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. Vorbemerkung

1. Die Monopolkommission hat nach § 24 b des Ge-
setzes gegen Wettbewerbsbeschrankungen (GWB)
alle zwei Jahre Stand und Entwicklung der Unter-
nehmenskonzentration sowie die Praxis der Fusions-
kontrolle und der MiBbrauchsaufsicht iber markt-
beherrschende Unternehmen zu begutachten. Mit
der Vorlage ihres Dritten Hauptgutachtens an die
Bundesregierung Mitte vergangenen Jahres hat sie
diesem gesetzlichen Auftrag entsprochen. Die Bun-
desregierung hat — wie gesetzlich vorgesehen —
dem Deutschen Bundestag und dem Bundesrat das
Gutachten unverziiglich zugeleitet (siehe Unterrich-
tung durch die Bundesregierung am 17. Juli 1980,
Drucksache 8/4404) und legt nunmehr ihre Stellung-
nahme dazu vor.

2. Die Monopolkommission hat ihrer umfangrei-
chen Untersuchung das Motto ,Fusionskontrolle
bleibt vorrangig” vorangestellt. Die Bundesregie-
rung begriift diese Grundaussage des Gutachtens,
die der Sicherung funktionsfahiger Wettbewerbs-
strukturen zentrale Bedeutung beimiBit. Angesichts
der steigenden Anforderungen an die Anpassungs-
féhigkeit der Wirtschaft infolge teilweise weltweiter
Strukturprobleme unterstreicht die Bundesregierung
ihre Auffassung, daB sich die im Strukturwandel lie-
genden Chancen fiir Wachstum und Beschéftigung
nur dann voll erschliefen lassen, wenn die Markte
nach aufien und innen offen bleiben und die Anpas-
sungsprozesse ungehindert im Wettbewerb ablaufen
konnen.

Die Bundesregierung sieht es daher mit der Mono-
polkommission auch weiterhin als dringlichste Auf-
gabe der Wettbewerbspolitik an, einer Verkrustung
der Mairkte durch protektionistische und dirigisti-
sche Tendenzen ebenso konsequent entgegenzutre-
ten wie einer Verfestigung von Marktstrukturen
durch Vermachtung, die Wettbewerbsspielrdume ins-
besondere zu Lasten der kleinen und mittleren Un-
ternehmen weiter einengen wiirde.

3. Die Feststellung der Monopolkommission zur
Unternehmenskonzentration sowie zur Kontrolle von
Unternehmenszusammenschliissen und zur MiB-
brauchsaufsicht iiber marktbeherrschende Unterneh-
men bestdtigen die Richtigkeit des mit der 4. Kar-
tellgesetznovelle von 1980!) verfolgten Novellie-
rungskonzepts der Bundesregierung zur Fortentwick-
lung des Wetthewerbsrechtes. Zugleich belegen sie
eindrucksvoll, wie notwendig vor allem der weitere
Ausbau der Fusionskontrolle gewesen ist. Die Bun-
desregierung hélt das verbesserte wettbewerbsrecht-
liche Instrumentarium auch angesichts der bestehen-
den Strukturprobleme und der davon ausgehenden
wettbewerbspolitischen Herausforderungen fiir aus-
reichend. Es kommt nunmehr darauf an, die verfiig-

') Siehe Viertes Gesetz zur Anderung des Gesetzes ge-
gen Wettbewerbsbeschrankungen vom 26. April 1980
(BGBLI. I S. 458)

baren Instrumente konsequent zur Sicherung ausge-
wogener Wettbewerbsstrukturen einzusetzen und
den erweiterten kartellrechtlichen Aktionsradius
auszuschopfen.

4. Die Monopolkommission hat erstmals auch ein
umfangreiches Kapitel dem Thema der Unterneh-
mensentflechtung gewidmet und die Moglichkeiten
diskutiert, irreversibel erscheinende Machtballun-
gen nachtraglich aufzulésen. Die Bundesregierung
stellt sich der Diskussion dieser Thematik. Sie ist
allerdings der Auffassung, daB auch insoweit der
Fusionskontrolle eindeutig der Vorrang einzurdu-
men ist und sich die Frage einer gesetzlichen Initia-
tive erst stellen kann, wenn der Regelungsbedarf
und die vielfdltigen rechtlichen und politischen Pro-
bleme eines so weitgehenden Eingriffsinstruments
auch im einzelnen ndher erkldrt sind. Hierzu er-
scheinen noch eingehende Untersuchungen notwen-
dig.

Zur Vertiefung der Meinungsbildung hat der Bundes-
minister fir Wirtschaft am 18. Dezember 1980 die
betroffenen Verbédnde sowie die Gewerkschaften
und die Arbeitsgemeinschaft der Verbraucher ange-
hort. Dabei standen die Ausfiihrungen der Monopol-
kommission zur Unternehmensentflechtung im Mit-
telpunkt der Erorterungen. Bei aller Differenziert-
heit des Meinungsspektrums hat sich gezeigt, daB
derzeit ganz iberwiegend keine Notwendigkeit fiir
eine kartellrechtliche Entflechtungsregelung gese-
hen wird.

Il. Stand und Entwicklung der Unternehmenskonzen-
tration in den Wirtschaftszweigen der Industrie so-
wie im Bereich von GroBunternehmen und der
Pressewirtschaft

(Zu Kapitel [. bis Ill. des Gutachtens)

5. Die Monopolkommission hat mit ihrem neuen
Gutachten ihre Berichterstattung tiber Stand und
Entwicklung der Unternehmenskonzentration in der
Industrie bis zum Jahre 1977 fortgefiihrt. Sie gelangt
zu dem Ergebnis, daB die Unternehmenskonzentra-
tion gegeniiber 1975 weiter vorangeschritten ist und
1977 insgesamt ein hohes Niveau erreicht hat
(Tz. 199, 242). Der durchschnittliche Umsatzanteil
der zehn groBten Industrieunternehmen am Gesamt-
umsatz in den 33 untersuchten Wirtschaftszweigen
sei im Berichtszeitraum um 1,4 Prozentpunkte auf
43,7 v. H. gestiegen und damit doppelt so stark ge-
wachsen wie im Zweijahreszeitraum zuvor. Die hoch
konzentrierten Branchen haben nach den Feststel-
lungen der Kommission weiter an gesamtwirtschaft-
licher Bedeutung gewonnen (Tz. 204).

Die UnternehmensgréB8enunterschiede sind nach dem
Urteil der Kommission in den meisten Wirtschafts-
zweigen gewachsen: Bei iiberdurchschnittlichen Um-
satzgewinnen und unterdurchschnittlichen Verande-
rungen des Personalbestandes (Tz. 255) konnten sich
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die GroBunternehmen in der Mehrzahl der Branchen
deutlich von den kleineren Unternehmen absetzen
(Tz. 259).

6. Die Fortschreibung der konzentrationsstatisti-
schen Analyse der Monopolkommission hat nach
Ansicht der Bundesregierung erneut wichtige Hin-
weise fiir die wettbewerbliche Beurteilung des Kon-
zentrationsgeschehens im Berichtszeitraum erbracht.
Das vorgelegte Datenmaterial enthalt eine Fiille von
Indizien, die auf einen kontinuierlichen Fortgang der
Unternehmenskonzentration hindeuten. Angesichts
der damit verbundenen wettbewerblichen Risiken
sieht sich die Bundesregierung auf ihrem mit der
4. Kartellgesetznovelle beschrittenen Weg bestdtigt,
den konzentrativen Tendenzen vor allem auch durch
eine effiziente Fusionskontrolle entgegenzuwirken.

Zur Vermeidung von Fehlinterpretationen hat die
Bundesregierung mehrfach im Einklang mit der Mo-
nopolkommission darauf hingewiesen, dafl die vor-
genommenen Konzentrationsmessungen nicht an
Wettbewerbsmarkten, sondern an Branchen orien-
tiert sind und somit unvermeidliche methodische
Begrenzungen aufweisen. Dies gilt zumal dann, wenn
— wie im vorliegenden Gutachten — auf Grund der
Neuordnung der Statistik im Produzierenden Gewer-
be gewisse Briiche in den statistischen Ausgangsda-
ten zu verzeichnen sind, denen die Monopolkommis-
sion vielfach nur auf der Basis von Schatzungen und
im Rahmen bestimmter Umrechnungsfaktoren Rech-
nung tragen konnte. Es ist auch anzumerken, daB
unter diesen Umstdnden der wirklichen Lage in Ein-
zelfallen — wie etwa die tatsdchliche Entwicklung
der Unternehmenszahlen im Erndhrungsgewerbe be-
legt — nicht immer ausreichend Rechnung getragen
wurde. Damit ist jedoch nach Auffassung der Bun-
desregierung die grundséatzliche Verwertbarkeit der
Daten, insbesondere fiir die Einschdtzung konzen-
trativer Trends nicht in Frage gestellt.

