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Vorwort

[1.] GemaR § 44 Abs. 1 des Gesetzes gegen Wettbewerbsbeschrankungen (GWB)! legt die Monopolkommission
der Bundesregierung ihr alle zwei Jahre zu erstellendes Hauptgutachten vor. Es tragt den Titel

XXII. Hauptgutachten, Wettbewerb 2018

[2.] Das Hauptgutachten besteht aus einem Kapitel, in dem unterschiedliche aktuelle wettbewerbspolitische The-
men behandelt werden, je einem Kapitel zur Konzentrationsentwicklung und zur Wirdigung der Amtspraxis der
Kartellbehorden sowie einem weiteren Kapitel zu einem aktuellen wettbewerbspolitisch relevanten Thema, wel-
ches in einem breiteren Rahmen untersucht wird. In diesem Gutachten betrifft dies die wettbewerbsrechtlichen
und wettbewerbsdkonomischen Entwicklungen bei audiovisuellen Medien.

[3.] Kapitel | behandelt aktuelle Probleme der Wettbewerbspolitik

e Es wird vermutet, dass der Einsatz von Preisalgorithmen die Koordination der Marktteilnehmer unter-
einander begiinstigen kann, ohne dass sich diese Koordination wettbewerbsékonomisch und -rechtlich
angemessen erfassen ldsst. Die Monopolkommission greift dieses Thema auf und empfiehlt, den Ver-
braucherschutzverbdnden ein Recht einzurdumen, die Durchflihrung kartellbehordlicher Sektorunter-
suchungen zu initiieren. Daneben sollte die Haftung von Dritten, wie z. B. den an der Entwicklung des
Algorithmus beteiligten IT-Dienstleistern, flr durch eine algorithmische Preissetzung bewirkte Ver-
brauchernachteile geprift werden. Eine weitergehende Regulierung, wie sie zum Teil vorgeschlagen
wird, halt die Monopolkommission derzeit nicht flr notwendig.

e Anknipfend an friihere Stellungnahmen hat sich die Monopolkommission erneut mit Fragen der Preis-
regulierung von Apotheken und ArzneimittelgroRhéandlern sowie der Arzneimittelversorgung durch
Apotheken befasst. Sie kommt dabei zu dem Ergebnis, dass das Vergilitungssystem einer grundsatzli-
chen Umgestaltung bedarf. In einem ersten Schritt sollte es den Apotheken gestattet werden, die Zu-
zahlungen gesetzlich krankenversicherter Patienten fir verschreibungspflichtige Arzneimittel durch die
Gewadhrung von Rabatten zu reduzieren. Zugleich sollte auf das im Koalitionsvertrag vorgesehene Ver-
bot des Versandhandels mit verschreibungspflichtigen Arzneimitteln verzichtet werden.

e Der deutsche Gesetzgeber hat seit dem XXI. Hauptgutachten gesetzliche Ausnahmen vom deutschen
Kartellrecht in den Bereichen Presse, Kreditwirtschaft und Forstwirtschaft definiert. Weitere Ausnah-
men werden etwa flr den Rundfunk diskutiert. Ausnahmen von den Wettbewerbsregeln sind aus Sicht
der Monopolkommission allerdings problematisch, da sie mit einer pauschalen Privilegierung einzelner
Wirtschaftssektoren einhergehen und Indiz fir eine abnehmende bzw. fehlende Wettbewerbsfahigkeit
der betreffenden Wirtschaftssektoren sein kdnnen. Die meisten der in diesem Hauptgutachten be-
handelten Ausnahmen durften auch wegen des Vorrangs des EU-Rechts nur einen begrenzten An-
wendungsbereich haben.

[4.] Kapitel Il des Hauptgutachtens enthélt eine Fortschreibung der Analyse der aggregierten Unternehmenskon-
zentration, eine Analyse von Stand und Entwicklung der sektoribergreifenden Marktmacht in Deutschland und
Europa sowie eine Untersuchung der wettbewerblichen Bedeutung indirekter Horizontalverflechtungen durch
institutionelle Investoren. Damit werden erstmals die wesentlichen Themen im Rahmen des gesetzlichen Auftrags
zur Konzentrationsberichterstattung in einem Kapitel zusammengefasst. Der tendenziell riicklaufige Trend bei der
aggregierten Konzentration setzt sich im aktuellen Berichtszeitraum fort. Dies zeigt sich sowohl am Anteil der 100
grofSten Unternehmen an der gesamtwirtschaftlichen Wertschopfung als auch bei der personellen und kapitalma-
Rigen Verflechtung der filhrenden Unternehmen untereinander. Die Konzentrationsberichterstattung wird im vor-
liegenden Gutachten um zwei aktuell diskutierte Aspekte in Bezug auf wirtschaftliche Konzentrationsentwicklun-
gen ergdnzt. Dies betrifft die Untersuchung von Unternehmenskonzentration und Marktmacht mittels konzentra-

