Bundesrat Drucksache 451/1/97
(Grunddrucks. 549/96 und 451/97)

12.09.97

Empfehlungen Wi

der Ausschiisse

zu Punkt der 716. Sitzung des Bundesrates am 26. September 1997

a) Elftes Hauptgutachten der Monopolkommission 1994/1995

b) Stellungnahme der Bundesregierung zum Elften Hauptgutachten
der Monopolkommission 1994/95

Der WirtschaftsausschuBl

empfiehlt dem Bundesrat, zu dem Elften Hauptgutachten der Monopolkommis-
sion 1994/1995 und zu der Stellungnahme der Bundesregierung zum Elften
Hauptgutachten der Monopolkommission 1994/95 wie folgt Stellung zu neh-
men:

1. Der Bundesrat nimmt die umfassenden und griindlichen Untersuchungen sowie
die wettbewerbspolitischen Aussagen der Monopolkommission in ihrem Elften
Hauptgutachten 1994/1995 sowie die Stellungnahme der Bundesregierung zu
dem Gutachten zur Kenntnis. Der Bundesrat hilt folgende Anmerkungen fiir
geboten: '

I

2. Die Bundesregierung hat in ihrer Stellungnahme dargelegt, wie sie das Gesetz
gegen Wetthbewerbsbeschrankungen reformieren will.

Ausgeliefert am 15, sep. 1997

Vorlrieb: Bundesanzsigar Veragsgesallschaft mbH, Postfach 1320, 53003 Bonn
Telafon; 0228/3820840, Tealofax: 0228/3820844
1SSN Q720-2548
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(noch Ziff. 2}

Der Bundesrat begriit nachdriicklich, da} die Bundesregierung von ihrem ur-
spriinglichen Vorhaben abgeriickt ist, eine einseitige Anpassung des deutschen
an das europiische Wettbewerbsrecht vorzunehmen und daB sie offenbar weit-
gehend den Forderungen des Bundesrates nachkommen will, nur solche Rege-
lungen ins deutsche Recht zu iibernehmen, die den Schutz des Wettbewerbes im
Inland noch verbessern kénnen oder jedenfalls zu einer Harmonisierung auf ho-
hem Schutzniveau fiihren. Der Bundesrat begriiBt deshalb nachdriicklich die
Beibehaltung bewihrter Regelungen wie etwa der MiBbrauchsaufsicht bei ver-
tikalen Wettbewerbsbeschrinkungen, der Vorbildfunktion fiir eine entspre-
chende europiische Bestimmung zukommen kénnte.

3. Der Bundesrat hat jedoch ethebliche Bedenken dagegen, neben den prinzipiell
beizubehaltenden, kasuistisch ausgestalteten Ausnahmetatbestinden vom Kar-
tellverbot einen zusitzlichen Auffangtatbestand in Anlehnung an Artikel 85
Abs. 3 EGV zu schaffen. Eine solche Regelung begriindet die Gefahr, daB we-
niger wettbewerbsbeschrinkende und damit unter Umstinden sogar kartell-
rechtsneutrale Losungen erst gar nicht mehr gesucht werden; auBerdem steht zu
befiirchten, daB die kasuistischen Ausnahmetatbestinde auf Dauer "iiberspielt"
und damit iiberfliissig werden.

4. Um dies zu vermeiden, hilt es der Bundesrat fiir unabdingbar, in der GWB-No-
velle klarzustellen, daB der geplante zusitzliche Auffangtatbestand (derzeit § 7
GWB n.F.) grundsitzlich auf die Sachverhalte nicht anwendbar ist, die von den
kasuistischen Ausnahmetatbestinden (derzeit §§ 2 - 6 GWB n.F.) erfaBit sind.
Vielmehr stellen die §§ 2 — 6 GWB n.F. je fiir ihren Anwendungsbereich leges

speciales dar.