7. Die Bundesregierung hat sich angesichts der me-
thodischen Unvollkommenheiten fiir eine schritt-
weise Fortentwicklung der bestehenden Untersu-
chungsanséatze ausgesprochen. Sie begrii}t es daher,
daB die Monopolkommission auf der Grundlage der
reformierten amtlichen Industriestatistik ein verbes-
sertes konzentrationsstatistisches Programm konzi-
piert hat. Nachdem der Acht-Punkte-Katalog der
Monopolkommission (siehe I. Hauptgutachten, Tz.
154 1)) zur Verbesserung der Konzentrationsstatistik
durch die Neuordnung der Statistik im Produzieren-
den Gewerbe in wesentlichen Teilen verwirklicht
wurde, ist dies ein weiterer bedeutsamer Schritt, der
die bisherige Analyse der horizontalen Konzentra-
tion um Feststellungen zur vertikalen und konglo-
meraten Konzentration erganzen soll. ’

Den dadurch gestiegenen Anforderungen an das zu
verarbeitende Datenmaterial wird das Statistische
Bundesamt im Rahmen seiner aufbereitungstechni-
schen Moglichkeiten und gegebenen Kapazitdaten
soweit wie moglich Rechnung tragen. Dabei miissen
auch noch Fragen der Geheimhaltung des Datenma-

') Hauptgutachten 1973/1975, Mehr Wettbewerb ist mog-
lich, Nomos Verlagsgesellschaft Baden-Baden

terials, die gesetzlich vorgeschrieben sind, abschlie-
Bend geklart werden.

Die von der Monopolkommission vorgeschlagene
Erfassung von Unternehmensverbindungen nach § 15
Aktiengesetz als integrierter Teil der Industriesta-
tistik wiirde jedoch nicht nur bei den statistischen
Amtern, sondern nicht zuletzt auch bei den betroffe-
nen Unternehmen zu einem nicht unerheblichen
Mehraufwand fiihren. Die Bundesregierung halt des-
halb derzeit eine weitere, auch Konzernverflechtun-
gen im Sinne des § 15 Aktiengesetz transparent ma-
chende Differenzierung der Industriestatistik nicht
fir durchfihrbar.

8. Die Monopolkommission hat ihre Darstellung
der Konzentration im Bereich von GroBunternehmen
anhand der 100 groB8ten wirtschaftlich selbstdndigen
Inlandsunternehmen!) auf das Jahr 1978 fortge-
schrieben. Zugleich hat sie ihr Untersuchungspro-
gramm zur besseren Abschatzung der Ressourcen
und der Marktstellung der Unternehmen um ressour-
cenorientierte MaBstdbe wie Wertschépfung, Cash-
flow und personelle Verflechtungen erweitert (Tz.
270, 273). Zur gesamtwirtschaftlichen Bedeutung der
.100 GroBten” stellt sie fest, daB diese Unterneh-
mensgruppe mit rd. 24,2 v.H. am Umsatz der Ge-
samtwirtschaft (Tz. 297) und mit rd. 16,5 v. H. an der
gesamtwirtschaftlichen Nettowertschopfung (Tz. 305)
beteiligt war und iberdies rd. 25 v.H. der volks-
wirtschaftlichen Sachanlagen hielt (Tz. 309) sowie
rd. 17,9 v. H. der sozialversicherungspflichtigen Ar-
beitnehmer beschaftigte (Tz. 313). Die ,100 GroB-
ten” seien iiberdurchschnittlich exportorientiert und
hatten iber die Halfte des deutschen Exports er-
bracht (Tz. 317f). Im internationalen GréBenver-
gleich deute vieles darauf hin, daB sich die Position
der deutschen GroBunternehmen langfristig verbes-
sert habe (Tz. 328 f). Zur Frage der Verflechtung
konstatiert die Kommission das Bestehen einer Viel-
zahl von wechselseitigen Beziehungen iiber Gemein-
schaftsunternehmen, aber auch auf Grund personel-
ler Bindungen zwischen den Geschéaftsfihrungs- oder
Kontrollorganen der Gesellschaften (Tz. 389, 892).
Hierbei spiele insbesondere die Gruppe der Banken
eine gewichtige Rolle (Tz. 395 ff.).

Was die ZusammenschluBaktivitaten angeht, waren
nach den Ermittlungen der Monopolkommission die
,100 GroBten” an 42,8 v. H. der beim Bundeskartell-
amt angezeigten Unternehmenszusammenschlissen
beteiligt, wobei die Unternehmen an der Spitze der
Rangliste besonders zusammenschluBaktiv waren.
Die drei zusammenschluBaktivsten Unternehmen ka-
men aus dem Mineraldlbereich: Allein auf die Veba
AG sowie auf die Deutsche BP und Deutsche Shell
AG entfielen 117 der insgesamt 496 Zusammen-
schluBfdlle, an denen GroBunternehmen beteiligt
waren.

Die erworbenen Unternehmen stammten zum erheb-
lichen Teil aus dem Kreis kleiner und mittlerer Un-
ternehmen. Nahezu die Halfte der Zusammen-
schlisse sei nach der frither geltenden fusionsrecht-

'} Ausgenommen Landwirtschaft, Banken und Versiche-
rungen
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lichen AnschluBklausel der Fusionskontrolle entzo-
gen gewesen.

9. Die Bundesregierung begriit die Bemiihungen
der Monopolkommission, die Analyse im Bereich
der GroBunternehmen durch die Einbeziehung wei-
terer, ressourcenorientierter Beurteilungskriterien
zu verfeinern. Die ermittelten Daten fiir Wertschop-
fung, Sachanlagen und Cash-flow ermdglichen im
Grundsatz eine differenzierte Betrachtung der verti-
kalen Konzentration und der Investitionstatigkeit
sowie der Ertragslage der Unternehmen. Zugleich
gestatten sie auch verbesserte Riickschliisse auf
branchentypische Besonderheiten.

Fiir die wettbewerbliche Beurteilung sind vor allem
auch der Grad der Verflechtung der Unternehmen
und ihre ZusammenschluBaktivitaten von besonde-
rem Interesse. Die erweiterte Analyse der Monopol-
kommission, die erstmalig auch die iiber den Ban-
kenbereich hinausgehenden personellen Bindungen
zwischen GroBunternehmen ndher untersucht, zeigt
deutlich auf, daB die bestehenden und zum Teil sehr
erheblichen Kooperationsmoglichkeiten sowohl ka-
pitalm&Big im Rahmen von Gemeinschaftsunterneh-
men als auch personell durch Mandatstrdger auf der
Ebene der Kontroll- und Geschéftsorgane abgesi-
chert sind.

Auch die Ubersicht Gber die Unternehmenszusam-
menschlisse der ,100 GroBiten” bestétigt erneut, daB
der Aufkauf kleiner und mittlerer Unternehmen
durch GroBunternehmen ein Schwerpunkt der kon-
zentrativen Entwicklung gewesen ist und es daher
besonders dringlich war, die Eingriffsméglichkeiten
der Fusionskontrolle im Rahmen der 4. Kartellge-
setznovelle gezielt gegenliber derartigen Konzentra-
tionsvorgangen zu erweitern.

10. Die Darstellungen der Monopolkommission
tiber die Pressewirtschaft beruhen auf den Ergebnis-
sen der amtlichen Pressestatistik der Jahre 1975 bis
1977. Unter Zugrundelegung dieser Daten stellt die
Monopolkommission nur marginale und zudem nicht
einheitliche Verdnderungen der Umsatz- und Aufla-
genkonzentration fest. Bei der Einschatzung dieser
Aussage ist zu beriicksichtigen, daB eindeutigere
SchluBfolgerungen fir die Konzentrationsentwick-
lung — wie die Monopolkommission selbst darlegt
— sich erst dann ableiten lassen, wenn ldngere Zeit-
reihen der Konzentrationsraten vorliegen und die
Aussage der amtlichen Pressestatistik mit zuneh-
mendem Datenanfall groBer wird. Zur allgemeinen
Einschatzung der Pressekonzentration verweist die
Bundesregierung auf die detaillierten Aussagen im
Medienbericht 1978 (Drucksache 8/2264) und im Er-
fahrungsbericht mit der Fusionskontrolle bei Presse-
unternehmen (Drucksache 8/2265).

