélt die im Gesetzentwurf
der Bundesregierung zur Neuregelung des Rechtsbera-
tungsrechts vorgesehenen Offnungen des Rechtsbera-
tungsmarktes zwar fiir richtig, aber nicht fiir ausreichend.
Sie fordert im Kern, alle Personen mit einer relevanten
Qualifikation auf juristischem Gebiet, z. B. Diplom-Wirt-
schaftsjuristen, aber auch alle Hochschulabsolventen mit
erster juristischer Priifung, uneingeschréankt zur aulerge-
richtlichen Rechtsberatung und -vertretung zuzulassen
(Tz. 1023 bis 1028). Auch die gerichtliche Vertretung soll
diesen Personen, auller in Verfahren mit ausdriicklichem
Anwaltszwang, erlaubt werden (Tz. 1033). Das Rege-
lungskonzept des Gesetzentwurfs zur Eingrenzung des
Begriffs ,,Rechtsdienstleistung™ und zu den als Neben-
leistung zuldssigen Rechtsdienstleistungen durch Nichtju-
risten hat nach Ansicht der Monopolkommission ,,im
Grundsatz einiges fiir sich (Tz. 1021). Beméngelt wird,
dass die Abgrenzung in der Praxis zu groflen Schwierig-
keiten und daraus resultierenden Rechtsunsicherheiten
fithren werde. Die Monopolkommission schldgt vor, die
Regelungen durch ein weiteres Abgrenzungskriterium zu
erginzen. Danach soll ausschlaggebend sein, ob eine Be-
ratung nach der Verkehrsanschauung oder der erkenn-
baren Erwartung des Auftraggebers vor allem unter
betriebswirtschaftlichen, technischen oder sonstigen
nichtjuristischen Gesichtspunkten erfolgen soll. Aufer-
dem will die Monopolkommission den Katalog der aus-
driicklich freigestellten Tatigkeiten ergénzen, insbeson-
dere um die betriebswirtschaftlich ausgerichtete Krisen-
und Sanierungsberatung (Tz. 1022).

Die Bundesregierung hilt an der im Entwurf des Rechts-
dienstleistungsgesetzes (RDG) getroffenen Grundsatzent-
scheidung, nicht alle Personen mit einer juristischen
(Fach-) Hochschulausbildung zur auBlergerichtlichen
Rechtsberatung zuzulassen, fest. Umfassende Rechtsbe-
ratung erfordert — auch im auflergerichtlichen Bereich —
grundsitzlich die volle juristische Ausbildung mit
Universitdtsstudium und anschlieBendem Vorbereitungs-
dienst, zumal dieser zuletzt verstirkt auch auf die
aullergerichtliche Anwaltstitigkeit (Vertragsgestaltung,
Mandantenberatung) ausgerichtet wurde. Die nur knapp
dreijahrige Ausbildung an einer Fachhochschule kann
nicht anndhernd so griindliche theoretische und prakti-
sche Rechtskenntnisse vermitteln wie die mehr als dop-
pelt so lange juristische Hochschulausbildung mit an-
schlieBendem juristischem Vorbereitungsdienst.

Die Zulassung aller Hochschulabsolventen eines (teil-)ju-
ristischen Studiengangs fiihrt notwendig zu einem Neben-
einander zahlreicher teilweise erheblich geringer qualifi-
zierter juristischer Berufe vom sogenannten Bachelor mit
FH-Abschluss (z. B. im Wirtschafts-, Medien- oder Sozial-
recht) {iber den Universitdtsjuristen bis hin zum Volljuris-
ten ohne oder mit Anwaltszulassung. Der Gesetzgeber
wire nicht in der Lage, die Rechtsdienstleistungsbefug-
nisse all dieser Hochschulabsolventen in Relation zu den

jeweiligen Studieninhalten und -schwerpunkten trenn-
scharf einzugrenzen, sodass allen Juristen sehr weit ge-
hende oder sogar umfassende Befugnisse eingerdumt
werden miissten. Die Rechtsuchenden konnten dann nur
anhand der Berufsbezeichnungen oder anhand gesetzli-
cher Informationspflichten iiber das Mal} der juristischen
Qualifikation unterrichtet werden. Der Gesetzentwurf
hélt dies nicht fiir ausreichend, um die Rechtsuchenden
vor unqualifiziertem Rechtsrat zu schiitzen. Der Schutz
einzelner Berufsbezeichnungen bietet, wie auch die Mo-
nopolkommission einrdumt (Tz. 1016), lediglich einen
»gewissen Schutz®,

Das Fehlen anwaltlicher Berufsrechte und -pflichten
(Verschwiegenheit, Unabhingigkeit, Verbot widerstrei-
tender Interessen) wiirde zu einer erheblichen Geféahr-
dung der Rechtsuchenden fiihren. Dies erkennt auch die
Monopolkommission an und befiirwortet die Statuierung
von Berufspflichten auch fiir nichtanwaltliche Rechtsbe-
rater. Eine solche anwaltsdhnliche Ausgestaltung des
nichtanwaltlichen Rechtsberaterberufs wire aber geeig-
net, die Unterschiede zwischen Anwilten und Nichtan-
wilten noch weiter zu verwischen mit der Folge, dass
letztlich zwei in ihren Befugnissen, Rechten und Pflich-
ten vollig gleichartige Berufsbilder nebeneinander be-
stiinden, die sich einzig durch eine unterschiedliche Be-
rufsqualifikation unterscheiden. Hinzu kommt, dass
Berufspflichten nur dann sinnvoll sind, wenn ihre Einhal-
tung auch tiberwacht wird. Fehlt es an einer wirksamen
Kontrolle, die im Bereich der Anwaltschaft durch die An-
waltskammern wahrgenommen wird, so besteht die Ge-
fahr, dass solche Pflichten letztlich nur noch auf dem Pa-
pier bestehen. Wie die Monopolkommission, die diese
Gefahr der Erosion von Berufspflichten nicht anerkennt
(Tz. 1031), sicherstellen will, dass nichtanwaltliche
Rechtsdienstleister ihre Berufspflichten einhalten, bleibt
offen.

40. Entgegen der Ansicht der Monopolkommission
(Tz. 1029) bieten die Regelungen des Gesetzentwurfs
iiber die als Nebenleistung zuldssigen Rechtsdienstleis-
tungen und tiber die berufliche Zusammenarbeit mit An-
wilten den Absolventen teiljuristischer Studiengénge
ausreichende Maoglichkeiten zu einer — auch selbsténdi-
gen — beruflichen Betétigung. Dabei kann der Anteil der
Rechtsdienstleistungen an der Gesamttitigkeit — wie das
von der Monopolkommission genannte Beispiel der be-
triebswirtschaftlichen Sanierungsberatung zeigt — durch-
aus erheblich sein, wenn bereits die berufliche Hauptta-
tigkeit erhebliche Rechtskenntnisse erfordert (z. B.
Steuerberater, Betriebswirt, Diplomkaufmann). Die be-
ruflichen Betitigungsmoglichkeiten entsprechen daher in
diesen Fillen sehr wohl der juristischen Qualifikation.

41. Den Vorschlag der Monopolkommission, allen Ab-
solventen juristischer Studiengidnge auBlerhalb des soge-
nannten Anwaltszwangs auch die gerichtliche Vertretung
zu erlauben, lehnt die Bundesregierung ab. Das Argument
der Monopolkommission, wer sich vor Gericht selbst ver-
treten konne, miisse sich auch durch jede andere Person,
erst recht also durch nichtanwaltliche Juristen vertreten
lassen konnen, tiberzeugt nicht:
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Die Prozessvertretung ist wesentlicher Teil des Rechtsan-
waltsberufs. Dass Personen, die nicht iiber die fir diesen
Beruf erforderliche Berufsqualifikation verfiigen, von der
Ausiibung dieser Tatigkeit ausgeschlossen sind, ist, wie
das Bundesverfassungsgericht schon frith entschieden
hat, nur ein Reflex der subjektiven Zulassungsvorausset-
zungen flir den Rechtsanwaltsberuf.

Im Ubrigen dient die Entscheidung des Gesetzgebers, den
Parteien in bestimmten Gerichtsverfahren den Zugang
zum Gericht in eigener Person und ohne Einschaltung ei-
nes Rechtsanwalts zu ermdglichen, allein dem Zweck,
Streitigkeiten im unteren Streitwertbereich einfach und
ohne grofles Kostenrisiko fiir die Parteien beizulegen.
Nur aus diesem Grund wird der Naturalpartei in diesen
Verfahren um der Einfachheit und Billigkeit des Verfah-
rens willen die Befugnis eingerdumt, in eigener Sache vor
Gericht auftreten zu kdnnen. Dabei wird in Kauf genom-
men, dass die prozessrechtlich unerfahrene Naturalpartei
sich durch eine unsachgemifBe Prozessfithrung selbst
schédigt. Vor einer Schiadigung infolge der unsachgema-
Ben Prozessvertretung durch einen — entgeltlich handeln-
den — Dritten ist die Prozesspartei demgegeniiber zu
schiitzen. Deshalb besteht kein Anlass, die Anforderun-
gen an die Berufsqualifikation des berufsméBigen Pro-
zessvertreters und an seine berufsrechtlichen Pflichten im
Fall einer gewillkiirten Prozessvertretung geringer zu de-
finieren als im Verfahren mit Anwaltszwang.

42. Die Monopolkommission befiirwortet die Regelun-
gen des Gesetzentwurfs zur Legaldefinition des Begriffs
,,Rechtsdienstleistung® und zur Zuléssigkeit rechtsdienst-
leistender Nebenleistungen im Grundsatz, hélt aber die
Definition und die Abgrenzung zwischen Neben- und
Hauptleistung nicht fiir hinreichend trennscharf
(Tz. 1021). Sie schlédgt eine zusdtzliche, negative Abgren-
zung vor, wonach keine Rechtsdienstleistung vorliegt,
wenn nach der Verkehrsanschauung oder der erkennbaren
Erwartung des Auftraggebers eine Beratung vor allem un-
ter betriebswirtschaftlichen, technischen oder sonstigen
nichtjuristischen Gesichtspunkten erfolgen soll.

Eine solche Ergéinzung der gesetzlichen Regelungen wire
aus Sicht der Bundesregierung nicht geeignet, Unklarhei-
ten zu beseitigen und Grenzfille zu vermeiden. Die ent-
scheidende Frage, ob eine Rechtsdienstleistung vorliegt
oder die Grenze von der Nebenleistung zur Hauptleistung
iiberschritten ist, kann auch durch diese Formulierung
nicht geklart werden. Wenn vor allem nichtjuristische Ge-
sichtspunkte Gegenstand einer Beratungs- oder Vertre-
tungstatigkeit sind, handelt es sich bei den juristischen
Tatigkeiten auch nach der von der Bundesregierung vor-
geschlagenen Definition um Nebenleistungen. Entschei-
dend ist allein, anhand welcher Kriterien der Schwer-
punkt der Gesamttitigkeit — das vor allem — festzulegen
ist, und ob eine Nebenleistung den erforderlichen sachli-
chen Zusammenhang zu der Hauptleistung aufweist. Zu
beiden Fragen kann die von der Monopolkommission
vorgeschlagene Regelung nichts beitragen.