5. Des weiteren gibt der Bundesrat zu bedenken, ob das Institut der
"unverbindlichen Preisempfehlung” nicht gestrichen werden sollte. Nicht nur
nach den Erfahrungen des Bundeskartellamtes (vgl. Titigkeitsbericht 1995/96;
BT-Dr. 13/7900, S. 41, 81, 97) werden unverbindliche Preisempfehlungen
hiufig als Preisbindungsersatz angesehen. Uber die Androhung von Liefersper-
ren werden Einzelhindler zur Einhaltung der Empfehlungen veranlaBt. Die
Dunkelziffer solcher VerstoBe diirfte schon wegen der "RoB- und -Reiter"-
Problematik sehr hoch sein. Die Vorschrift des § 38 a GWB war 1973 einge-
fiihrt worden, um ,,es den Markenwarenherstellern nach Beseitigung der Preis-
bindung zumindest fiir eine "Ubergangszeit" zu ermoglichen, "unverbindliche
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Preisempfehlungen als Orientierungshilfen fiir den Verbraucher auszusprechen”
(vgl. WRP 1973, 376, 388). Durch verstirkien Wettbewerb zwischen den
Markenherstellern sowie im Einzelhandel und/oder infolge verbesserter Ver-
braucherinformation diirfte diese ratio der Vorschrift entfallen sein.

6. Der Bundesrat nimmt mit Besorgnis zu Kenntnis, daB die Monopolkommission
in ihrem Elften Hauptgutachten im Handel eine besonders dominierende Pri-
senz von Konzernen und Unternehmensgruppen feststeilt, die sich sowohl in
dem geringer werdenden Anteil unabhéngiger Unternehmen als auch in einem
erheblich hoheren Konzentrationsgrad niederschligt. Er ist iibereinstimmend
mit der Monopolkommission und der Bundesregierung der Ansicht, dafl die
Konzentration im Handel besondere wettbewerbspolitische Aufmerksamkeit
verdient.

Der Bundesrat hat deshalb bereits in seinem Beschluf vom 3. November 1995
(BR-Drs. 330/95) zum Zehnten Hauptgutachten der Monopolkommission ge-
fordert, im Rahmen der Beratungen zur geplanten Sechsten GWB-Novelle zu
priifen, ob entgegen der Meinung der Monopolkommission und der Bundesre-
gierung Regelungen im GWB zu schaffen sind, die es erlauben, der weiteren
Konzentration im Handel sowie der Entstehung, Verstirkung und dem MiB-
brauch von Nachfragemacht wirkungsvoll zu begegnen. Weder die Monopol-
kommission in ihrem Elften Hauptgutachten noch die Bundesregierung in ihrer
Stellungnahme dubern sich dazu, inwieweit diesem Priifauftrag Rechnung ge-
tragen wurde.

Der Bundesrat sieht die Notwendigkeit einer solchen Priifung dadurch bestitigt,
daB die Monopolkommission in ihrem Elften Hauptgutachten die im Berichts-
zeitraum beobachtete Unterbrechung der bislang stetig zunehmenden Konzen-
tration als mdglicherweise nur temporir und auf die schwierige konjunkturelle
Situation riickfiihrbar beurteilt und es nicht zuletzt fiir moglich hilt, daB der fiir
Zusammenschliisse in Betracht kommende Mittelstand bereits weitgehend
iibernommen wurde.

7. Der Bundesrat legt in diesem Zusammenhang allerdings besonderen Wert da-
rauf, daB die Erfahrungen anderer europdischer Lander mit handelsspezifischen
Wettbewerbsregelungen in die Priifung einbezogen werden.




Empfehlungen, 451/1/97 ) . -4-

8.

10.

11.

II

Der Bundesrat begriift mit der Monopolkommission den zwischenzeitlich
eingeleiteten ordnungspolitischen Richtungswechsel mit dem Ziel einer stirke-
ren Einbeziehung privater Unternehmer in die Abfallentsorgung und die Auf-
nahme wettbewerbsfordernder Elemente in die Verpackungsverordnung. Der
Bundesrat hilt es jedoch fiir wettbewerbs- und rechtspolitisch unbefriedigend,
daB die Anwendbarkeit des nationalen Kartellrechtes durch Regelungen wie
etwa § 17 des Kreislaufwirtschafts- und Abfallgesetzes in Frage gestellt er-
scheint und zur Absicherung des Wettbewerbsprinzips auf die - beschrinkte -
Anwendbarkeit von Artikel 85 Abs. 1 EGV zuriickgegriffen werden muB. Der
Bundesrat legt deshalb Wert auf die Feststellung, daB die Méglichkeit, Verbin-
de zu bilden, die Anwendbarkeit des Kartellverbotes im Rahmen der sog, Im-
manenztheorie allenfalls insoweit ausschlieBen kann, als ein ausdriicklich ge-
setzlich erlaubter Zweck verfolgt wird und die konkrete Koordinierung des
Verhaltens von miteinander im Wettbewerb stehenden Unternehmen unab-
dingbar sein muB, um diesen Zweck zu erreichen.