Zur Frage der begrenzten Aussagefdhigkeit einer
lediglich. an Konzentrationsraten orientierten Ana-
lyse verweist die Bundesregierung auf ihre Stellung-
nahme zum II. Hauptgutachten (Drucksache 8/2835
Tz. 39). Inshesondere ist zur Vermeidung von Fehl-
interpretationen die Berlicksichtigung erganzender
qualitativer Gesichtspunkte unerldBlich. So haben
beispielsweise die von der Monopolkommission fest-
gestellte Zunahme der Zeitschriftenverlage und die

4

— in Wirklichkeit nicht zutreffende — Verdoppe-
lung der Zeitschriftenauflage rein statistische bzw.
auf Fehlrechnungen zuriickgehende Ursachen; die
Unterschiede in den Beschaftigungszahlen bei Zei-
tungen und Zeitschriften beruhen im wesentlichen
auf dem umfangreichen Druckereibesitz der Zei-
tungsverlage und der unterschiedlichen Erschei-
nungsweise; schlieflich kann auch der Begriff der
redaktionellen — oder besser publizistischen — Ein-
heit, der die publizistische Konzentration erfassen
soll, angesichts der bei den Zeitschriftenobjekten
regelméaBig vorhandenen, allerdings sehr haufig au-
Berhalb des Verlags liegenden Redaktion nicht ein-
heitlich auf Zeitungen und Zeitschriften angewandt
werden.

Die von der Monopolkommission erneut vorgebrach-
ten Einschrankungen hinsichtlich der Aussageféahig-
keit der Pressestatistik (Abschnitt 416 bis 418) lie-
gen im Wesen der amtlichen Statistik begriindet, fiir
die strenge Geheimhaltungsvorschriften bei Einzel-
angaben bestehen. Jedoch stellt die Monopolkom-
mission trotz der dargelegten Unzuldnglichkeiten
den Aussagewert der amtlichen Pressestatistik
grundsétzlich nicht in Frage.

lIl. Praxis der MiBbrauchsaufsicht iiber marktbeherr-
schende Unternehmen und der Fusionskontrolle
einschlieBlich ihrer internationalen Implikationen

(Zu Kapitel IV und V des Gutachtens)

A. MiBbrauchsaufsicht

11. Die Bundesregierung sieht in Ubereinstimmung
mit der Monopolkommission (Tz. 437) derzeit keine
Moglichkeiten, die Wirksamkeit der Mibrauchsauf-
sicht Gber marktbeherrschende Unternehmen iber
die durch die 4. Kartellgesetznovelle geschaffenen
und auch von der Kommission begriiliten Verbesse-
rungen hinaus zu erhéhen. Der schmale Grat zwi-
schen dem notwendigen Schutz vor MachtmiBbrauch
einerseits und der unerlaBlichen Sicherung des Frei-
raums fir den Wettbewerb andererseits 148t fiir ge-
setzliche MabBnahmen naturgemal nur begrenzt
Raum, wenn das wettbewerbliche Grundprinzip, die
MiBbrauchskontrolle erst dort einzusetzen, wo eine
ausreichende Kontrolle durch den Wettbewerb
selbst versagt, nicht in Frage gestellt werden soll,
Es bleibt daher auch kiinftig vor allem eine Aufgabe
der kartellbehordlichen Praxis, zur Sicherung eines
funktionsfahigen Wettbewerbs die Moglichkeiten
und Grenzen der MiBbrauchsaufsicht mit besonde-
rem Augenmal flir die mit diesem Instrument
zwangslaufig auch verbundenen marktwirtschaftli-
chen Risiken auszuloten. Die von der Monopolkom-
mission erneut befiirwortete Schaffung eines An-
tragsrechts Dritter auf Durchfiihrung eines MiB8-
brauchsverfahrens (Tz. 440) vermag allerdings nach
Auffassung der Bundesregierung wenig zu einer er-
hoéhten Effizienz der MiBbrauchsaufsicht beizutragen.
Vielmehr bestlinde die Gefahr, daB die Kartellbehor-
den und Gerichte von einer Vielzahl von Bagatell-
verfahren Uberzogen wiirden und die Einleitung der
Verfahren nicht mehr vornehmlich vom AusmaB und
Gewicht der miBbrauchlichen Praktiken, sondern
von der privaten Interessenlage her bestimmt ware.
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12. Die Bundesregierung ist mit der Monopolkom-
mission der Auffassung, daB wegen der ordnungs-
politischen Problematik und der besonderen prakti-
schen Schwierigkeiten jeder PreismiBbrauchsauf-
sicht das Schwergewicht der MiBbrauchskontrolle
auf der Bekampfung von Behinderungspraktiken lie-
gen muB (Tz. 451). In diesem Sinne hat auch das
Bundeskartellamt seine Verwaltungspraxis verstdrkt
fortgesetzt, insbesondere Behinderungsmifbrauche
aufzugreifen, zumal monopolistische Preissetzungs-
moglichkeiten nicht zuletzt durch wettbewerbs-
schéadliche Behinderungen erst geschaffen oder zu-
mindest abgesichert werden koénnen. Wie auch die
vom Amt eingeleiteten Verfahren gegeniiber kon-
zentrationsféordernden Jahresumsatzbonus- und Ge-
samtumsatzrabattsystemen von marktmédchtigen
Herstellern gezeigt haben, gehen solche Praktiken
viclfach vor allem zu Lasten von neu auf den Markt
tretenden Konkurrenten und fihren letztlich iber
die Erstarrung und Abschottung der Markte auch zu
einer Schwachung des Preiswettbewerbs.

Demgegeniiber halt die Bundesregierung wie die
Monopolkommission die direkte MiBSbrauchskon-
trolle der Preise aus einer Reihe von Griinden nur in
besonders eklatanten MiBbrauchstillen fiir sinnvoll
(Tz. 442 ff). Angesichts der mit der Bestimmung des
wettbewerbskonformen Preises verbundenen erheb-
lichen rechtlichen und praktischen Schwierigkeiten
der Uberprifung von Preisen im Rahmen der MiB-
brauchsaufsicht beurteilt die Bundesregierung mit
der Monopolkommission die Aussichten fiir eine
effizientere Kontrolle von Ausbeutungsmif3brauchen
nach wie vor zuriickhaltend. Zudem diirfen auch die
von der Monopolkommission zu Recht hervorgeho-
benen wettbewerblichen Risiken nicht unterschéatzt
werden, wenn Preiserhohungen, sei es auch nur im
Rahmen eines inoffiziellen Verfahrens, kartellbe-
hordlich ,abgesegnet” oder auf der Basis einer ge-
nerellen Kostenkontrolle iberprift wiirden. Dies
schlieBt nicht aus, daB das Bundeskartellamt in be-
sonderen Fallen — wie etwa in letzter Zeit im Mine-
raloélsektor — eine kartellbehérdliche Antwort auf
Preiserhbhungsvorgdnge bereithalten und deutlich
machen mufi, wo bei Ausschépfung der vorhande-
nen gesetzlichen Mittel die Moglichkeiten und Gren-
zen des Kartellrechts liegen.

Wie die Erfahrungen zeigen, losen Preiserhdohungen
im Mineral6lsektor zum Teil sehr scharfe Reaktio-
nen in der Offentlichkeit aus, die oft auch mit dem
Vorwurf des Machtmibrauchs verbunden werden.
Hierzu wird darauf hingewiesen, dafl das Bundeskar-
tellamt gehalten ist, moglichst rasch eine Priifung
und Kldrung der kartellrechtlichen Gesichtspunkte
herbeizufiihren, wobei angesichts haufig schnell
aufeinander folgender unternehmerischer Entschei-
dungen vielfach auch sehr kurzfristige kartellbe-
hérdliche Untersuchungen erforderlich sein kénnen.
Soweit das Amt mit Ergebnissen an die Offentlich-
keit tritt, hat es darauf zu achten, dafl Erklarungen
Uber die Einleitung oder den Abschluf von amtli-
chen Verfahren nicht als staatliches ,Giltesiegel”
fir Preiserhohungen mifdeutet werden kdénnen. An-
dernfalls geriete die Preismifbrauchsaufsicht in der
Tat in die von der Monopolkommission beanstan-

dete gefdhrliche Né&he einer staatlichen ,Abseg-
nungspraxis”.

Dem Hinweis der Monopolkommission, daff die sog.
Sockeltheorie bei einer konsequenten Anwendung
die Gefahr einer sich standig ausweitenden Verhal-
tenskontrolle in sich birgt (Tz. 449}, ist auch inso-
weit zuzustiminen, als eine auf Kostenentwicklungen
im Zeitablauf aufbauende Betrachtung Elemente in
die Preisiiberprifung hineintrdgt, die nicht mehr
primar an WettbewerbsmaBstdben orientiert sind.