43. Die Monopolkommission schligt auerdem vor, den
Ausnahmekatalog im Rechtsdienstleistungsgesetz (Testa-
mentsvollstreckung, Férdermittelberatung, Wohnungsver-

waltung) auszuweiten und insbesondere um betriebswirt-
schaftlich ausgerichtete Krisen- und Sanierungsberatung
zu erginzen (Tz. 1022).

Eine Erweiterung des Ausnahmekatalogs ist aus Sicht der
Bundesregierung abzulehnen. Die Ausnahmeregelung
tragt im Wesentlichen der aktuellen Rechtsprechung des
Bundesgerichtshofes Rechnung, hinter die das Gesetz
nicht zuriickgehen will. Deshalb soll etwa auch kiinftig
der gesamte Bereich der Testamentsvollstreckung erlaub-
nisfrei zuldssig sein. Im Ubrigen miisste bei Ubernahme
des Vorschlags der Monopolkommission stets doch wie-
der gepriift werden, ob eine Sanierungsberatung im Ein-
zelfall betriebswirtschaftlich oder juristisch ausgerichtet
ist. Der Ausnahmekatalog verfolgt aber gerade den
Zweck, einzelne Titigkeiten insgesamt dem Streit da-
riiber zu entziehen, ob Rechtsdienstleistungen zuldssig
sind oder nicht.

44. In Bezug auf das anwaltliche Honorarrecht hilt die
Monopolkommission die sich aus der Bundesrechtsan-
waltsordnung ergebende Mindestpreisregelung in gericht-
lichen Verfahren wettbewerbspolitisch nicht fiir gerecht-
fertigt. Eine Gebiihrenordnung fiir Tatigkeiten im
gerichtlichen Verfahren hilt sie gleichwohl fiir sinnvoll.
Sie sollte jedoch nicht als Mindestpreisregelung dienen,
sondern eine Hochstgrenze fiir die Kostenerstattung im
Prozess bilden und eine Vergiitung fiir die Fallgruppen
festlegen, in denen der Anwalt zur Annahme des Mandats
verpflichtet ist. Die Monopolkommission erwartet durch
den Wegfall des Unterschreitungsverbots eine wettbe-
werbsinduzierte Senkung der Preise (Tz. 1039).

Das anwaltliche Vergiitungsrecht ist ein wichtiger Be-
standteil der Justizgesetze und sichert den Zugang zum
Recht. Durch eine einheitliche Gebiihrenberechnung, die
sich in der Regel am Gegenstandswert orientiert, soll im
Zusammenspiel mit dem System der Beratungs- und Pro-
zesskostenhilfe der gleiche Zugang zum Recht fiir alle ga-
rantiert werden. Das Vergiitungsrecht soll auch dazu bei-
tragen, dass die Rechtsanwilte in die Lage versetzt
werden, qualitativ hochwertige Rechtsdienstleistung an-
zubieten. Die Bundesregierung ist der Auffassung, dass
der Gesetzgeber mit Regelungen, die den gleichen Zu-
gang zum Recht fiir jedermann sichern sollen, schon we-
gen seines verfassungsrechtlich hohen Ranges sehr sorg-
sam umgehen sollte.

45. Die Erwartung der Monopolkommission, der Weg-
fall des Unterschreitungsverbots fiithre zu einer Senkung
der Preise, ist nicht belegt. Vergleichende Untersuchun-
gen iiber das Vergiitungsniveau in anderen Léndern sind
der Bundesregierung nicht bekannt. Wiirde die von der
Monopolkommission erwartete Preissenkung eintreten,
diirfte dies Einfluss auf die Qualitdt anwaltlicher Dienst-
leistung haben. Niedrigere Gebiihren diirften tendenziell
zu einer Qualitdtseinschriankung fiihren.

Der Européische Gerichtshof hilt in seiner jiingsten Ent-
scheidung (v. 5. Dezember 2006 — Cipolla, Rs. C-94/04)
das Unterschreitungsverbot in gerichtlichen Verfahren als
Beschrankung des freien Dienstleistungsverkehrs fiir
zuldssig, wenn eine solche Regelung angesichts ihrer
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konkreten Anwendungsmodalititen tatsdchlich den Zie-
len des Verbraucherschutzes und der geordneten Rechts-
pflege Rechnung trigt und die mit ihr auferlegten Be-
schrankungen nicht auBler Verhiltnis zu diesen Zielen
stehen. Ob die Voraussetzungen zutreffen, sollen die na-
tionalen Gerichte entscheiden. Der Gerichtshof ldsst es
auch ausdriicklich offen, ob es eine Wechselbeziehung
zwischen Honorarh6he und der Qualitdt der von den
Rechtsanwilten erbrachten Dienstleistungen gibt.

Die Bundesregierung wird die weitere Diskussion dieses
Themas sorgfiltig verfolgen. Dabei ist auch der Zusam-
menhang mit dem Verbot der Vereinbarung eines Erfolgs-
honorars zu beachten. Nachdem in Folge des Beschlusses
des Bundesverfassungsgerichtes (Beschl. v. 12. Dezem-
ber 2006 — 1 BvR 2576/04) die Vereinbarung von Er-
folgshonoraren in bestimmten Féllen zugelassen werden
muss, wird zu priifen sein, welche Auswirkungen dies auf
das Unterschreitungsverbot hat.

46. Die Monopolkommission spricht sich dafiir aus, die
Vereinbarung von Erfolgshonoraren durch Anwilte mit
ihren Mandanten zuzulassen. Zum einen kénnten Erfolgs-
honorare Ansporn fiir den Anwalt sein. Zum anderen be-
wirkten sie eine Verlagerung dkonomischer Risiken auf
den Anwalt, der diese moglicherweise besser tragen
konne. Eine nachtrédgliche gerichtliche Kontrolle der Ho-
norarhohe sollte jedoch moglich sein (Tz. 1073, 1095).
Nach Auffassung der Monopolkommission sollte grund-
sdtzlich untersucht werden, ob das Postulat einer voll-
kommenen wirtschaftlichen Unabhéngigkeit des Anwalts
vom Mandanten, auf dem das Verbot der Vereinbarung
von Erfolgshonoraren fuft, rechtspolitisch zu rechtferti-
gen ist (Tz. 1085). In ihrem Gutachten weist die Mono-
polkommission auf Konstellationen hin, in denen Rechts-
anwiéltinnen und Rechtsanwilte bereits nach geltendem
Recht ein wirtschaftliches Interesse am Ausgang der Sa-
che haben bzw. ein Erfolgshonorar sogar gesetzlich vor-
gesehen sei (Tz. 1078 ff.). Ohnehin habe jede Honorar-
form Anreize auf die Art der Mandatsbearbeitung. Das
Erfolgshonorar habe den Vorteil, dass mit seiner Verein-
barung ein Gleichklang der Interessen von Anwalt und
Mandant entstehe, der der Rolle des Anwalts als Interes-
senvertreter des Mandanten entspreche (Tz. 1088).

Das Bundesverfassungsgericht hat mit Beschluss (v.
12. Dezember 2006 — 1 BvR 2576/04) festgestellt, dass
das ausnahmslos geltende gesetzliche Verbot von Erfolgs-
honoraren mit dem Grundrecht auf freie Berufsausiibung
des Anwalts nicht vereinbar ist. Das Verfassungsrecht ge-
biete eine Ausnahme fiir den Fall, dass der Rechtsanwalt
mit der Vereinbarung einer erfolgsbasierten Vergiitung
besonderen Umsténden in der Person des Auftraggebers
Rechnung trigt, die diesen sonst davon abhielten, seine
Rechte zu verfolgen. Das Bundesverfassungsgericht hat
dem Gesetzgeber aufgegeben, bis zum 30. Juni 2008 eine
Neuregelung zu treffen. Die Bundesregierung wird prii-
fen, wie sie diesem Beschluss nachkommt und eine ge-
setzliche Neuregelung erarbeiten.

47. Die Monopolkommission hilt die Fortsetzung der
Liberalisierung des anwaltlichen Werberechts fiir wiin-
schenswert. Sie spricht sich dafiir aus, im anwaltlichen
Berufsrecht keine besonderen Regelungen iiber die an-

waltliche Werbung mehr zu treffen. Das werberechtliche
Sachlichkeitsgebot und die Satzungserméchtigung fiir
Werberegelungen sollten aufgehoben werden. Kiinftig
sollten allein die allgemeinen Regelungen des Rechts
gegen den unlauteren Wettbewerb gelten. Anwaltliche
WerbeverstoBle wiirden dann regelméfBig nur noch im
wettbewerbsrechtlichen Verfahren und nicht mehr im an-
waltsgerichtlichen Verfahren verfolgt werden (Tz. 1106).

Nach Auffassung der Bundesregierung sind die Regelun-
gen in der Bundesrechtsanwaltsordnung zur Anwaltswer-
bung sachgerecht. Uberzogene Werbebeschrankungen im
Einzelfall werden durch die Rechtsprechung korrigiert.
Die Anforderungen an die anwaltliche Werbung, die die-
jenigen des Rechts gegen den unlauteren Wettbewerb nur
mafvoll tbersteigen, entsprechen der Stellung des
Rechtsanwalts als einem unabhdngigen Organ der
Rechtspflege. Sie korrespondieren mit dem allgemeinen
anwaltlichen Sachlichkeitsgebot. Die besondere Stellung
der Rechtsanwaltschaft wiirde beeintrachtigt, wenn bei
einer Freigabe der Werbung Anwilte, auch wenn dies nur
in relativ wenigen Fillen geschihe, marktschreierisch am
Markt auftriten. Die Bundesregierung teilt zwar die Auf-
fassung der Monopolkommission, dass auch der Wettbe-
werb den Anreiz zu marktschreierischem Verhalten in
Grenzen halten wiirde (Tz. 1103). Sie hilt jedoch eine
Regelung iiber den Markt fiir weniger geeignet, die Si-
cherung des anwaltlichen Berufsbildes als Organ der
Rechtspflege sicherzustellen. Die Bundesregierung wird
gleichwohl priifen, ob die geltenden besonderen berufs-
rechtlichen Werbevorschriften fiir Rechtsanwélte beibe-
halten werden sollen. Sie hat zur Kenntnis genommen,
dass der Deutsche Anwaltverein sich jiingst fiir eine Auf-
hebung der gesetzlichen Regelungen zur Anwaltswer-
bung in der Bundesrechtsanwaltsordnung ausgesprochen
hat.