Der Bundesrat teilt die Ausfiihrungen der Monopolkommission zu den frejwil-
ligen Selbstverpflichtungen nicht vollumfinglich. Er ist der Auffassung, daB ei-
ne differenzierte Betrachtungsweise erforderlich ist.

Fir die Effektivitit freiwilliger Selbstverpflichtungen zur Erreichung des
Umweltschutzzieles ist entscheidend, da88 der Gesetzgeber die Umweltschutz-
ziele, wenn auch nicht notwendigerweise in Gesetzesform, vorgibt und ihre
Einhaltung tberpriift. Nur das Wie der Umsetzung soll der Eigeninitiative der
Wirtschaft iiberlassen werden. Die eigenverantwortliche Umsetzung durch die
Unternehmen setzt nicht notwendigerweise eine wettbewerbsbeschrinkende
Absprache der beteiligten Unternehmen bzw. der Verbinde voraus. Soweit die
in der "freiwilligen" Selbstverpflichtung niedergelegten Umweltschutzziele
durch die einzelnen Unternehmen eigenverantwortlich umgesetzt werden, ist
hiermit keine Wettbewerbsbeschrinkung verbunden.

Sind in freiwilligen Selbstverpflichtungen wettbewerbsbeschrinkende Verein-
barungen enthalten, ist mit der Monopolkommission davon auszugehen, dafl
freiwillige Selbstverpflichtungen uneingeschrinkt an den Vorschriften des
GWB zu messen sind. Eine Abwigung mit auBerékonomischen Rechtsgiitern
wie Umweltschutzzielen ist im Rahmen des § 1 GWB nicht statthaft; es besteht
kein &kologisches Kartellprivileg. Allenfalls kénnen die Kartellbehérden im
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12.

13.

Rahmen ihres Aufgreifermessens davon absehen, gegen durch Umweltschutz-
iiberlegungen motivierte Wettbewerbsbeschrinkungen vorzugehen. SchlieBlich
bleibt die Mdglichkeit der Ministererlaubnis zur Legalisierung von Sonderkar-
tellen.

I

Der Bundesrat begriit die Klarstellung durch die Bundesregierung, daB} die
Entscheidung iiber die Aufrechterhaltung des 6ffentlichen Bankensektors inner-
halb des dreigliedrigen Bankensystems bei den Lindern und Kommunen liegt
und daB die Bundesregierung, insoweit im Gegensatz zur Monopolkommission,
in den Strukturmerkmalen von Anstaltslast und Gewﬁhnr%igerhaftung keine
unzuldssigen Beihilfeelemente sieht. Im Hinblick auf die Frage der Privati-
sierung &ffentlich-rechtlicher Dienstleistungsunternchmen fordert der Bundesrat
zu einer stirker differenzierenden Betrachtungsweise anf. So hat sich - im
iibrigen auch nach Auffassung der Bundesregierung - das dreigliedrige
Bankensystem in der Bundesrepublik in der Vergangenheit bewihrt.