Im Hinblick hierauf hat der Gesetzgeber bei der
Konkretisierung des MiBbrauchsbegriffs in der
4. Kartellgesetznovelle in dem neuen § 22 Abs. 4
Nr. 2 GWB ausdricklich als vorrangigen Grundsatz
fiir die Feststellung eines MiBbrauchs beim Fordern
von Entgelten das sog. ,Als-ob-Wettbewerbsprinzip”
verankert, fiir dessen Anwendung der Vergleich mit
wettbewerblich strukturierten Mérkten (, Vergleichs-
marktprinzip") besonders groBe Bedeutung besitzt.
Dies heiBit jedoch nicht, daB das Bundeskartellamt
bei der Frage, ob es Preisbewegungen als mi6-
brauchsverdachtig aufgreifen soll, im Einzelfall bei
Fehlen wettbewerblich strukturierter Vergleichs-
mdrkte nicht auch Kostenentwicklungen in die Pri-
fung cinbeziehen kann. In diesem Sinne ermittelt
das Amt im Mineralolbereich seit langerem anhand
unternehmensexterner Daten léngerfristige Markt-
trends und vergleicht sie mit den unternehmensindi-
viduellen, auch kostenbezogenen Unternehmensda-
ten. Ergibt sich hierbei ein auffalliges MiBlverhalt-
nis, so hat das Amt ausreichend AnlaB, ein Verwal-
tungsverfahren einzuleiten. Damit ist jedoch weder
der MifibrauchsmaBstab fiir die Mineraldlindustrie
generell bestimmt, noch erst recht im Einzelfall ein
MiBbrauch schon festgestellt.

B. Fusionskontrolle

13. Nach den Feststellungen der Monopolkommis-
sion sind im Berichtszeitraum 1978/79 von den ins-
gesamt 1160 beim Bundeskartellamt angezeigten
oder angemeldeten Unternehmenszusammenschliisse
13 untersagt worden. Vor diesem Hintergrund hat
die Kommission zu zahlreichen kartellrechtlichen
Einzelfragen Stellung genommen. Dariber hinaus
hat sie erstmals auch eingehend die sich bei fort-
schreitendem Zusammenwachsen der Markte Uber
die nationalen Grenzen hinweg stellenden Fragen
der ZusammenschluBkontrolle untersucht. Die Bun-
desregierung sieht hierin einen wichtigen Beitrag,
die rechtliche Tragweite des Kartellgesetzes weiter
auszuloten, auch wenn sie der Kommission nicht in
allen Punkten zu folgen vermag. Dies gilt auch fir
die Uberlegungen der Kommission zur Behandlung
von Gemeinschaftsunternehmen, von Einkaufszu-
sammenschllissen im Handel und zur Handhabung
der Zusagenpraxis, die sicherlich von besonderem
wettbewerbspolitischen Interesse sind.

14. Die Bundesregierung stimmt mit der Monopol-
kommission darin berein, daB die Unternehmens-
verflechtung liber Gemeinschaftsunternehmen, nicht
zuletzt auch weil sie im Bereich von Grofunterneh-
men besonderes gesamtwirtschaftliches Gewicht hat,
ein erhebliches Risiko fiir den Wettbewerb bedeuten
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kann (Tz. 378 ff., 530 ff.). Ihre wettbewerbliche Kon-
trolle erfordert daher vor allem unter dem Gesichts-
punkt der Fusionskontrolle die Anlegung eines
strengen MaBstabs. Dariliber hinaus koénnen sich
Gemeinschaftsunternehmen auch unter dem Blick-
winkel des Kartellverbots als problematisch erwei-
sen, wenn die Beteiligung an Gemeinschaftsunter-
nehmen nicht auf die Investition von haftendem Ka-
pital mit der Folge einer dauerhaften Beeinflussung
der Wettbewerbsstrukturen ausgerichtet ist, son-
dern primér die Koordinierung des Unternehmens-
verhaltens angestrebt wird. Angesichts der hierbei
auftretenden erheblichen Abgrenzungsschwierigkei-
ten begriift es die Bundesregierung, daB das Amt im
Jahre 1978 Grundsdtze iiber die rechtliche Beurtei-
lung von Gemeinschaftsunternehmen veré6ffentlicht
hat.

Der Vorschlag der Kommission, iiber diese Leit-
linien hinaus das Kartellverbot nach § 1 GWB auf
Gemeinschaftsgriindungen von Wettbewerbern an-
zuwenden, wenn die gemeinsame Tochter zwar nicht
auf dem Markt der Miitter tatig, aber fiir diese von
besonderer wirtschaftlicher Bedeutung ist, beriick-
sichtigt nicht hinreichend, das der moglicherweise
auch mit solchen Gemeinschaftsunternehmen ver-
bundene Gruppeneffekt nach den bisher von der
Rechtsprechung entwickelten Grundsatzen fiir sich
allein noch nicht die Annahme eines unzulassigen
Kartells rechtfertigt. Besteht wegen der wirtschaft-
lichen Bedeutung der Zusammenarbeit die Vermu-
tung wettbewerblichen Wohlverhaltens der Miitter
auch auf anderen, von der Gemeinschaftsgriindung
nicht betroffenen Madrkten, so wird eine kartellbe-
hérdliche MaBnahme nach § 1 GWB in der Regel
entfallen, weil der konkrete Nachweis eines derar-
tigen weitergehenden Zusammenwirkens und des
Kausalzusammenhanges mit der Gemeinschaftsgriin-
dung notwendig bleibt und nicht durch den bloBen
Hinweis auf die Griindung des Gemeinschaftsunter-
nehmens ersetzt werden kann.

15. Der Monopolkommission ist darin zuzustim-
men, dal es angesichts der anhaltenden Konzentra-
tionstendenzen im Handelsbereich verstarkt darauf
ankommt, der Herausbildung marktbeherrschender
Nachfragepositionen mit den Mitteln der Fusions-
kontrolle entgegenzuwirken (Tz. 548 ff., 569 ff.). Dies
gilt nicht nur fiir Zusammenschliisse groBer Einzel-
unternehmen, sondern im Grundsatz auch fiir die
ZusammenschluBaktivitdten von Unternehmensgrup-
pen, soweit sie trotz rechtlicher Selbstédndigkeit der
Einzelunternehmen einen konzernartigen Verbund
im Sinne der kartellrechtlichen Verbundklausel des
§ 23 Abs. 1 Satz 2 GWB bilden. Im Einzelfall ist auch
nicht auszuschlieBen, daB Einkaufsvereinigungen —
unter der Voraussetzung eines solchen Verbundes
— in ihrer Gesamtheit der Fusionskontrolle zu unter-
werfen sind. Fiir die Beurteilung dieser Frage wird
insbesondere auch von Bedeutung sein, ob die Ein-
kaufsvereinigungen — ihrem genossenschaftlichen
Férderungsauftrag entsprechend — ihre vorrangige
Aufgabe darin sehen, auf einen Abbau der Benach-
teiligung kleiner und mittlerer Unternehmen auf der
Einzelhandelsstufe durch gruppeninterne Hilfslei-
stungen hinzuwirken. Andererseits kann mit zuneh-
mender Straffung der Organisation der tatsdchliche
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EinfluB der Gruppenzentrale die Maoglichkeit einer
Beherrschung der einzelnen Mitgliedsunternehmen
eroffnen, so daBl auch die damit einhergehende Biin-
delung der Nachfrage eine neue, wettbewerbsschad-
liche Qualitdat bekommen koénnte. Richtig erscheint
auch die Uberlegung der Kommission, daB die An-
nahme eines solchen Verbundes kein Konzernver-
haltnis im Sinne des Aktienrechts voraussetzt, son-
dern entscheidend davon abhdngt, inwieweit ein
Einfluf geeignet ist, einen koordinierten Einsatz der
Gruppenressourcen herbeizufiihren. Wenn das Bun-
deskartellamt anldBlich des ZusammenschluBfalles
HORTEN/EDEKA — im Unterschied zur Auffassung
der Monopolkommission — beherrschungsdhnliche
Steuerungsmoglichkeiten innerhalb der EDEKA-
Gruppe letztlich verneint hat, so ist dies vor allem
darauf zuriickzufiihren, daB nach den Ermittlungen
des Amtes erhebliche Zweifel daran bestanden, ob
die Moglichkeit der dauerhaften und gesicherten
EinfluBnahme auf alle Gruppenmitglieder gegeben
war. Die festgestellten wirtschaftlichen EinfluBmog-
lichkeiten der EDEKA-Zentrale hat das Amt in ih-
ren Auswirkungen nicht mit entsprechenden recht-
lichen Bindungen als gleichwertig angesehen, so
daB die allein auf tatsdchliche Gegebenheiten zu-
rickzufithrende, partielle Einschrdankung der Ent-
scheidungsfreiheit der Gruppenmitglieder die An-
nahme der wettbewerblichen Einheit nicht recht-
fertigte.