48. Die Monopolkommission ist der Ansicht, die be-
rufsrechtlichen Regelungen fiir eine Zusammenarbeit der
sozietitsfahigen Berufe (Rechts- und Patentanwilte,
Steuerberater, Wirtschaftspriifer) in Form einer Kapital-
gesellschaft sollten vereinheitlicht bzw. harmonisiert wer-
den (Tz. 1115). Die bestehenden — teilweise unterschied-
lichen — Mehrheitserfordernisse fiir Gesellschafter und
Geschiftsfiihrer sollten abgeschafft werden. Auch Perso-
nen, die keinen sozietdtsfahigen Beruf ausiiben, sollten
als Geschéftsfiihrer einer Rechtsanwalts-GmbH zugelas-
sen werden. Auch der Fremdbesitz an Rechtsanwalts-
Kapitalgesellschaften solle zugelassen werden, um ein
Hindernis fiir den Zugang von Kapital zum Rechtsbera-
tungsmarkt zu beseitigen. Allerdings sollten zum Schutz
der Mandanten Vorkehrungen getroffen werden, um Inte-
ressenkollisionen zu vermeiden. Dazu gehorten Regelun-
gen, um eine Transparenz der Eigentlimerstruktur zu ge-
wihrleisten, und evtl. eine prozentuale Beschrankung von
Kapitalbeteiligungen (Tz. 1124, 1126 f.).

Die Bundesregierung wird im Rahmen der weiteren Re-
formiiberlegungen zum anwaltlichen Berufsrecht priifen,
ob und wie das gesellschaftsrechtliche Berufsrecht der
Rechtsanwilte mit demjenigen der sozietdtsfahigen Be-
rufe harmonisiert werden kann. Sie teilt die Einschédtzung
der Monopolkommission, dass die bestehenden Mehr-
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heitserfordernisse fiir Gesellschafter und Geschéftsfiihrer
die interprofessionelle Zusammenarbeit behindern kon-
nen (vgl. Tz. 1116). Sie hélt die Mehrheitserfordernisse
auch deshalb fiir Giberpriifungsbediirftig, weil im anwaltli-
chen Berufsrecht fiir die interprofessionelle Zusammen-
arbeit von Rechtsanwilten mit Angehorigen anderer Be-
rufe in einer Gesellschaft biirgerlichen Rechts oder in
einer Partnerschaftsgesellschaft keine solchen Mehrheits-
erfordernisse bestehen. Die Bundesregierung weist ange-
sichts des Zusammenhangs des anwaltlichen Berufsrechts
mit den entsprechenden gesetzlichen Regelungen bei den
sozietitsfahigen Berufen aber darauf hin, dass gemal
Richtlinie 2006/43/EG vom 17. Mai 2006 iiber Ab-
schlusspriifungen von Jahresabschliissen und konsolidier-
ten Abschlissen Priifungsgesellschaften, die fiir die
Durchfiihrung von Abschlusspriifungen zustidndig sind,
nur zugelassen werden diirfen, wenn eine Mehrheit der
Stimmrechte von Wirtschaftspriifern gehalten wird und
das Verwaltungs- und Leitungsorgan der Priifungsgesell-
schaft sich mehrheitlich aus Wirtschaftspriifern zusam-
mensetzt. Der Vorschlag der Monopolkommission, fiir
Kapitalgesellschaften, deren Unternehmensgegenstand
die Wirtschaftspriifung ist, vorzusehen, dass nur noch
mindestens ein Gesellschafter Wirtschaftspriifer sein
muss (Tz. 1116), ist mit diesen europarechtlichen Vorga-
ben nicht vereinbar. Der Regierungsentwurf eines Geset-
zes zur Stirkung der Berufsaufsicht und zur Reform
berufsrechtlicher Regelungen in der Wirtschaftspriifer-
ordnung (Berufsaufsichtsreformgesetz — BARefG) sieht
daher auch vor, bei anerkannten Wirtschaftspriifungsge-
sellschaften, zu denen auch Partnerschaftsgesellschaften
zahlen, an Mehrheitserfordernissen fiir Gesellschafter
und Geschéftsfiihrer festzuhalten.

49. Der Regierungsentwurf eines Gesetzes zur Neurege-
lung des Rechtsberatungsrechts schldgt vor, als Ge-
schéftsfiihrer einer Rechtsanwaltsgesellschaft (Anwalts-
GmbH) auch Angehdrige vereinbarer Berufe zuzulassen.
Nach der Rechtsprechung gilte diese Regelung auch fiir
die Anwalts-AG. Vereinbar sind alle Berufe, die ein
Rechtsanwalt gemdB Bundesrechtsanwaltsordnung selbst
als Zweitberuf ausiiben darf, worunter auch die von der
Monopolkommission genannten Managementtétigkeiten
(Tz. 1118) fielen. Dem Anliegen der Monopolkommis-
sion, Nichtrechtsanwilte als Geschéftsfiihrer eine Rechts-
anwaltsgesellschaft zuzulassen, wird damit entsprochen.
GemiB Gesetzentwurf soll es durch eine Anderung der
Bundesrechtsanwaltsordnung Angehdrigen vereinbarer
Berufe auch ermoglicht werden, als Gesellschafter einer
Rechtsanwaltsgesellschaft ihren Beruf gemeinschaftlich
mit Rechtsanwilten auszuiiben. Soweit die Monopolkom-
mission dariiber hinaus vorschlégt, reine Kapitalbeteili-
gungen Dritter an Rechtsanwaltsgesellschaften zuzulas-
sen, wird die Bundesregierung dieses Anliegen, das ihr
durch Eingaben aus der Rechtsanwaltschaft bekannt ist,
im Auge behalten.

2. Apotheker und Einzelhandel mit
Arzneimitteln

50. Die Monopolkommission nimmt im Kapitel Regu-
lierung der Freien Berufe auch zum Bereich Apotheker
und Einzelhandel mit Arzneimitteln Stellung (Tz. 1128

bis 1181). Dabei orientiert sie sich an dem Leitgedanken
»~Mehr Wettbewerb auch im Dienstleistungssektor und
stellt somit als Bewertungsmafstab die wettbewerblichen
Aspekte des Marktes in den Vordergrund ihrer Vor-
schlage.

Die Bundesregierung verschlieB3t sich nicht Reformiiber-
legungen fiir mehr Wirtschaftlichkeit bei den Gesund-
heitsausgaben. Insbesondere hat sie das Ziel, die Lohnzu-
satzkosten zu senken und in diesem Zusammenhang die
Beitrége fiir die Gesetzliche Krankenversicherung (GKV)
zu begrenzen. Neben den wirtschaftlichen Aspekten und
der Frage der Finanzierbarkeit der Gesetzlichen Kranken-
versicherung hat sie aber auch die im o6ffentlichen Inte-
resse gebotene Sicherstellung und Sicherheit der Arznei-
mittelversorgung zu beachten und deshalb bei allen
ReformmafBnahmen auch zu iiberlegen, inwieweit diese
durch Anderung der bisherigen Regulierungen gewihr-
leistet bleiben. Die Bundesregierung bedauert, dass die
Monopolkommission ihre Vorschldge nicht in einen so-
zial- und gesundheitspolitischen Kontext eingebunden hat
und diese Aspekte beriicksichtigt.

51. Die Monopolkommission geht davon aus, dass es
sich bei der Tétigkeit der 6ffentlichen Apotheken im We-
sentlichen um eine Tatigkeit des Einzelhandels handelt
(Tz. 1131). Dabei wiirdigt sie zwar, dass im Bereich der
Arzneimittelabgabe gewisse Besonderheiten herrschen,
halt aber die derzeitigen RegulierungsmafBinahmen fiir zu
restriktiv (Tz. 1147).

Die Bundesregierung teilt diese Auffassung nicht. Die
dargestellten wettbewerblichen und 6konomischen As-
pekte konnen nicht gegen die Anforderungen der Arznei-
mittelsicherheit und der ordnungsgemiflen Arzneimittel-
versorgung aufgewogen werden. Insoweit wird der
Arzneimittel- und Apothekenmarkt auch in Zukunft ge-
wissen Regulierungen unterliegen.

52. Die Monopolkommission kritisiert, dass in Deutsch-
land im Vergleich zu anderen Staaten die Zahl der apothe-
kenpflichtigen Arzneimittel besonders umfangreich sei
(Tz. 1159). Sie rdumt ein, dass bei der Abgabe von apo-
thekenpflichtigen Arzneimitteln ein Beratungsbedarf be-
steht, vermag aber nicht zu erkennen, dass dieser Bera-
tungsbedarf so groB ist und dass er sich auf eine so grofe
Zahl von Arzneimitteln bezieht. Die Monopolkommis-
sion verspricht sich von einer Ausweitung des Arzneimit-
telsortiments, das auch auflerhalb von Apotheken abgege-
ben werden kann, eine groBere Wettbewerbsintensitét,
niedrigere Preise und weitere Vorteile fiir die Verbraucher
(Tz. 1162).

Den Empfehlungen zu einer teilweisen Lockerung bei
den apothekenpflichtigen Arzneimitteln kann die Bundes-
regierung nicht folgen. Es obliegt den Mitgliedstaaten der
Europdischen Union, die Modalititen zur Vertriebswege-
instufung fiir Arzneimittel in eigener Kompetenz festzu-
legen. Das Arzneimittelgesetz und andere Rechtsvor-
schriften stiitzen die Apothekenpflicht von Arzneimitteln
auf das Anliegen, bei der Arzneimittelanwendung eine
Gefahrdung von Mensch und Tier so weit wie mdglich
auszuschlieBen. Durch die Apothekenpflicht werden
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insbesondere die Voraussetzungen fiir eine qualifizierte
Priifung und Lagerung der Arzneimittel sowie eine ange-
messene Beratung bei ihrer Abgabe gewihrleistet.

Die grundsédtzliche Entscheidung iiber die Apotheken-
pflicht von Arzneimitteln hat der Gesetzgeber getroffen.
Die konkrete Entscheidung iiber die Apothekenpflicht ei-
nes Wirkstoffes erfolgt durch den Verordnungsgeber, der
dazu Sachverstindige anzuhdren hat. Mafigeblich fiir die
Entscheidung sind ausschlieBlich Aspekte der Arznei-
mittelsicherheit unter den Bedingungen in Deutschland.
Wirtschaftliche Erwdgungen spielen dabei keine Rolle;
sie konnen nicht gegen die Anforderungen der Arznei-
mittelsicherheit aufgewogen werden. Selbst wenn man
unterstellt, dass bei der Abgabe von Arzneimitteln in den
Apotheken nicht in allen Féllen eine angemessene Bera-
tung stattfindet, wére dies kein ausreichendes Argument
dafiir, mit Anwendungsrisiken verbundene Arzneimittel
aus der Apothekenpflicht zu entlassen. Vielmehr miissen
die Anstrengungen in einem solchen Fall darauf gerichtet
werden, die Beratungstitigkeit der Apotheken zu verbes-
sern. Hier steht zu erwarten, dass sich auch mit Einfiih-
rung der elektronischen Gesundheitskarte und den kiinftig
darauf gespeicherten Arzneimitteldaten die Voraussetzun-
gen verbessern.