Bei einer echten Privatisierung von kommunalen Sparkassen besteht nicht nur
die Gefahr weiterer Konzentrationsprozesse im Finanzdienstleistungssektor,
vielmehr auch die weitere Gefahr der Ausdiinnung des Anbietens von Finanz-
dienstleistungen auBerhalb gréBerer Stidte. Erginzend weist der Bundesrat da-
rauf hin, daB einerseits die Ubertragung von Anstaltslast und Gewihrtrd gerhaf-
tung z. B. bei 6ffentlich-rechtlichen Finanzdienstleistungsunternehmen nur auf
andere dffentlich-rechtliche Korperschaften oder Anstalten mdglich ist und daB
nicht in allen Fillen diesbeziiglich zu erzielende Erlése zur Konsolidierung der
Gffentlichen Haushalte des Landes oder von Kommunen vereinnahmt werden
konnen. Letztlich teilt der Bundesrat nicht die Einschitzung von Bundes-
regierung und Monopolkommission, da von éffentlichen Unternehmen wett-
bewerbsverzerrende Wirkungen deswegen ausgehen kdnnen, weil diese sich
angeblich oftmals deutlich giinstiger refinanzieren kénnen als private Unter-
nehmen. Dem Bundesrat liegen hierzu keine detaillierten Angaben vor, die eine
solchermaBien behauptete giinstigere Refinanzierung beweisen. Im iibrigen wi-
ren solchen Vorteilen die Nachteile gegenzurechnen, die aus der jeweils vorge-
gebenen Erfullung des betreffenden 6ffentlichen Auftrages resultieren.
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14.

15.

16.

18.

v

Der Bundesrat stimmt der Auffassung der Monopolkommission zu, daf} die
Mirkte fiir die leitungsgebundenen Energien dem Wettbewerb geéffnet werden
sollen. Insoweit bezieht sich die Monopolkommission auf ihre im Zehnten
Hauptgutachten geduBerten Forderungen und wiederbolt sie (Tz. 74).

Der Bundesrat hat in seiner Stellungnahme zum Entwurf eines Gesetzes zur
Neuregelung des Energiewirtschaftsrechts vom 19.12.1996 - BR-Drs. 806/96
(BeschluB) - seine Ubereinstimmung in den Zielsetzungen des Gesetzentwurfs
der Bundesregierung erklirt und sieht insoweit eine Parallelitit zur ordnungs-
politischen Grundausrichtung der Monopolkommission.

Er hilt den Hinweis der Monopolkommission fiir zutreffend und bedeutsam,
daB die Energiewirtschaft ihre fiir den Telekommunikationssektor erhobenen
Forderungen nach wettbewerbsfordernden Durchleitungsregelungen im Bereich
des Energiemarktes gegen sich selbst gelten lassen miisse. Diese Forderung ist
nicht nur wegen der gebotenen Einheitlichkeit der ordnungspolitischen Kon-
zeptionen sachgerecht.

Vielmehr ist es, wie die Bundesregierung in ibrer Stellungnahme einrdumt, zur
Wahrung unverzerrter Wettbewerbsverhiltnisse auf dem Telekommunika-
tionsmarkt notwendig, die monopolbedingten Liquidititszufliisse bei der Ver-
sorgungswirtschaft durch wirksamen Energiemarktwettbewerb zu begrenzen.

Im iibrigen muB der Durchleitungstatbestand vorsehen, dafl grundsitzlich eine
Pflicht zur Durchleitung besteht, und die Beweislast fiir die Umstinde, die ein
Durchleitungsverweigerungsrecht begriinden, dem Netzinhaber auferlegen.
Weiterhin ist sicherzustellen, dafl bei der Abwigung, ob eine Durchleitung er-
folgt, hinreichend beriicksichtigt wird, ob die Erzeugung von Energie in Kraft-
Wirme-Kopplungs-Anlagen [oder in Anlagen zur Nutzung von erneuerbaren
Energien] gefihrdet wird.

Bei der Nutzung der Netzinfrastrukturen der Energiewirtschaft miissen wettbe-
werbsverzerrende Quersubventionierungen verhindert werden. Der Bundesrat
begriit, dal wettbewerbsverzerrende Vorteile der Energieversorgungsunter-
nehmen durch die Liberalisierung der Energiemirkte abgebaut werden. Er hilt
es auch fiir erforderlich, daB in Anlehnung an Artikel 14 der Richtlinie 96/92
EG sichergestellt wird, die Kosten fiir die Netznutzung zu energie- und tele-
kommunikationswirtschaftlichen Zwecken marktgerecht und transparent zu-

zZuweisen.