Die von der Kommission gesehene Gefahr, daB die
ZusammenschluBkontrolle im Bereich der Einkaufs-
vereinigungen durch die HORTEN/EDEKA-Ent-
scheidung erschwert werden konnte, besteht nach
Auffassung der Bundesregierung praktisch nicht.
Vielmehr wird das Bundeskartellamt die Frage der
wettbewerblichen Einheit von Einkaufsvereinigun-
gen einzelfallbezogen und vor dem Hintergrund ge-
wandelter wirtschaftlicher Tatbestdnde jeweils neu
zu Uberprifen und zu entscheiden haben. So hat das
Bundeskartellamt beispielsweise kiirzlich die Ver-
bundklausel des § 23 Abs. 1 Satz 2 GWB auf eine
Einkaufsvereinigung angewandt.

16. Die Monopolkommission sieht in der Praxis
des Bundeskartellamtes, bei ZusammenschluBvorha-
ben bestimmte strukturverbessernde Zusagen der
Unternehmen zur Abwendung einer Untersagung
entgegenzunehmen, nach wie vor einen neuralgi-
schen Punkt der Fusionskontrolle (Tz. 543 f). Im
Zusammenhang mit dem Fall BAYER/METZELER
verweist sie vor allem auf die besondere Problema-
tik von Revisionsklauseln, nach denen abgegebene
Zusagen bei Anderung der wirtschaftlichen Verhalt-
nisse nachtrdglich wieder hinféllig werden konnen.
Dies verlagere die vom Gesetz geforderte Prognose
iiber das Entstehen oder die Verstirkung einer
marktbeherrschenden Stellung de facto auf einen
spateren Zeitpunkt und unterlaufe die Fusionskon-
trolle ebenso wie die untersagungsabwendende Be-
ricksichtigung der vom Amt rechtlich nicht durch-
setzbaren Trennungszusagen zwischen einzelnen Zu-
sammenschluBibeteiligten.

Auch die Bundesregierung hat im Einklang mit der
Monopolkommission wiederholt auf die wettbewerb-
lichen Gefahren aufmerksam gemacht, die mit einer
zu hdufigen oder zu weitgehenden Handhabung die-
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ses von der Rechtspraxis entwickelten Instruments
verbunden sein kénnen.

Andererseits ist es — wie auch die Gerichte besta-
tigt haben — ein Gebot der VerhdltnismaBigkeit,
glaubwiirdige Zusagen, die die Wettbewerbsverhalt-
nisse verbessern, im Fusionskontrollverfahren auch
zu berlcksichtigen, zumal dies gegeniiber einer Un-
tersagung im Einzelfall auch ein Mehr an Wettbe-
werb bedeuten kann. Dabei bleibt auch kiinftig un-
abdingbar, daB Zusagen nicht zu einer laufenden
Verhaltenskontrolle durch das Amt fithren und den
Unternehmen nicht die Verantwortung fiir die Ge-
staltung des ZusammenschluBvorhabens aus der
Hand genommen wird. Beides widre vom geltenden
Recht nicht mehr gedeckt.

In jedem Fall ist es Aufgabe des Bundeskartellam-
tes, die Durchsetzbarkeit der Zusage durch binden-
de rechtliche Vorkehrungen, die vor allem auch
nicht durch Revisionsklauseln relativiert sein diir-
fen, sicherzustellen. Trennungsvereinbarungen allein
zwischen den am ZusammenschluB beteiligten Un-
ternehmen kénnen — der bisherigen Praxis des Am-
tes entsprechend — nicht als Trennungszusagen
entgegengenommen werden.

17. Angesichts der zunehmenden AuBenhandels-
verflechtung und der weiteren Integration der ein-
zelnen Volkswirtschaften in die weltwirtschaftlichen
Zusammenhédnge hat die Monopolkommission den
internationalen Wettbewerbseinfliissen bei der na-
tionalen Kontrolle von Unternehmenszusammen-
schliissen verstarkte Beachtung geschenkt (Kap. V,
Tz. 575 £). Sie hélt eine rein nationale Betrachtungs-
weise des Marktgeschehens, von der das Kartellge-
setz im Grundsatz ausgehe, aus d6konomischer Sicht
fir unzureichend und pladiert dafiir, bei der kartell-
rechtlichen Beurteilung die Intensitdt auch des po-
tentiellen Auslandswettbewerbs angemessen zu be-
riicksichtigen. Auch bei Zusammenschliissen unter
Beteiligung ausldndischer Unternehmen zeigen sich
nach Auffassung der Kommission die Schwéchen ei-
ner national begrenzten Fusionskontrolle besonders
deutlich. Dementsprechend befiirwortet sie eine
rechtliche Flankierung auf europdischer Ebene und
spricht sich fiir die Verwirklichung des Vorschlags
der Kommission der Europaischen Gemeinschaften
zur Schaffung einer gemeinschaftsweit geltenden
Fusionskontrolle aus. Bei alledem bestatigt sie aller-
dings, daB das Bundeskartellamt seine bisherige Un-
tersagungspraxis auch auf eine eingehende qualita-
tive Wiirdigung der internationalen Wettbewerbs-
aspekte gestiitzt habe.

Die derzeitige Ausgestaltung und Handhabung der
Fusionskontrolle steht nach Auffassung der Bundes-
regierung vom praktischen Ergebnis her nicht im
Widerspruch zu den Uberlegungen der Monopol-
kommission. Die Frage, ob eine an nationalen Di-
mensionen ausgerichtete deutsche Fusionskontrolle
den internationalen Wettbewerbsverhéltnissen hin-
reichend Rechnung tragen koénne, um die Wettbe-
werbsposition deutscher Unternehmen im Ausland
nicht zu gefahrden, ist auch im Zusammenhang mit
der 4. Kartellgesetznovelle erneut gepriift worden.
Dabei hat der Gesetzgeber die dem geltenden Kar-
tellrecht zugrundeliegende fundamentale Wertent-

scheidung erneut bestatigt, die der Sicherung eines
funktionsfahigen Wettbewerbs im Inland auch ge-
geniiber den Expansionsinteressen von Unterneh-
men im Ausland Vorrang einrdumt. Tatsdachlich sind
nach Uberzeugung der Bundesregierung solche Kon-
fliktlagen in der Praxis die Ausnahme, weil die Fu-
sionskontrolle die addquate Beriicksichtigung von
Auslandswettbewerb nicht nur zuldBt, sondern sogar
erfordert. Wettbewerbseinfliisse aus dem Ausland
sind stets, auch wenn sie sich nur als potentieller
Wettbewerb greifbar manifestieren, in die kartell-
rechtliche Betrachtung einzubeziehen, soweit sie ge-
cignet sind, etwaige wettbewerbsschdadliche Aus-
wirkungen eines Zusammenschlusses auf dem In-
landswettbewerb zu relativieren. Dies gilt fir In-
landszusammenschliisse ebenso wie fiir Fusionen,
die im Ausland stattfinden.

Der Kommission ist darin zuzustimmen, daB insbe-
sondere die Im- und Exporte, Transportkosten, Ver-
braucherpréferenzen oder Handelshemmnisse brauch-
bare Hinweise auf die Intensitdt des Auslandswett-
bewerbs geben (Tz. 622 ff.). Auch die Vernachlassi-
gung der potentiellen Auslandskonkurrenz hieBe
die tatsachliche Marktbedeutung der jeweiligen Zu-
sammenschluBpartner zu verkennen.

Aus wettbewerbsrechtlicher Sicht kann jedoch nicht
jeder nur theoretisch vorstellbare AuslandseinfluB
entscheidungserheblich sein. Vielmehr miissen fiir
den Marktzutritt von AuBenseitern reale Chancen
bestehen. Davon wird namentlich dann auszugehen
sein, wenn keine wesentlichen Handelshemmnisse
vorliegen, geniigend finanz- und ressourcenstarke
‘Wettbewerber in der Lage sind, in den Inlandsmarkt
einzutreten und dort den Wettbewerb wesentlich zu

beleben oder wenn — etwa auf Grund der Markt-
attraktivitdat, der Marktndhe oder des Expansions-
interesses —— fiir auslandische Wettbewerber ein

Anreiz gegeben ist, im Inland prédsent zu sein. Aus
diesen Griinden ist beispielsweise der Zusammen-
schlub THOMSON-BRAND/SABA nicht untersagt
worden.