53. Beim Zugang zum Apothekerberuf schligt die Mo-
nopolkommission vor, die bisherige Zugangsvorausset-
zung der Approbation mit Universitdtsstudium der Phar-
mazie und einjdhriger praktischer Ausbildung zu
iiberpriifen, um den Beruf des Apothekers auch fiir Fach-
hochschulabsolventen zu 6ffnen. Sie verbindet ihre For-
derung mit dem allgemeinen Ziel der Hochschulpolitik,
den Bereich der Fachhochschulen auszubauen, ohne auf
die besondere Situation des Pharmaziestudiums einzuge-
hen (Tz. 1165). Dariiber hinaus wird von der Monopol-
kommission in keiner Weise die Berufsanerkennungsre-
gelung der Européischen Union beriicksichtigt.

Die Bundesregierung kann diesem Vorschlag nicht fol-
gen. Das derzeitige Pharmaziestudium ermoglicht ein
breites Berufsspektrum und enthélt zudem bereits ein
praktisches Jahr.

54. Die Monopolkommission schldgt vor, die derzeitige
Eigenbeteiligung der Versicherten im Arzneimittelbereich
abzuschaffen und an deren Stelle eine Vertriebspauschale
mit gesetzlicher Ober- und Untergrenze einzufiihren, die
der Versicherte direkt an den Apotheker zu zahlen hitte.
Damit wére aus Sicht der Monopolkommission ein Preis-
wettbewerb bei den Apothekern mdglich, weil Versi-
cherte nach der kostengiinstigsten Apotheke suchen und
dabei mit einer hoheren Vertriebspauschale auch beson-
ders gute Beratungsleistungen des Apothekers honorieren
konnten (Tz. 1171).

Nach Auffassung der Bundesregierung beriicksichtigt
dieser Vorschlag nicht den Kontext der Sozialgesetzge-
bung. Mit dem Gesundheitsmodernisierungsgesetz 2003
wurden Zuzahlungsregelungen fiir Leistungen, die zu
Lasten der GKV erbracht werden, in einer Norm zusam-
mengefasst. Damit wurde die Eigenbeteiligung der Versi-
cherten, die einer verantwortungsbewussten Inanspruch-

nahme von GKV-Leistungen dienen und zur finanziellen
Entlastung der Krankenkassen beitragen soll, iibersicht-
lich und rechtsklar geregelt. Eine Herausnahme der Arz-
neimittel aus dieser Regelung wiirde diese Systematik
durchbrechen, ohne dass dies mit der sachlichen Abgren-
zung zu den anderen Leistungsbereichen begriindet wer-
den konnte. Zudem fehlen zuverldssige Berechnungen
moglicher finanzieller Auswirkungen auf die Gesetzliche
Krankenversicherung sowie Einschédtzungen der Effekte
auf die Steuerungsfunktion der Zuzahlung sowie mogli-
che Auswirkungen einer verdnderten Inanspruchnahme
pharmazeutischer Beratungsdienstleistungen.

Vor dem Hintergrund des Anstiegs der Arzneimittelkos-
ten in der GKV hat auch die Bundesregierung nach Mdg-
lichkeiten fiir mehr Wettbewerb in diesem Versorgungs-
bereich gesucht. Diesem Ziel sollte u. a. die mit dem
Entwurf des Gesetzes zur Stirkung des Wettbewerbs in
der Gesetzlichen Krankenversicherung (GKV-WSG)
konzipierte Umstellung der Apothekerpauschalen von
Fest- auf Hochstzuschlige dienen. Allerdings wurde
diese Absicht im Rahmen des zur Verabschiedung des
GKV-WSG erreichten Kompromisses wieder aufgege-
ben und ein von den Apothekern zu erbringender Einspar-
beitrag anderweitig geregelt.

55. Hinsichtlich der nicht-verschreibungspflichtigen
Arzneimittel, die nicht zu Lasten der GKV abgegeben
werden und seit 2004 aus der gesetzlichen Preisbindung
ausgenommen sind, stellt die Monopolkommission fest,
dass im offentlichen Bewusstsein noch kein Preiswettbe-
werb verankert sei. Sie fithrt dies u. a. auf das Selbstbe-
dienungsverbot fiir apothekenpflichtige Medikamente zu-
rick (Tz. 1150).

Der Bundesregierung sind keine empirischen Analysen
der Preisentwicklung und des Kaufverhaltens bekannt,
die diese Feststellung belegen wiirden.

56. Die Monopolkommission spricht sich fiir eine vdl-
lige Authebung des Mehr- und Fremdbesitzverbotes aus
(Tz. 1174). Sie sieht in der Bildung von Apothekenketten
Effizienzvorteile und erwartet eine Belebung des Wettbe-
werbs auf dem Apothekensektor. Zur Vermeidung regio-
naler oder lokaler Monopolstellungen kénnten nach ihrer
Auffassung fiir eine Ubergangszeit fusionskontrollrechtli-
che Sonderregelungen eingefiihrt werden (Tz. 1176). Ne-
ben den bestehenden Unternehmensformen zur selbst-
stindigen Berufsausiibung als Apotheker schligt die
Monopolkommission vor, auch die Form einer GmbH zu-
zulassen (Tz. 1177). Die Monopolkommission spricht
sich zudem dafiir aus, dass neben der rdumlich selbststin-
digen o6ffentlichen Apotheke auch eine rdumliche Integra-
tion von Apotheken in andere Geschifte ermdglicht wer-
den soll (Tz. 1178).

Die von der Monopolkommission unterbreiteten Vor-
schldage sind groftenteils Gegenstand von Rechtsstreitig-
keiten. Der Fremd- und Mehrbesitz ist Gegenstand lau-
fender Vertragsverletzungsverfahren der Européiischen
Kommission gegen Italien, Frankreich, Osterreich und
Spanien. Gegen Italien hat die Europdischen Kommission
mittlerweile Klage vor dem Europdischen Gerichtshof
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(EuGH) erhoben. Auch die deutschen Regelungen stehen
wegen Vorabentscheidungsersuchen des Verwaltungsge-
richts Saarlouis derzeit vor dem EuGH auf dem Priif-
stand. Ausgangspunkt war die Erdffnung einer Apothe-
kenfiliale der niederlandischen Kapitalgesellschaft
DocMorris in Saarbriicken.

Die Bundesregierung wird nach Ausgang der anhéngigen
Rechtsstreitigkeiten entscheiden, ob sie weitere Schritte
zur Liberalisierung des herkoémmlichen Apothekenbe-
triebs und der zugelassenen Rechtsformen unternimmt.
Soweit die Titigkeit der Apotheken im Ubrigen betroffen
ist, werden die Empfehlungen der Monopolkommission
im Rahmen der fiir das Jahr 2007 anstehenden Novellie-
rung der Apothekenbetriebsordnung gepriift und erforder-
lichenfalls umgesetzt.

57. Die Monopolkommission erkennt an, dass die in den
Berufsordnungen aktuell enthaltenen Werbebeschrankun-
gen nicht iiber das hinaus gehen, was auch nach dem Ge-
setz gegen den unlauteren Wettbewerb (UWG) verboten
ist und somit wettbewerbpolitisch wenig bedenklich sind.
Sie schldgt aber dennoch vor, den Apothekerkammern die
Moglichkeit zu versperren, in Zukunft wettbewerbs-
schédliche Werbebeschriankungen zu erlassen (Tz. 1181).

Die Bundesregierung teilt die Auffassung der Monopol-
kommission, dass die Werbung der Apotheker sich allein
nach der allgemeinen Rechtsordnung, also insbesondere
nach dem UWG und dem Heilmittelwerbegesetz richten
sollte. Jedoch liegt die Zustdndigkeit fiir die Erméchti-
gung der Apothekerkammern zu berufsrechtlichen Rege-
lungen bei den Léndern.

3. Freiberufliche Architekten und Ingenieure

58. Im Bereich der freiberuflichen Architekten und In-
genieure beschrinkt sich die Monopolkommission auf die
Problematik der Mindestgebiihrenregelung durch die Ho-
norarordnung fiir Architekten und Ingenieure (HOAI)
(Tz. 1182 bis 1220). Die Monopolkommission ist gene-
rell nicht davon Uberzeugt, dass verbindliche Mindest-
preise unter dem Gesichtspunkt der Qualitdtssicherung
gerechtfertigt sind. Auch im Baubereich sieht sie keine
Besonderheiten, die zu einer anderen Schlussfolgerung
fithren konnten (Tz. 1210). Sie spricht sich dafiir aus, die
HOALI nur noch als nicht bindenden Referenztarif zu er-
halten (Tz. 1219).

Die Bundesregierung sicht die Notwendigkeit, die HOAI,
die eine Preisregulierung aus den 70er Jahren ist, den seit-
her eingetretenen Verdnderungen anzupassen, um den
Unternehmen die notige Flexibilitdt zu marktgerechter
Vertragsgestaltung zu geben. Im Interesse der internatio-
nalen Wettbewerbsfahigkeit plant die Bundesregierung,
die HOALI grundlegend zu vereinfachen und auf die Pla-
nung als Kern der Tétigkeiten von Architekten und Inge-
nieuren zu beschrinken. Damit soll die Verordnung
zugleich an die Anforderungen des deutschen Verfas-
sungsrechts und des Europarechts angepasst werden.
Durch groBere Verhandlungsspielraume und mehr Kalku-
lationsfreiheit sollen die Biiros fiir die aktuellen wirt-
schaftlichen Herausforderungen — auch auf den Auslands-

mérkten — gestdrkt werden. Die HOALI soll fiir kleinere
Auftrage aber weiter gesetzliche Bandbreiten vorgeben,
um vor allem fiir kleine und mittlere Biiros und fiir Bau-
herren mit geringerem Bauvolumen Sicherheit bei den
entscheidenden  (Planungs-)Leistungen zu erhalten.
GroBe erfolgreiche Biiros und grofle Bauherren kénnen
sich dagegen in Vertragsverhandlungen selbst behaupten;
dies entspricht nicht zuletzt den ordnungspolitischen
Grundsétzen von Marktwirtschaft und Wettbewerb. Die
Einzelheiten des kiinftigen Anwendungsbereichs der
HOALI sind innerhalb der Bundesregierung noch nicht
endgiiltig abgestimmt.

V. Stand und Entwicklung der Unternehmens-
konzentration (Kapitel I bis Ill)

A. Erfassung und Bedeutung von
Unternehmensgruppen

59. Die Monopolkommission weist auf die grofle Be-
deutung einer fundierten empirischen Datenbasis iiber die
zunechmenden Verflechtungen der Unternehmen und
Mairkte fiir wirtschafts- und wettbewerbspolitische Ana-
lysen und Entscheidungen hin. Aufgrund bestehender
Unsicherheiten bei der empirischen Datenbasis sieht sich
die Monopolkommission zur Zeit noch nicht in der Lage,
hieraus eindeutige Schlussfolgerungen und konkrete wett-
bewerbspolitische Empfehlungen abzuleiten (Tz. 163).

Die Bundesregierung hilt die in diesem Zusammenhang
erneut gedulerte Kritik am Statistischen Bundesamt fiir
sachlich nicht gerechtfertigt und unangemessen. Durch
die sowohl von der Monopolkommission als auch vom
Statistischen Bundesamt angestrebte konstruktive Zu-
sammenarbeit konnten wesentliche Fortschritte erzielt
werden. So hat das Statistische Bundesamt fiir die Mono-
polkommission eine externe Datenquelle zur Unterneh-
mensverflechtung erworben und die Konzentrationsaus-
wertungen fiir Unternehmensgruppen im Bereich des
Produzierenden Gewerbes um das Baugewerbe erweitert.
Ferner wurde der Monopolkommission Zugang zur Nut-
zung des Forschungsdatenzentrums des Statistischen
Bundesamtes gewéhrt (Tz. 176). Eine weitere Auswei-
tung der betrachteten Wirtschaftsbereiche im Hinblick
auf das Siebzehnte Hauptgutachten soll durch die Nut-
zung von Daten aus dem Unternehmensregister moglich
werden. Die Bundesregierung unterstiitzt insoweit die
von der amtlichen Statistik im Vorgriff auf die Anderung
der EG-Registerverordnung durchgefiihrten MaBinahmen
zur statistischen Erfassung von Unternehmensgruppen.
Die entsprechende konzeptionelle und inhaltliche Weiter-
entwicklung des Unternehmensregisters, an der die statis-
tischen Amter mit Nachdruck arbeiten, bietet nach ihrer
Ansicht die Moglichkeit einer umfassenden Konzentrati-
onsberichterstattung.

60. Vor dem Hintergrund der erzielten Fortschritte bei
der Zusammenarbeit zwischen Statistischem Bundesamt
und Monopolkommission hélt die Bundesregierung die
erneut vorgeschlagene Ergénzung des § 47 GWB um ei-
nen zusétzlichen Absatz 1a (Tz. 174) derzeit fiir nicht er-
forderlich. Dieser soll die Art und Weise der Zusammen-
arbeit zwischen Monopolkommission, Statistischem
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Bundesamt und den statistischen Amtern der Lénder ver-
bindlich festlegen. Aus den gleichen Griinden lehnt die
Bundesregierung den alternativen Vorschlag der Mono-
polkommission ab, eine gesetzliche Verordnungserméch-
tigung zur Konkretisierung der Zusammenarbeit im Rah-
men des § 47 Abs. 1 GWB ecinzufiihren. Das geltende
Bundesstatistikgesetz (BStatG), insbesondere § 3, bildet
eine ausreichende Grundlage fiir die Tatigkeit des Bun-
desamtes und seine Zusammenarbeit mit anderen Stellen.
Bundesregierung und Parlament erwarten weiterhin, dass
die Beteiligten auf der Basis der bestehenden Regelungen
und unter Einbeziehung der neuen europdischen Regelun-
gen die empirische Datenbasis schrittweise verbessern.

Die Bundesregierung geht dabei davon aus, dass die neue
EG-Registerverordnung neben einem besseren Erkennt-
nisgewinn in Bezug auf Unternehmensgruppen auch die
Erstellung einer Konzentrationsstatistik und deren wett-
bewerbliche Bewertung durch die Monopolkommission
erleichtern wird. Nach der Verordnung aufgebaute Unter-
nehmensregister werden Informationen iiber Kontrollbe-
ziehungen zwischen rechtlichen Einheiten liefern, um
Unternehmensgruppen zu definieren. Am 14. November
2006 hat der Rat betreffend die Verordnung zur Schaf-
fung eines gemeinsamen Rahmens fiir Unternehmensre-
gister fiir statistische Zwecke und zur Authebung der Ver-
ordnung (EWG) Nr. 2186/93 einen Gemeinsamen
Standpunkt beschlossen.

61. Die Monopolkommission présentiert mit dem vor-
liegenden Hauptgutachten erstmals eine Datenbasis zur
Kapitalverflechtung deutscher Unternehmen. Obgleich
die Datenbasis teilweise noch liickenhaft und wider-
spriichlich ist, erlaubt sie es, diejenigen Unternechmen zu
einer Gruppe zusammenzufassen, die von einem ultimati-
ven, d. h. obersten Eigner kontrolliert werden (Tz. 188).
Die Auswertung der Datenbasis hat unter anderem erge-
ben, dass die liberwiegende Mehrheit der Tochtergesell-
schaften (70,2 Prozent) mehrheitlich kontrolliert werden.
Das spricht dafiir, dass die Kapitalbeteiligungen an Unter-
nehmen iberwiegend strukturelle Bedeutung haben
(Tz. 197). Ausldndische ultimative Eigner kontrollieren
5,65 Prozent der gruppenzugehdrigen deutschen Unter-
nehmen. Hohe und Entwicklung des Anteils indizieren
den internationalen Wirtschaftsstandort Deutschlands.
Der Anteil der aus dem Ausland kontrollierten Unterneh-
men konzentriert sich etwa zur Halfte (48,6 Prozent) auf
die USA, die Niederlande und die Schweiz (Tz. 197).

62. Fiir ausgewidhlte Bereiche des Produzierenden Ge-
werbes im Jahr 2003 hat die Monopolkommission eine
nihere Untersuchung unter Beriicksichtigung des Umsat-
zes und der Anzahl der Beschéftigten vorgenommen (Tz.
198 ff.). Hierzu gehoren der Bergbau, die Gewinnung von
Steinen und Erden sowie das Verarbeitende Gewerbe mit
37 714 Unternehmen, die 20 und mehr Beschéftigte besit-
zen. Von diesen Unternehmen gehdren mit 51,1 Prozent
iber die Hélfte jeweils einer Unternehmensgruppe an.
Der Anteil der gruppenzugehorigen Unternehmen am
Umsatz betrigt 84,9 Prozent und an der Anzahl der Be-
schiftigten 77,8 Prozent (Tz. 213). Den ermittelten iiber
19 000 gruppenzugehorigen Unternechmen in diesem

Bereich des Produzierenden Gewerbes gehéren rund
15 000 Unternehmensgruppen mit zwei und mehr Unter-
nehmen an. Diese haben ihren wirtschaftlichen Schwer-
punkt jedoch nicht ausschlieflich in diesem Bereich des
Produzierenden Gewerbes, sondern diversifizieren in alle
Bereiche der Wirtschaft. Die Mehrzahl der Unterneh-
mensgruppen (65,7 Prozent, Datenquelle VVC) wird di-
rekt mehrheitlich kontrolliert, rund 30 Prozent durch indi-
rekte Mehrheitsbeteiligungen (Tz. 224). Die ultimativen
Eigner von Unternehmen mit Sitz in den neuen Bundes-
landern haben dabei — nach wie vor — liberwiegend ihren
Sitz in den alten Bundeslédndern (Tz. 240).

B. Die ,,100 GroRten*

63. Die Berichterstattung der Monopolkommission zur
Beurteilung von Stand und Entwicklung der aggregierten
Konzentration basiert auf der Ermittlung der hundert
groBBten Unternehmen aus allen Wirtschaftsbereichen
nach dem Kriterium der inldndischen Wertschépfung. Zu-
sitzlich werden im vorliegendem Hauptgutachten die
weltweite Wertschopfung der GroBunternehmen, die an-
teilsméBigen Verflechtungen zwischen den Grofunter-
nehmen, die Zusammenarbeit iiber Gemeinschaftsunter-
nehmen und personelle Verbindungen analysiert.

Die Wertschopfung der hundert grofiten Unternehmen be-
lief sich insgesamt auf rund 284 Mrd. Euro. Sie stieg ge-
geniiber 2002 um 3,2 Prozent. Die Gesamtwertschopfung
aller Unternehmen erhohte sich im Berichtszeitraum da-
gegen um 4,2 Prozent. Der Anteil der 100 groBten Unter-
nehmen an der Gesamtwertschopfung aller Unternehmen
sank somit auf 16,6 Prozent und wies den niedrigsten
Stand seit der erstmaligen Erstellung dieser Statistik auf
(Tz. 301). Eine Betrachtung der ,,100 Gréfiten* nach Zeh-
ner-Ranggruppen macht deutlich, dass das Absinken
hauptsichlich auf die zuriickgehende Wertschopfung in
der Gruppe der zehn groiten Unternehmen zuriickzufiih-
ren ist. Das Absinken der inldndischen Wertschopfung
kann zum Teil allerdings durch Geschéftsverlagerungen
ins Ausland erklédrt werden, mit der Folge, dass die GroB3-
unternechmen einen immer geringeren Teil ihrer Wert-
schopfung im Inland erwirtschaftet haben.

64. Bei den Beschiftigtenzahlen konnten 81 Unterneh-
men einbezogen werden, die in beiden Berichtsjahren un-
ter den hundert Grofiten waren. Die Anzahl der Beschif-
tigten sank um ca. 120 350. Thr Anteil an der Anzahl der
Beschiftigten aller Unternehmen betrug 2004 nur noch
12,72 Prozent gegeniiber 13,29 Prozent in 2002. Die Be-
deutung der GroBunternehmen als Arbeitgeber hat sich
somit erneut verringert, was auf interne Restrukturierun-
gen sowie wiederum auf die Ausgliederung zahlreicher
Betriebsstitten ins Ausland zuriickgefiihrt werden kann
(Tz. 305).