Wie die Erfahrungen mit der Praxis der Fusionskon-
trolle zeigen, sind die ZusammenschluBaktivitaten
deutscher Firmen im Ausland durch das Kartellge-
setz nicht beeintrachtigt worden. Bislang ist noch
keine einzige derartige Unternehmensbeteiligung
im Ausland an der deutschen Fusionskontrolle ge-
scheitert. Die von der Monopolkommission festge-
stellte Entwicklung der GroBenverhaltnisse in- und
ausldndischer Unternehmen belegt, daB die deut-
schen GroBunternehmen in den letzten Jahren im
Verhaltnis zu ausldndischen Konkurrenten deutlich
gewachsen sind. Insgesamt gesehen hat sich die
Fusionskontrolle — auch bei Zusammenschliissen
mit Auslandsbezug — nicht als Hemmnis fiir unter-
nehmerische Expansionsbestrebungen erwiesen.

18. Die Bundesregierung verkennt nicht, daB bei
Auslandszusammenschliissen die Durchsetzung von
Fusionskontrollentscheidungen insofern problema-
tisch werden kann, als nach den voélkerrechtlichen
Grundsédtzen die Ausiibung staatlicher Hoheitsge-
walt auf das jeweilige Staatsgebiet begrenzt ist. Sie
hélt daher ebenso wie die Monopolkommission im
Zuge der weiteren Integration des Gemeinsamen
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Marktes die Schaffung einer europaischen Fusions-
kontrolle fiir wiinschenswert, um wettbewerbsbe-
schrdnkenden, den zwischenstaatlichen Handel be-
eintrdchtigenden Konzentrationsvorgangen besser
als bisher begegnen zu kénnen (Tz. 632 ff.).

Die Bundesregierung hat — in grundsatzlicher Uber-
einstimmung mit dem Europdischen Parlament —
die Zielsetzung eines entsprechenden Verordnungs-
vorschlags der Kommission der Europaischen Ge-
meinschaft *), mit dem das fusionsbedingte, durch
den EWG-Vertrag bisher nicht faBbare Entstehen
marktbeherrschender Stellungen verhindert werden
soll, von Anfang an unterstiitzt. Dabei hat sie aller-
dings stets nachdriicklich die Auffassung vertreten,
daB eine europdische Fusionskontrolle nur dann
sinnvoll erscheint, wenn sie durch ihre Ausgestal-
tung und Anwendung die effiziente Durchsetzung
der primar wettbewerbspolitischen Zielsetzung auch
tatsachlich sicherstellt. Administrative ,Scheinlé-
sungen” oder der Einsatz der Kontrolle zu anderen
politischen Zwecken wéaren aus wettbewerblicher
Sicht ein deutlicher Riickschritt, zumal damit erheb-
liche negative Riickwirkungen auch auf die Effizienz
der nationalen Fusionskontrolle verbunden wiren.
Ein Vorrang nationaler Industriepolitiken oder eine
industriepolitische Prarogative der Gemeinschaft,
wie sie von verschiedenen Mitgliedsldndern gefordert
werden, kommt daher fiir die Bundesregierung nicht
in Betracht. Sie wird vielmehr bei der Diskussion um
die europaische Fusionskontrolle auch kiinftig dar-
auf hinwirken, daB das Konzept der EG-Komission
nicht in seiner wettbewerblichen Substanz ge-
schwacht wird.

Die Bundesregierung wird dariiber hinaus bemiiht
bleiben, die internationale Zusammenarbeit in wett-
bewerbsrechtlichen Fragen — iiber die bereits be-
stehende vertragliche Regelung mit den USA hin-
aus — durch Abkommen mit weiteren Staaten aus-
zudehnen und zu intensivieren; gegeniiber der japa-
nischen Regierung hat sie diese Bereitschaft bereits
seit langerem bekundet.

IV. Entflechtung
(Zu Kapitel VI. des Gutachtens)

19. Angesichts unvermeidlicher Liicken bei der Fu-
sionskontrolle und der MiBbrauchsaufsicht iiber
marktbeherrschende Unternehmen sieht die Mono-
polkommission in der Unternehmensentflechtung
ein mogliches Instrument, die Wirksamkeit des Kar-
tellgesetzes gegeniiber extrem wettbewerbswidri-
gen Marktstrukturen zu verbessern (Tz. 678). Hierzu
hat sie eine generelle Entflechtungsregelung im
GWB vorgeschlagen, nach der das Bundeskartellamt
im Einvernehmen mit dem Bundesminister fiir Wirt-
schaft die Entflechtung anordnen kann, wenn ein
— mit der kartellrechtlichen MiBbrauchsaufsicht
nicht zu beseitigender — strukturbedingter MiB-
brauch einer marktbeherrschenden Stellung vorliegt
und die Entflechtung selbst keine liberwiegenden
Nachteile fiir das Gemeinwohl zur Folge hat

) Amtsblatt der Européischen Gemeinschaften 1973 Nr.
C92/1

(Tz. 764). Das Entflechtungsverfahren soll mit einem
Feststellungsbescheid des Bundeskartellamts tiber
das Vorliegen eines Strukturmifbrauchs eroffnet
werden. Sodann héatte das Amt einen Entflechtungs-
plan — unter Mitwirkung der beteiligten Unterneh-
men und mit Zustimmung des Bundeswirtschafts-
ministeriums — aufzustellen. Den AbschluBl bildet
eine Entflechtungsanordnung, die gerichtlich iiber-
prifbar ware.

20. Mit ihren Uberlegungen zur Unternehmensent-
flechtung hat die Monopolkommission die Diskus-
sion iiber ein wettbewerbspolitisches Instrument in-
tensiviert, das in ganz besonders hohem MabBe in die
Dispositionsfreiheit der Wirtschaft und die beste-
henden Marktstrukturen eingreift. Die Bundesregie-
rung ist der Auffassung, daB eine generelle Ent-
flechtungsregelung im Rahmen des Kartellgesetzes
schon wegen ihrer extremen Eingriffsintensitat nur
als wettbewerbsrechtliche ,ultima ratio” in Betracht
gezogen werden kann. Sie halt daher — wie die
Monopolkommission selbst — eine umfassende Ab-
wagung aller Vor- und Nachteile fir unerldBlich,
ehe sich die Frage einer etwaigen Gesetzesinitiative
stellen kann. Wegen der Fiille der noch offenen
wettbewerbspolitischen, aber auch gesellschafts-,
steuer- und verfassungsrechtlichen Fragen geht die
Bundesregierung davon aus, daB die Probleme al-
lenfalls langerfristig einer Kldarung nahergebracht
werden kénnen. Vor diesem Hintergrund miBt sie
dem konsequenten Einsatz der Fusionskontrolle zur
Vermeidung wettbewerbsschddlicher Konzentrati-
onsvorgange vorrangige Bedeutung zu.

21. Nach Auffassung der Bundesregierung sind im
Zusammenhang mit dem Entflechtungskonzept der
Monopolkommission vor allem die Fragen der Not-
wendigkeit einer Entflechtungsregelung, der Zweck-
maBigkeit des gewdhlten Eingriffstatbestandes sowie
der sich in der Praxis stellenden Durchfithrungspro-
bleme einer vertieften Priifung und Erorterung im
wissenschaftlichen und politischen Raum zu unter-
ziehen.

22. Zur Frage, ob das Instrument der Entflechtung
zur Verbesserung der Effizienz des geltenden Wett-
bewerbsrechts erforderlich ist, verweist die
Kommission insbesondere darauf, daB markt-
beherrschende Stellungen, die durch internes
Unternehmenswachstum entstehen oder bereits
vor Einfithrung der Fusionskontrolle durch Un-
ternehmenszusammenschliisse entstanden  sind,
der Fusionskontrolle entzogen und lediglich im
Rahmen der der MiBbrauchsaufsicht iiber markt-
beherrschende Unternehmen faBbar seien (Tz.
678). Zwar teilt die Bundesregierung die Auf-
fassung der Monopolkommission, daB es die vor-
dringliche Aufgabe der Wettbewerbspolitik ist,
die Herausbildung marktbeherrschender Stellungen
moglichst von vornherein zu verhindern und die
staatliche MiBbrauchsaufsicht folglich nur als Hilfs-
mittel dort eine Rolle spielen kann, wo der Wettbe-
werb auf Grund GberméaBiger Marktmacht nicht aus-
reichend wirksam werden kann. Diese Zielsetzung
rechtfertigt fiir sich allein jedoch noch nicht die
Einfiihrung einer Entflechtungsregelung. Angesichts
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der einschneidenden Vorfeldwirkungen, die bereits
von der bloBen Existenz eines solchen Instruments
zur nachtraglichen Korrektur von Unternehmensin-
vestitionen ausgehen, sind EntflechtungsmaBnah-
men allein mit der bloBen Chance fur mehr Wettbe-
werb nicht hinreichend zu begrinden. Die Bundes-

regierung halt es vielmehr fiir notwendig, auch an-

hand zumindest exemplarischer Analysen bestehen-
der Wettbewerbsstrukturen zu belegen, daB die
wettbewerblichen Risiken wirtschaftlicher Macht-
ballungen mit dem geltenden Instrumentarium nicht
ausreichend begrenzt werden kénnen.

23. Was die moglichen Eingriffskriterien und das
Verfahren der Entflechtung anlangt, hat die Mono-
polkommission nicht nur die maBgeblichen Grund-
prinzipien diskutiert, sondern auch einen konkreten
Gesetzesvorschlag zur Ergdnzung des GWB vorge-
legt. Die vorgeschlagene Formulierung ist insofern
besonders niitzlich, als sie die sich bei der Rechts-
anwendung stellenden Probleme deutlich hervortre-
ten 1aBt und hierdurch eine fundiertere Wiirdigung
des Entflechtungsinstruments iiberhaupt erst ermég-
licht.

Die Monopolkommission halt eine an reinen Gré-
Benkriterien ankniipfende, gesellschaftspolitisch
orientierte Entflechtung, wie sie die kartellrecht-
liche Diskussion in den USA bestimmt hat, nicht fir
richtungsweisend. Als alleinige Eingriffsvorausset-
zungen kamen auch Marktergebniskriterien wie et-
wa Gewinnspannen wegen der damit verbundenen
Schwierigkeiten der Ermittlung und wettbewerbli-
chen Bewertung nicht in Betracht. Mangels ausrei-
chender Einzelfallanalysen hat die Monopolkommis-
sion auch davon abgesehen, bestimmte Sachver-
haltsgruppen als strukturbedingte MiBbrauchsfalle
zu qualifizieren. Sie deutet allerdings an, daB der
sog. AusbeutungsmiBbrauch auf Grund hoher Markt-
anteilskonzentration eher fir einen StrukturmiB-
brauch spreche als andere MiBbrauchsformen
(Tz. 717 ff.).

Die Bundesregierung halt es fiir sachgerecht, daB
die Kommission ihre Konzeption streng wettbe-
werblich ausgerichtet hat und eine gesellschaftspo-
litisch orientierte Entflechtung ablehnt, die die blo-
Be UnternehmensgréBe zum entscheidenden Ein-
griffsmaBstab erheben wiirde. Des weiteren geht
die Bundesregierung mit der Monopolkommission
davon aus, daB die Entflechtung nur einen Auf-
fangtatbestand fir extrem wettbewerbsschadliche
Fallgestaltungen darstellt und daher an eine sehr
hohe Eingriffsschwelle gebunden sein muB. Gleich-
wohl erscheint der von der Kommission gewahlte
Ansatz, der die Entflechtung an einen strukturbe-
dingten — d. h. maBgeblich von strukturellen Ur-
sachen bestimmten — MiBbrauch einer marktbeherr-
schenden Stellung ankniipfen 14B8t, aus einer Reihe
von Griinden problematisch.

Die vorgenommene Verkniipfung struktureller und
verhaltensorientierter Kriterien hat zwar konzeptio-
nell den Vorzug, daB die Kartellbehorde eine Art
Gesamtschau der strukturellen Gegebenheiten und
des tatsdchlichen Wettbewerbsverhaltens vorzuneh-
men hat und so das Risiko unausgewogener Ent-
scheidungen im Prinzip gemindert wird. Zudem las-

sen sich auch schwerwiegende staatliche Eingriffe
wie Entflechtungen am ehesten dann legitimieren,
wenn sie durch ein zumindest objektives Fehlver-
halten der Betroffenen veranlaBt sind. Andererseits
ist fraglich, ob sich die wettbewerbspolitische Ziel-
setzung der Kommission, durch einen einmaligen
strukturgestaltenden Eingriff neue Wettbewerbs-
spielrdume zu schaffen, statt das Verhalten der Un-
ternehmen einer nur begrenzt wirksamen MiB-
brauchskontrolle zu unterstellen, in der Praxis auch
erreichen laBt.

Die Kommission ibertragt durch das MiBbrauchs-
element des Eingriffstatbestandes de facto alle Pro-
bleme der geltenden MiBbrauchsaufsicht iiber
marktbeherrschende Unternehmen auf die Entflech-
tung und potenziert die Schwierigkeiten noch deut-
lich, indem sie den kaum zu fithrenden Nachweis
eines maBgeblichen Ursachenzusammenhanges zwi-
schen MiBBbrauch und der jeweils bestehenden Wett-
bewerbsstruktur verlangt.

Abgesehen von den Schwierigkeiten der praktischen
Ermittlung und dem damit verbundenen Zeit- und
Kostenaufwand der Kartellbeh6érde ware wohl auch
die Feststellung der Strukturbedingtheit des MiB-
brauchs kaum noch justiziabel, so daB der Einsatz
des Instruments fir die Wirtschaft weitgehend un-
vorhersehbar bliebe. Angesichts der Unbestimmt-
heit des Tatbestandes missen auch die wettbewerb-
lichen Risiken einer administrativen Struktursteue-
rung gesehen werden.

In der Praxis kann davon ausgegangen werden, daB
einerseits jeder miBbrauchlichen Verhaltensweise
wie allen anderen Unternehmensstrategien auch
strukturelle Ursachen zugrunde liegen und daB es
andererseits kaum je strukturelle Bedingungen ge-
ben wird, die gleichsam einen Zwang zum MiB-
brauch entfalten.

Es fragt sich daher, nach welchem Kriterium inner-
halb des weiten Spektrums zwischen einfacher Be-
dingtheit und unausweichlichem Druck die MaB-
geblichkeit des Ursachenzusammenhangs bestimmt
werden soll. Die Kommission leitet diesen fiir die
Eingriffsvoraussetzungen entscheidenden MabBstab
letztlich aus den Rechtsfolgen ab, indem sie die Ent-
flechtung zum Zuge kommen 14Bt, wenn die verhal-
tensbezogenen Sanktionen der geltenden MiB-
brauchsaufsicht versagen. Damit wird im Endeffekt
die Entflechtung voll auf das Gleis der MiBbrauchs-
aufsicht geschoben, die insoweit erweiterte Sank-
tionsmoglichkeiten erhidlt, als dies zur Sicherung
wettbewerblicher Bedingungen erforderlich er-
scheint. Zugleich gerét die Entflechtung in die Nihe
einer vergangenheitsorientierten Sanktion; ihre ei-
gentlich zukunftsorientierte wettbewerbspolitische
Zielsetzung verliert damit an Gewicht.

Bereits die vorsichtigen Hinweise der Monopolkom-
mission auf mégliche Anwendungsfidlle machen
deutlich, welche Komplikationen sich in der Rechts-
und Verwaltungspraxis ergeben werden. So fiihrt
die Kommission einerseits zur PreismiBbrauchsauf-
sicht zu Recht aus, daB wegen der konzeptionellen
Schwierigkeiten der Bestimmung des wettbewerbs-
analogen Preises auf vermachteten Markten eine
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sehr zuriickhaltende Handhabung der MiBbrauchs-
kontrolle von Ausbeutungspraktiken angezeigt sei.
Andererseits spricht nach ihrer Auffassung vieles
dafiir, daB ein strukturbedingter MiBbrauch gerade
im Bereich des AusbeutungsmifBbrauchs bei beson-
ders hoher Marktanteilskonzentration zu finden sei.

24. Mit ihren Uberlegungen zur Durchfithrung von
EntflechtungsmaBnahmen hat die Monopolkommis-
sion einen weiteren kritischen Bereich angespro-
chen, der die Effizienz einer etwaigen Entflech-
tungsregelung entscheidend mitbestimmt (Tz. 745 ff.).
Die Kommission halt die Durchfiithrungsprobleme der
vorgeschlagenen Regelung im Prinzip fiir losbar.
VerhéltnismaBig leicht erreichbar sei insbesondere
die Aufldsung personeller und finanzieller Kontroll-
beteiligungen sowie — als eigenstdndige MaBnah-
me — die Beschrankung gewerblicher Schutzrechte
durch Zwangslizensierung. Auch die Entflechtung
verbundener Unternehmen — insbesondere durch
Verkauf oder Ausgriindung von Tochterunterneh-
men, deren Geschéaftsanteile anschlieBend an die
Anteilseigner der Muttergesellschaft verteilt wer-
den — sei zumindest mit flankierenden, die Wirt-
schaftlichkeit der Unternehmen sichernden Aufla-
gen moglich; die Aufspaltung von Einzelunterneh-
men kdame dagegen kaum in Frage. Was die verfas-
sungsrechtliche Lage anbelangt, betont die Kommis-
sion, daB EntflechtungsmaBnahmen, auch im Wege
des Verkaufs durch die Anteilseigner verfassungs-
konform seien und insbesondere auch nicht mit der
Eigentumsgarantie nach Artikel 14 Grundgesetz kol-
lidieren.