65. Die Monopolkommission hat ergdnzend zu den Er-
hebungen der nach Wertschopfung hundert grofiten Un-
ternehmen auch die nach Geschéftsvolumen gréfiten Un-
ternehmen mit dem Ziel untersucht, die Bedeutung von
Groflunternehmen in den einzelnen Wirtschaftszweigen
nédher zu beleuchten (Tz. 312 ff.). Gegeniiber dem voraus-
gegangen Berichtszeitraum hat sich das Umsatzwachstum
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der jeweils groften Unternehmen im Produzierenden Ge-
werbe und im Handel in 2004 erh6ht und die allgemeine
Marktentwicklung deutlich {ibertroffen. Wéhrend die
finfzig groBten Industrieunternehmen mit einem gemein-
samen Umsatz von 617 Mrd. Euro ein Wachstum von
4,4 Prozent gegeniiber 2002 erzielten, erreichte die Ge-
samtheit der Unternehmen des Produzierenden Gewerbes
gemil Umsatzsteuerstatistik nur eine Umsatzsteigerung
gegeniiber 2002 von 0,2 Prozent. Dies unterstiitzt die
These, dass die Ausgliederung des Unternehmensge-
schéftes ins Ausland der Grund fiir die Wertschopfungs-
minderung sein kann. Auch das Wachstum der zehn groB-
ten Handelsunternechmen iibertraf mit 20,6 Prozent die
allgemeine Marktentwicklung von 5,2 Prozent bei wei-
tem. Dagegen blieb die Entwicklung des Geschéftsvolu-
mens der jeweils grofften Unternehmen im Verkehrs- und
Dienstleistungsgewerbe, im Kreditgewerbe sowie in der
Versicherungsbranche hinter der allgemeinen Marktent-
wicklung zuriick.

66. Bei der Anteilsstruktur haben sich besonders die
Kapitalverflechtungen zwischen den hundert Gréften
stark verdndert (Tz. 336 ff.). Die o6ffentliche Hand redu-
zierte ihren Anteilsbesitz an einigen GroBunternehmen
(Deutsche Telekom AG, Deutsche Post AG, Energie Ba-
den-Wiirttemberg AG, RWE AG) erheblich. Viele Anteil-
seigner aus dem Kreis der ,,100 Grofiten® — wie die Alli-
anz AG, die Deutsche Bank AG, die Miinchener
Riickversicherungs-Gesellschaft AG — haben ihre Beteili-
gungen an GroBunternehmen reduziert. Das auch als
,,Deutschland AG* bezeichnete Netzwerk aus Beteiligun-
gen geht zuriick. Die Beteiligungsverkéufe setzen die seit
1996 beobachtbare Tendenz zur Kapitalentflechtung fort.
Dies kann durch die fortschreitende Globalisierung, aber
auch durch die institutionellen Verénderungen im Inland
erklart werden. Hierunter fillt auch die im Jahr 2001 in
Kraft getretene Steuerfreiheit fiir die aus Beteiligungsver-
kéufen entstehenden Gewinne. Dies ermoglichte den Un-
ternehmen erworbene Beteiligungen gewinnbringend und
steuerfrei zu verdufern.

67. Die Beteiligung der ,,100 Grofften an den beim
Bundeskartellamt angezeigten Unternehmenszusammen-
schliissen zeigt eine im Vergleich zur Gesamtheit aller
Unternehmen geringere Zusammenschlussaktivitit der
betrachteten GroBunternehmen (Tz. 403 ff.). Die hundert
grofiten Unternehmen waren an 30 Prozent aller Zusam-
menschliisse beteiligt, wahrend es in dem vorherigen
Berichtszeitraum noch 39 Prozent waren. Unter den
25 groBten Unternehmen befanden sich mit der Voda-
fone-Gruppe Deutschland und der ZF Friedrichshafen
AG allerdings nur zwei Unternehmen, die keinen Zusam-
menschluss verzeichneten. Erneut wiesen die RWE AG
mit einer Beteiligung an 30 Zusammenschlussfillen und
die E.ON AG mit einer Beteiligung an 27 Zusammen-
schlussfillen die hochste Fusionsaktivitit unter den GroB-
unternehmen auf. Die wettbewerblich problematische so-
genannte vertikale Vorwértsintegration im Bereich der
Energiewirtschaft dauert somit weiter an, wenn auch mit
erneut verlangsamten Tempo. Uberdurchschnittlich waren
auch die Fusionsaktivititen der Bankgesellschaft Berlin

AG (77 Zusammenschlussfélle) und der Norddeutschen
Landesbank Girozentrale (67 Zusammenschlussfille).

68. In der Gesamtschau ergibt sich im Berichtszeitraum
hinsichtlich der verschiedenen untersuchten GroBenmerk-
male und Wirtschaftszweige der Eindruck einer geringfii-
gig sinkenden Konzentration. Der Anteil der Grofunter-
nehmen an der Gesamtwertschopfung hat sich wie bereits
im vorherigen Hauptgutachten reduziert. Auch verrin-
gerte sich die Bedeutung der GroBunternechmen als
Arbeitgeber. Stark riicklaufig waren 2004 die Beteili-
gungsverflechtungen unter den ,,100 Grofiten“. Die Bun-
desregierung sicht angesichts der dargestellten Konzen-
trationsentwicklung — abgesehen von der Notwendigkeit
einer Verschirfung der Missbrauchsaufsicht insbesondere
fiir den Bereich der Energiewirtschaft (s. 0. Tz. 9) — der-
zeit keinen wettbewerbspolitischen Handlungsbedarf.

VI.  Ordnungspolitische Probleme im
Rundfunkbereich

69. In Kapitel V ,,Ordnungspolitische Probleme im
Rundfunkbereich® setzt sich die Monopolkommission
ausfilhrlich mit dem Bereich Medien auseinander
(Tz. 742 bis 871).

Die Bundesregierung begriiit diese Schwerpunktset-
zung. Sie weist darauf hin, dass fiir den Rundfunkbereich
die Gesetzgebungskompetenz den Landern zusteht. Die
Bundesregierung teilt im Wesentlichen die von der Mo-
nopolkommission vorgenommene Analyse des Rund-
funk-Marktes, insbesondere soweit auch die Monopol-
kommission darstellt (Tz. 761 ff.), dass im Bereich der
elektronischen Medien und gerade beim Rundfunk neben
wettbewerbspolitischen und wirtschaftlichen Faktoren
immer auch medienpolitische Aspekte zu beriicksichtigen
sind, um den hohen Standard bei Informationsfreiheit,
Meinungspluralismus und kultureller Vielfalt dauerhaft
zu gewéhrleisten. Gleichwohl kann sich die Bundesregie-
rung den Schlussfolgerungen und Empfehlungen der Mo-
nopolkommission nicht in allen Punkten in vollem Um-
fang anschlielen.

70. Die Monopolkommission fordert fiir den Bereich der
Programmproduktion die Sicherstellung einer neutralen,
fiir alle Produzenten offenen Vergabe von Produktionsauf-
tragen durch die 6ffentlich-rechtlichen Programmanbieter,
um eine Auftragsvergabe an Tochtergesellschaften zu Las-
ten der von den gebiihrenfinanzierten 6ffentlich-rechtli-
chen Sendeanstalten unabhéngigen Produzenten zu ver-
meiden. Um mehr Transparenz als bisher zu schaffen,
pladiert die Monopolkommission fiir eine klarere Tren-
nung zwischen dem offentlich-rechtlichen Auftrag und
kommerzieller Geschiftstatigkeit der Sendeanstalten so-
wie fiir eine Ausweitung der Priifrechte der Rundfunkgre-
mien und Rechnungshéfe (Tz. 748 bis 751).

Die Bundesregierung weist im Hinblick auf diese Vor-
schldge auf die Einigung zwischen der Europiischen
Kommission und Deutschland im Beihilfepriifverfahren
zur Rundfunkgebiihrenfinanzierung in Deutschland und
die entsprechende Einstellungsentscheidung der Kom-
mission hin. Infolgedessen werden die Lénder innerhalb
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der ndchsten zwei Jahre den Auftrag der 6ffentlich-recht-
lichen Rundfunkanstalten insbesondere fiir Angebote im
Digitalfernsehen, von Telemedien und mobilen Diensten
konkretisieren. Zudem werden sie ein Verfahren gesetz-
lich regeln, das die Anstalten vor der Einfiihrung von
neuen digitalen Angeboten durchfithren miissen. Die An-
gebote miissen insbesondere in qualitativer Hinsicht zum
publizistischen Wettbewerb beitragen. Im Rahmen des
Verfahrens sollen Dritte zu marktlichen Auswirkungen
des Angebots Stellung nehmen koénnen. Die Lénder wer-
den gesetzlich regeln, dass die Anstalten kommerzielle
Tatigkeiten nur unter Marktbedingungen und grundsétz-
lich durch rechtlich selbstéindige Tochter erbringen miis-
sen, um eine gesonderte Rechnungslegung sicher zu stel-
len und Quersubventionierungen auszuschlieBen. Die
Priifungsrechte der Rechnungshofe sollen auf alle Tochter-
unternehmen und auch auf deren kommerzielle Aktivité-
ten ausgeweitet werden. Es soll zudem sichergestellt wer-
den, dass die Anstalten nicht mehr Gebiihren erhalten als
zur Sicherstellung des 6ffentlichen Auftrags erforderlich
(Verbot der Uberkompensation).

71. Die Monopolkommission (Tz. 751 bis 755, 823) kri-
tisiert die einschrinkenden Werberegeln im Rundfunk-
recht, die eine flexible Finanzierung neuer audiovisueller
Inhalte durch neue Werbeformen weitgehend ausschlos-
sen und Wachstumsimpulse fiir Medienunternechmen
verhinderten. Sie begriiit deshalb den Vorschlag der Eu-
ropiischen Kommission zur Anderung der ,,Fernsehricht-
linie“, mit dem eine geringere Regulierungsdichte im Me-
dienmarkt erreicht werden soll. Sie befiirwortet die
Liberalisierung der bestehenden Werberegeln, etwa die
Zulassung neuer Werbeformate wie Produktplatzierun-
gen, um die Einnahmemdoglichkeiten und Wettbewerbs-
situation der werbefinanzierten Sender im Vergleich zu
anderen Rundfunkveranstaltern zu verbessern.

Auch die Bundesregierung begriif3t, dass bei der Revision
der EU-Fernsehrichtlinie hin zu einer ,,Richtlinie fiir au-
diovisuelle Mediendienste” die quantitativen Werberege-
lungen auf ein Mindestmal} begrenzt und flexibler gestal-
tet wurden: Die tdgliche Werbezeitbegrenzung wurde
aufgehoben und die stiindliche vereinfacht. Dies bietet
den privaten Fernsehanbietern eine sicherere Basis fiir
ihre weiteren kommerziellen Aktivititen und damit den
Zuschauern ein breites werbefinanziertes Informations-
und Unterhaltungsangebot. Produktplatzierungen werden
— entgegen der urspriinglichen deutschen Position, aber
entsprechend einer grolen Mehrheit der Mitgliedstaaten —
in einigen Programmbereichen erlaubt, wenn sie gekenn-
zeichnet werden und die redaktionelle Unabhéngigkeit
gewihrleistet bleibt. Die Mitgliedstaaten haben aber wei-
terhin die Moglichkeit, Produktplatzierungen insgesamt
zu verbieten. Themenplatzierungen bleiben verboten.