Die sich in diesem Zusammenhang stellenden Pro-
bleme, vor allem die Frage flankierender gesell-
schaftsrechtlicher und steuerpolitischer MaBnah-
men, bediirfen nach Auffassung der Bundesregierung
im einzelnen noch einer eingehenden Prifung.

Wie die Praxis der Fusionskontrolle bei der Auflo-
sung von Unternehmenszusammenschliissen zeigt,
kann der an sich rasch und in einem Vorgang durch-
fiihrbare Verkauf eines Unternehmens an der man-
gelnden Kooperationswilligkeit der betroffenen Un-
ternehmen sowie mangels geeigneter Kaufer leicht
scheitern. Gerade bei groeren Objekten wird schon
aus Finanzierungsgriinden, vor allem aber auch aus
wettbewerblichen Aspekten der Kreis méglicher Er-
werber zumeist sehr klein. Denn die Erwerbsinter-
essenten sind gewdhnlich auf denselben oder be-
nachbarten Tatigkeitsfeldern des zu entflechtenden
Unternehmens als aktuelle oder potentielle Kon-
kurrenten téatig, so daB die Entflechtung neue Kon-
zentrationsprobleme schaffen kann. Fir eine effi-
ziente Handhabung des Instruments sind daher die
von der Monopolkommission erwahnten sog. Pro-
rata-Lésungen, die eine wettbewerbspolitisch er-
wiinschte Streuung der Kapitalanteile an den ent-
flochtenen Unternehmensteilen herbeifiihren kon-
nen, von ganz wesentlicher Bedeutung. Das hierzu
erforderliche Verteilungsverfahren, das im Prinzip
eine Spaltung des Entflechtungsobjekts durch Aus-
griindung von rechtlich selbstdndigen Tochterunter-
nehmen vorsieht, an denen wiederum die Anteils-
eigner der Muttergesellschaft unmittelbar beteiligt
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werden, kollidiert jedoch weitgehend mit dem gel-
tenden Gesellschaftsrecht. So 1a6t das deutsche Ak-
tienrecht nach dem Prinzip der Kapitalerhaltung den
Erwerb eigener Aktien durch eine AG nur sehr be-
grenzt zu. Dasselbe gilt fiir die — im Rahmen der
Verteilung eines Bilanzgewinnes oder im Zuge einer
Kapitalherabsetzung grundsatzlich moégliche — Zu-
wendung von Aktien einer Tochtergesellschaft an
die Anteilseigner der Muttergesellschaft.

Eine effiziente Verwirklichung des Pro-rata-Kon-
zepts setzt daher eine gesellschaftsrechtliche Rege-
lung der Unternehmensspaltung voraus, die vor al-
lem die Probleme der Rechtsnachfolge sowie des
Gesellschafter- und Glaubigerschutzes zu lésen héat-
te. Erste Losungsansdtze hierzu sind in dem Entwurf
einer ,EG-Richtlinie betreffend die Spaltung von
Aktiengesellschaften” vorgesehen. Der Ausgang der
Beratungen in den zustdndigen Gremien der Euro-
pdischen Gemeinschaften ist jedoch noch weitge-
hend offen. Die Frage einer Gesetzgebungsinitiative
zur Regelung der Unternehmensspaltung im deut-
schen Gesellschaftsrecht stellt sich daher in abseh-
barer Zeit nicht.

Auch die steuerlichen Konsequenzen sind fiir Ent-
flechtungsvorgdnge von wesentlicher Bedeutung.
Uber die verkehrssteuerlichen Abgaben, insbeson-
dere die Grunderwerbsteuer, hinaus ist vor allem
die ertragsteuerliche Seite zu beriicksichtigen. Die
Ausgliederung wie die VerduBerung von Unterneh-
mensteilen fiihrt gewohnlich zur Aufdeckung stiller
Reserven, die der Einkommen- und Koérperschaft-
steuer unterworfen sind. Zwar gestattet das gelten-
de Recht zum Teil, eine sofortige Gewinnrealisie-
rung zu vermeiden, jedoch nur unter ganz bestimm-
ten Voraussetzungen. So kénnen nach Abschnitt 35
der Einkommensteuerrichtlinien bei der Ersatzbe-
schaffung von Wirtschaftsgiitern, die infolge eines
hoheitlichen Eingriffs aus dem Betriebsvermégen
ausgeschieden sind, die stillen Reserven auf Ersatz-
wirtschaftsgiiter iibertragen werden. Eine steuer-
neutrale Ubertragung von Gewinnen aus der Ver-
duBerung von Beteiligungen auf abnutzbare beweg-
liche Wirtschaftsgiiter, Gebdude oder auf Anteile
an Kapitalgesellschaften ist auch nach § 6 b Einkom-
mensteuergesetz und § 4 Auslandsinvestitionsgesetz
moglich; fiir die Ubertragung auf Anteile an Ka-
pitalgesellschaften ist Voraussetzung, dafl die Inve-
stitionen bestimmten volkswirtschaftlich erwiinsch-
ten Zwecken dienen. Angesichts des begrenzten An-
wendungsbereichs dieser Sonderregelungen stellt
sich jedoch die Frage, ob etwaige kartellbehérdlich
angeordnete EntflechtungsmaBnahmen einer steuer-
lich-rechtlichen Flankierung bediirfen, um die Steu-
erneutralitat — etwa durch Begilinstigungen bei der
Riicklagenbildung, Eigenkapitalerhohung oder durch
Tarifkorrektur — moglichst sicherzustellen.

25. Zur Entflechtung des bankfremden Beteiligungs-
besitzes von Kreditinstituten sowie von Verbindun-
gen zwischen verschiedenen Energietragern hat die
Monopolkommission empfohlen, spezialgesetzliche
Regelungen vorzusehen, denen Sektorenuntersu-
chungen iiber Notwendigkeit und ZweckmédBigkeit
durch das Bundeskartellamt vorausgehen sollten.
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Angesichts der wettbewerblichen Probleme, die sich
aus den gebiindelten Einwirkungsmoglichkeiten der
Banken auf Grund von Anteilsbesitz, Vollmacht-
stimmrecht und Aufsichtsratsmandaten ergeben,
priift die Bundesregierung derzeit, ob im Rahmen
der geplanten Novellierung des Kreditwesengesetzes
eine Begrenzung des bankfremden Anteilsbesitzes
vorgesehen werden soll. Die Bundesregierung ist mit
der Monopolkommission der Ansicht, daB eine sol-
che Regelung wegen ihrer bankenspezifischen Aus-
richtung sachgerecht nur im Zusammenhang mit
dem Bankrecht erfolgen kann. Allerdings wird bei
der konkreten Ausgestaltung auf eine genaue Ab-
stimmung mit den kartellrechtlichen Vorschriften
zu achten sein, um auch weiterhin die Fusionskon-
trolle im Bankenbereich voll zur Geltung bringen zu
koénnen.

Die von der Monopolkommission angeregte Erm&ch-
tigung des Bundeskartellamtes, zur Vorbereitung
von einzelnen branchenspezifischen Entflechtungs-
regelungen auferhalb des GWB Sektorenuntersu-

chungen vorzunehmen, erscheint der Bundesregie-
rung nicht zweckmé&Big. Der Gesetzgeber hat die
Frage des Regelungsbedarfs sowie der Angemessen-
heit und Geeignetheit der Entflechtung autonom zu
priiffen. Er wird die hierzu etwa erforderlichen Un-
tersuchungen ohnehin im Rahmen seines Ermessens
veranlassen und diese Aufgabe einer je nach Lage
des Falles ihm besonders geeignet erscheinenden
Institution iibertragen.

Was den Energiesektor angeht, so sind mit der von
der Bundesregierung initiierten 4. Kartellgesetzno-
velle auch im Bereich der Versorgungswirtschaft
die wettbewerblichen Instrumente verbessert wor-
den. Die Notwendigkeit einer besonderen Entflech-
tungsregelung fir diesen Sektor sieht die Bundesre-
gierung derzeit nicht. Die Bundesregierung wird
dariiber hinaus — dem Auftrag des Deutschen Bun-
destages entsprechend (siehe EntschlieBungsantrag
Nr. 2 in Drucksache 8/3690, S. 3) — tiiber die Erfah-
rungen mit den neuen Vorschriften der GWB-No-
velle in diesem Bereich gesondert berichten.
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