72. Nach Auffassung der Monopolkommission (Tz. 769
bis 776) kann in weiten Bereichen an die Stelle der bishe-
rigen Ausgewogenheitspflege ein Modell der Marktoffen-
haltung im System der dualen Rundfunkordnung treten.
Die technischen Voraussetzungen fiir eine marktliche Be-
reitstellung und funktionsfahigen Wettbewerb hétten sich
maBgeblich verbessert, so dass eine Abkehr von markt-

lichen Steuerungsprinzipien in der gegenwértigen Form
nicht mehr durch eine vermeintliche Sondersituation des
Rundfunks begriindbar sei. Nach ihrer Ansicht besteht
positiver Gestaltungsbedarf allenfalls in meritorischen
Programmbereichen, in denen mit einer privaten Bereit-
stellung derartiger Programme nicht zu rechnen sei
(Tz. 776).

Die Bundesregierung teilt diese Feststellungen und
Schlussfolgerungen nicht. Nach ihrer Auffassung sind sie
mit den verfassungsrechtlichen Vorgaben nicht vereinbar.
Artikel 5 Abs. 1 Satz 2 GG und dessen Ausgestaltung
durch das Bundesverfassungsgericht bestimmen die Rah-
menbedingungen fiir die Gesamtveranstaltung ,,Rund-
funk“ und damit auch fiir den offentlich-rechtlichen
Rundfunk. Die Bundesregierung betont, dass die Existenz
des offentlich-rechtlichen Rundfunks gerade nicht durch
ein Marktversagen oder gravierende Funktionsstdorungen
im Rundfunkmarkt begriindbar ist. Nach der Rechtspre-
chung des Bundesverfassungsgerichts steht vielmehr fest,
dass Grundversorgung keine Mindestversorgung bedeu-
tet, auf die der oOffentlich-rechtliche Bereich begrenzt
werden konnte. Das Bundesverfassungsgericht hat deut-
lich gemacht, wie auch die Monopolkommission wieder-
gibt (Tz. 774), dass der o6ffentlich-rechtliche Rundfunk
nicht auf eine Nischenfunktion beschrinkt werden darf,
die es ihm unmdglich mache, die demokratischen, sozia-
len und kulturellen Bediirfnisse der Gesellschaft zu be-
friedigen und die Meinungsvielfalt der Medien sicherzu-
stellen.

Die Bundesregierung ist im Gegensatz zur Monopolkom-
mission zudem der Ansicht, dass eine Vielzahl von An-
bietern nicht immer und zwangsldufig der beste Garant
fiir eine Vielfalt an Meinungen ist. Dies zeigt das digitale
Fernsehen. Es bietet unbestritten ein Mehr an Program-
men und Kanélen und damit eine Diversifizierung, aber
keineswegs eine entsprechende inhaltliche Vielfalt. Die
unterschiedlichen Bediirfnisse und Anspriiche verschie-
dener Altersgruppen wie auch der vielen Minderheiten in
der Bevolkerung werden auch im digitalisierten Fernse-
hen bislang nicht ausreichend im Sinne der Grundversor-
gung erfiillt.

73. Nach Auffassung der Monopolkommission
(Tz. 776) haben die Sonderstellung des 6ffentlich-rechtli-
chen Rundfunks und die erweiterten Aktivititen der 6f-
fentlich-rechtlichen Sender durch Spartensender und On-
line-Angebote Wettbewerbsverzerrungen zu Lasten der
Entwicklung einer international wettbewerbsféahigen pri-
vaten Medienindustrie herbeigefiihrt. Kritisch sieht sie
die Finanzierung von Internetangeboten durch Gebiihren-
einnahmen (Tz. 805). Sie zieht u. a. auch das Angebot
von Sportiibertragungen als vom offentlich-rechtlichen
Auftrag gedeckt in Zweifel (Tz. 807 ff.). Sie beanstandet
ferner, dass die Rundfunkanstalten selbst bestimmen kon-
nen, wie hoch ihr finanzieller Bedarf fiir die Erfiillung
ihrer Aufgaben sei (Tz. 755).

Die Bundesregierung weist darauf hin, dass die Européi-
sche Kommission in ihrer Einstellungsentscheidung zum
Beihilfepriifverfahren der Rundfunkgebiihrenfinanzie-
rung in Deutschland das Engagement der Anstalten im In-
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ternet und digitalen Fernsehen fiir zuldssig erklart hat.
Die Kommission stellt klar, dass es auf den 6ffentlichen
Auftrag dieser Dienste ankomme, soweit sie mit Gebiih-
ren finanziert werden. Die Form der Verbreitung — klassi-
scher Rundfunk, Internet, Digitalfernsehen — spielt aus-
driicklich keine Rolle. Die Bundesregierung weist darauf
hin, dass die fiir Rundfunk national zustindigen Lander in
Folge der Kommissionsentscheidung innerhalb von zwei
Jahren den Auftrag der offentlich-rechtlichen Rundfunk-
anstalten konkretisieren werden — wie auch die Monopol-
kommission anregt. Dabei werden die Lander ein Priif-
verfahren mit transparenter Begriindung fiir neue digitale
Angebote der offentlich-rechtlichen Anstalten gesetzlich
regeln. Zur Konkretisierung sollen Kriterien benannt wer-
den, denen neue digitale und Online-Angebote entspre-
chen miissen. Im Rahmen dieses Verfahrens werden
Dritte die Moglichkeit zur Stellungnahme haben.

Die Bundesregierung betont, dass nicht nur Kultur und
Bildung, sondern auch Unterhaltung und somit auch
Sportiibertragungen Teil des Auftrags der offentlich-
rechtlichen Anstalten sind. Es ist daher nicht richtig, vom
eigentlichen Aufgabenbereich der Anstalten im Unter-
schied zu Sportprogrammen zu sprechen. Auch die
Europiische Kommission erklért in ihrer Einstellungsent-
scheidung zum Beihilfepriifverfahren zur Rundfunkge-
bithrenfinanzierung, dass die Anstalten grundséitzlich
zum Erwerb von Sportrechten berechtigt sind. Die zu-
standigen Lander miissen jedoch sicherstellen, dass die
Anstalten Sportrechte, die sie selbst nicht nutzen, in ei-
nem transparenten Verfahren Dritten zur Sublizensierung
anbieten. Die Definition ungenutzer Rechte muss dabei
die Beurteilung erméglichen, inwieweit die Nichtnutzung
—z. B. aufgrund von Exklusivinteressen der offentlich-
rechtlichen Rundfunkanstalten — gerechtfertigt ist.

Die Bundesregierung stellt zudem klar, dass die Rund-
funkanstalten ihren finanziellen Bedarf nicht selbst be-
stimmen koénnen. Die Hohe der Rundfunkgebiihr wird
von den Landern im Rundfunkfinanzierungsstaatsvertrag
bestimmt. Sie wird festgelegt auf der Grundlage des von
der unabhdngigen Kommission zur Ermittlung des Fi-
nanzbedarfs der Rundfunkanstalten (KEF) festgestellten
Finanzbedarfs der Rundfunkanstalten. Nach § 3 Abs. 1
des Rundfunkfinanzierungsstaatsvertrages bezieht sich
der Priifungsauftrag der KEF auch darauf, ob sich die
Programmentscheidungen im Rahmen des rechtlich um-
grenzten Rundfunkauftrags halten.

74. Die Monopolkommission #&uflert sich unter ord-
nungspolitischen Aspekten kritisch zur Gebiihrenfinan-
zierung (Tz. 814 ff.). Sie spricht sich dafiir aus, dass im
Zeitalter der Konvergenz die Gebiihrenpflicht nicht an die
Bereithaltung von Empfangsgerdten ankniipfen, sondern
die Einfithrung einer allgemeinen nutzungsunabhéngigen
Abgabe in Erwdgung gezogen werden solle.

Die Bundesregierung weist darauf hin, dass die Minister-
prasidentenkonferenz der Lander am 18. bis 20. Oktober
2006 die Rundfunkkommission beauftragt hat, alternative
Losungen zur Finanzierung des offentlich-rechtlichen
Rundfunks innerhalb eines Jahres zu erarbeiten.

75. Die Monopolkommission qualifiziert die Rundfunk-
gebiihren als Beihilfe nach Artikel 87 des EG-Vertrages
(EGV) (Tz. 788 f.). Sie sieht jedoch die Gebiihrenfinan-
zierung zur Unterstiitzung nationaler Rundfunkversor-
gung und aus kulturpolitischen Griinden als zweifelsfrei
nach Artikel 87 Abs. 3 EGV gerechtfertigt an. Probleme
konnte es nur fiir Tatigkeiten in Randbereichen geben, fiir
die keine kulturpolitische Begriindung mehr bestehe. Zur
Milderung damit verbundener Rechts- und Investi-
tionsunsicherheiten rit sie zur Ubernahme der Empfeh-
lungen der Européischen Kommission fiir den 6ffentlich-
rechtlichen Rundfunk in nationales Recht.

Die Bundesregierung widerspricht der Auffassung, dass
die deutsche Rundfunkgebiihr eine Beihilfe im Sinne des
Artikel 87 Abs. 1 EGV ist. Sie ist ferner der Ansicht, dass
im Hinblick auf die Konvergenz der Medien und die An-
derung der Nutzungsgewohnheiten der Zuschauer der
Auftrag des offentlich-rechtlichen Rundfunks auch Akti-
vititen im Bereich der neuen Medien und auf verschiede-
nen Plattformen erfordert. Diese Auffassung hat die Eu-
ropdische Kommission in ihrer Einstellungsentscheidung
zum Beihilfepriifverfahren zur Rundfunkgebiihrenfinan-
zierung in Deutschland ausdriicklich bestitigt. Hinsicht-
lich der von der Monopolkommission geforderten Umset-
zung der Vorgaben der Transparenzrichtlinie weist die
Bundesregierung darauf hin, dass die Lédnder beabsichti-
gen, eine getrennte Rechnungslegung dadurch sicherzu-
stellen, dass kommerzielle Tétigkeiten der offentlich-
rechtlichen Anstalten grundsétzlich durch Tochterunter-
nehmen marktkonform erbracht werden (vgl. Tz. 70).

76. Die Monopolkommission bekréftigt ihre kritische
Einstellung zur medienrechtlichen Konzentrationskon-
trolle, insbesondere im Hinblick auf die Loslésung vom
allgemeinen Wettbewerbsrecht und des ungeklérten Zu-
sammenhanges zwischen Zuschauermarktanteil und dem
Einfluss auf die Meinungsbildung. Sie regt an, die Aufga-
ben und Kompetenzen der KEK und Landesmedienan-
stalten neu zu strukturieren (Tz. 793).

Die Bundesregierung hélt eine parallele Anwendung des
Wettbewerbsrechts und der medienrechtlichen Konzen-
trationskontrolle auf Zusammenschliisse im Medienbe-
reich fiir sachgerecht. Sie weist ferner darauf hin, dass die
fir den Rundfunk national zustindigen Lénder im
9. Rundfunké@nderungsstaatsvertrag einen Anreiz zum
Zusammenschluss von Landesmedienanstalten gesetzt
haben und eine weitere Strukturreform der Landesme-
dienanstalten betreiben.

77. Die Monopolkommission spricht mit Blick auf die
Digitalisierung des Fernsehens und die Entstehung von
Wettbewerb zwischen den Ubertragungsmedien als mog-
liche wettbewerbspolitische Probleme Machtmissbriauche
durch sogenannte gatekeeper, die Entstehung vertikaler
Konzentration, die Férderung einzelner Ubertragungs-
wege und den Ausbau des Breitbandkabelnetzes an
(Tz. 846 bis 864). Sie warnt davor, den Anpassungspro-
zess an die neuen Marktgegebenheiten als Folge der Digi-
talisierung durch institutionelle Regelungen zu bremsen
oder durch ordnungspolitische Defizite zu erschweren.
Um die Marktdynamik nicht zu bremsen, sollten regula-
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torische Eingriffe nur zuriickhaltend vorgenommen wer-
den. Auf dynamischen Mérkten bestehe stets die Gefahr,
dass dirigistische Markteingriffe zu Wettbewerbsverzer-
rungen fiihren und Investitionsanreize sowie unternehme-
risches Engagement begrenzen. Sie ruft deshalb dazu auf,
dem Infrastrukturwettbewerb zwischen verschiedenen
Ubertragungswegen zu vertrauen und nicht durch zu
starke Regulierung Investitionsanreize der Infrastruktu-
ranbieter zu limitieren. Gegen mogliche wettbewerbspoli-
tische Fehlentwicklungen sollte ausschlieBlich das Kar-
tellamt mit Hilfe der flexiblen Regeln des GWB
vorgehen. Dabei ist der Meinungsvielfalt und dem Medi-
enpluralismus Rechnung zu tragen.

Die Bundesregierung sieht sich durch diese Einschétzung
in ihrem Leitbild bestatigt, sektorspezifische Regulierun-
gen zur Forderung des Wettbewerbs auf das notwendige
MaB zu begrenzen, um die Wettbewerbsdynamik zu er-
halten und nicht durch dirigistische Markteingriffe auf
dynamischen Mérkten — wie insbesondere im Medienbe-
reich — Wettbewerbsverzerrungen herbeizufiihren oder
Investitionsanreize sowie unternehmerisches Engagement
zu begrenzen.

78. Die Monopolkommission sieht Bedarf fiir wettbe-
werbspolitische Korrekturen, um im digitalen Rundfunk
Machtmissbrauchen sogenannter gatekeeper entgegenzu-
wirken (Tz. 847 ff.).

Die Bundesregierung beabsichtigt in Abstimmung mit
den Landern, im Rahmen der anstehenden Revision des
TK-Richtlinienpakets auf EU-Ebene, die gemeinschafts-
rechtliche Zulédssigkeit mitgliedstaatlicher Mallnahmen
zur Sicherung eines offenen, chancengleichen und diskri-
minierungsfreien Zugangs zum Markt zu verankern.

79. Die Monopolkommission (Tz. 850 ff.) sieht zur Er-
haltung der Meinungsvielfalt im deutschen Rundfunk-
wesen trotz vermehrter Zusammenschliisse in Form der
vertikalen Integration von Netzbetreibern und Programm-
anbietern, die auf allen Wertschopfungsstufen titig sind,
keinen gesetzgeberischen Handlungsbedarf.

Die Bundesregierung stimmt der Monopolkommission
darin zu, dass die vorhandenen Regelungen der sektor-
spezifischen und kartellrechtlichen Missbrauchsaufsicht
sowie die rundfunkrechtlichen Bestimmungen derzeit
ausreichenden Schutz vor Gefahren vertikaler Integration
gewihren. Die weitere Entwicklung der Markte ist jedoch
auf Grund ihrer auBerordentlichen Dynamik nur schwer
vorhersehbar. Deshalb wird die Bundesregierung sie
sorgfaltig beobachten, um moglichen neuen Gefahren fiir
die Meinungsvielfalt im Rahmen der ihr zu Gebote ste-
henden Moglichkeiten frithzeitig begegnen zu kdnnen.

80. Die Monopolkommission (Tz. 855 ff.) begriifit die
fortschreitende Konkurrenz zwischen Telefon- und Ka-
belnetzen. Die technische Entwicklung fiihre dazu, dass
sich die Telefon- und Kabelnetze langfristig zu digitalen
Universalnetzen entwickelten. Wegen der damit verbun-
denen Disziplinierungswirkung eines intensiven Wettbe-
werbs zwischen den Ubertragungsmedien reduziere sich
die Notwendigkeit staatlicher Regulierung einzelner

Netze wie des Telekommunikationsnetzes auf ein Mini-
mum. Den nétigen weiteren Ausbau und die Digitalisie-
rung des Breitbandkabelnetzes sicht sie durch den beste-
henden Ordnungsrahmen erschwert. Zusammenschliisse
zwischen Betreibern der in Deutschland historisch be-
dingten Trennung der sogenannten Netzebenen 3 und 4
halt sie fiir unproblematisch.

Die Bundesregierung misst ebenfalls dem Ausbau des
Breitbandnetzes eine hohe Bedeutung bei. Sie steht
grundsitzlich einer Marktkonsolidierung mit Blick auf
die derzeit noch existierende Zersplitterung nicht ableh-
nend gegeniiber. In vielen Féllen wird sie nur auf geringe
wettbewerbspolitische Bedenken stoBen. Dariiber wird
das zustdndige Bundeskartellamt wie bisher im Einzelfall
zu entscheiden haben.

81. Fiir zukiinftige Kabelnetzbetreiber stellt der Mono-
polkommission zufolge die Unsicherheit des regulatori-
schen Umfeldes ein Hindernis dar, denn das Breitband-
kabelnetz unterliege sowohl medien- als auch
telekommunikationsrechtlichen =~ Regulierungen.  Die
Must-Carry-Verpflichtungen des Medienrechts zuguns-
ten der offentlich-rechtlichen Sender belasteten die Ka-
belnetzbetreiber, da sie die Nutzung der Kapazititen flir
andere Zwecke einschrinke und den Anreiz zum Aus-
bau der Netze reduziere.

Demgegeniiber vertritt die Bundesregierung ebenso wie
die Lander die Auffassung, dass mitgliedstaatliche Rege-
lungen und Mafinahmen zur Vielfaltsicherung nach wie
vor notwendig sind. Dies schlieft Regelungen zur Bele-
gung von Netzen und Plattformen (Must-Carry) ebenso
ein wie Regelungen zur Sicherung des diskriminierungs-
freien Zugangs. Die Bundesregierung weist darauf hin,
dass die Bevorzugung offentlich-rechtlicher Rundfunkan-
stalten aus der Feststellung des Bundesverfassungsge-
richts resultiert, dass die verfassungsrechtlichen Vorgaben
nur erfiillt seien, wenn der 6ffentlich-rechtliche Rundfunk
die sogenannte Grundversorgung sichere. Bei den Kabel-
belegungsregelungen fiir den digitalen Bereich ist zudem
zu beachten, dass der Rundfunkstaatsvertrag (Artikel 52
Abs. 2 bis 5 RStV) die vergroerten Kapazititen beriick-
sichtigt und damit den Kabelbetreibern weiten Spielraum
zur Verwirklichung unterschiedlicher Geschéiftsmodelle
lasst. Die Bundesregierung weist darauf hin, dass die
Landesmediengesetze nicht bestimmen, dass alle dritten
Programme der ARD iibertragen werden miissen. Zum
Must-Carry-Bereich gehort in der Regel das jeweilige lo-
kale Programm und hiufig ein oder zwei weitere dritte
Programme der ARD Anstalten.

82. Die Monopolkommission (Tz. 860 ff.) spricht sich
gegen eine telekommunikationsrechtliche Entgeltregulie-
rung des Breitbandkabels aus, weil dies den Anreiz zum
Ausbau der Infrastruktur reduziere. Da Ankniipfungs-
punkt fiir eine solche Regulierung Marktbeherrschung
sei, sei ein Verzicht auf Vorab-Regulierung bei einer von
der Praxis des Bundeskartellamtes und der Bundesnetz-
agentur abweichenden weiten Marktabgrenzung moglich,
die Ubertragungswege fiir Kabelfernsehen, Satelliten-
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und terrestrisches sowie Internetfernsehen in einen ge-
meinsamen Markt einbeziehe.

Die Bundesregierung ist der Auffassung, dass die zustin-
digen Behorden unter Beriicksichtigung der im Einzelfall
bestehenden Substitutionsmdglichkeiten zwischen den
Ubertragungswegen und dynamischen Marktentwicklun-
gen auch zukiinftig eine zutreffende Marktabgrenzung
vornehmen werden.

83. Die Monopolkommission sieht keinen Grund, eine
Grundverschliisselung von Programmen, soweit sie nicht
im allgemeinen Interesse sind, durch werbefinanzierte
Sender zu kritisieren. Thre Notwendigkeit ergidbe sich
schon daraus, dass es infolge der Digitalisierung zu er-
heblichen Riickgingen der Werbeeinnahmen kommen
werde, da zukiinftig die Konsumenten Werbung durch Ein-
satz digitaler Videorecordern blockieren kdnnten (Tz. 866).

Die Bundesregierung stimmt der Auffassung der Mono-
polkommission zu, dass es keinen generellen Anspruch
auf kostenloses Fernsehen gibt. Da aus Nutzersicht etwa
die Entwicklung von Spezialangeboten die Angebotsviel-
falt vergroBern kann und daher zu begriif3en ist, lehnt die
Bundesregierung im Grundsatz weder eine gesonderte
Zahlungspflicht noch den vorangehenden Schritt einer
Verschliisselung zwecks Adressierung des Nutzers von
vornherein ab. Die Durchsetzung eines Entgeltes durch
die Sender muss jedoch im Wettbewerb erfolgen. Die
Verschliisselung darf nicht genutzt werden, um andere
Anbieter auszuschlieen. Sie muss zugangsoffen und dis-
kriminierungsfrei sein. Zudem darf es keinen Zwang zur
Grundverschliisselung geben. Dem Zuschauer soll die
Moglichkeit bleiben, ohne Zusatzkosten frei empfang-
bare/unverschliisselte Programme auch im digitalen Zeit-
alter nutzen zu konnen.
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