' BGBI. I'S. 2014. Ein Auszug aus dem Gesetz gegen Wettbewerbsbeschrankungen (8§ 44 bis 47 GWB) ist im Anhang des Gutach-

tens (Teil C) abgedruckt.
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tionsstatistischer Kennzahlen und unternehmensspezifischer Preisaufschldge. Die Entwicklung der Konzentration in
Deutschland weist keinen ansteigenden Trend auf, wie dies beispielsweise in den USA der Fall ist. Im Gegensatz zur
relativ konstanten Konzentrationsentwicklung steigt jedoch der durchschnittliche Preisaufschlag in Deutschland
seit 2013 und lag 2015 auf einem hoheren Niveau als noch vor der Finanz- und Wirtschaftskrise im Jahr 2007. Die
Untersuchungen zur Bedeutung institutioneller Investoren wurden fortgesetzt.

[5.] In Kapitel Il wirdigt die Monopolkommission die kartellrechtliche Entscheidungspraxis im Berichtszeitraum
des Gutachtens. Dies umfasst die Anwendung der Vorschriften zur Fusionskontrolle, zur Missbrauchsaufsicht tGber
marktbeherrschende Unternehmen und zum Kartellverbot durch das Bundeskartellamt sowie die Européische
Kommission. Neben der amtlichen Entscheidungspraxis werden auch Gerichtsentscheidungen in die Betrachtung
mit einbezogen, soweit sie im Sinne des gesetzlichen Auftrags der Monopolkommission fir die Berichterstattung
relevant sind. Dartber hinaus werden ausgewahlte Themen mit Bezligen zur aktuellen Fallpraxis und verfahrens-
rechtliche Aspekte behandelt. Wie in den vergangenen Hauptgutachten untersucht die Monopolkommission die
Anwendung datengestitzter Analysen im Rahmen der nationalen und europaischen Kartellrechtsanwendung.

[6.] In Kapitel IV diskutiert die Monopolkommission neuere Entwicklungen im Bereich audiovisueller Medien. Sie
untersucht, inwieweit die medienrechtliche Regulierung zu Wettbewerbsverzerrungen fihrt, und unterbreitet
Empfehlungen zur Anpassung des Regulierungsrahmens. Hierbei betrachtet sie insbesondere die unterschiedliche
Regulierung von traditionellen Rundfunkangeboten und internetbasierten Telemedienangeboten. Daneben bewer-
tet die Monopolkommission die Online-Aktivitdten des offentlich-rechtlichen Rundfunks aus wettbewerbstkono-
mischer und -rechtlicher Sicht.

[7.] Zur Vorbereitung des XXIl. Hauptgutachtens war die Monopolkommission wieder auf die Mitarbeit und den
fachlichen Rat von Sachverstandigen aus den verschiedensten Bereichen angewiesen. Die Kommission dankt allen
im Gutachten genannten Wissenschaftlern sowie Angehorigen von Behorden, Gerichten, Unternehmen und Ver-
banden flr ihre Unterstitzung. Ebenso den Landeskartellbehdrden, die fir Ausklnfte zur Verfligung standen.

[8.] Der Prasident des Bundeskartellamtes, Herr Andreas Mundt, der Vizeprasident, Herr Prof. Dr. Konrad Ost, so-
wie die zustéandigen Beamten aus den Beschlussabteilungen und der Grundsatzabteilung haben zu den Vorarbei-
ten maRgeblich beigetragen. Sie haben der Monopolkommission und den Mitarbeitern des wissenschaftlichen
Stabs in einer gemeinsamen Sitzung am 4. Mai 2018 und in zahlreichen Einzelgesprachen Gelegenheit zur Erorte-
rung der Entscheidungspraxis wie auch allgemeiner wettbewerbspolitischer Fragestellungen gegeben.

[9.] Mit Vertretern der Europdischen Kommission —dem Generaldirektor der Generaldirektion Wettbewerb, Herrn
Johannes Laitenberger, Herrn Rainer Wessely, Frau Julia Brockhoff, Herrn Alvaro Garcia-Delgado, Herrn Tobias
Maass sowie Herrn Ansgar Held — hat die Monopolkommission am 22. Februar 2018 Uber Themen der européi-
schen Fusionskontrolle, die Kartell- und Missbrauchsaufsicht sowie die Entwicklungen im Bereich audiovisueller
Medien gesprochen.

[10.] Die Unternehmen aus dem Berichtskreis der Untersuchungen zur aggregierten Konzentration stellten mit
teilweise erheblichem Aufwand Jahresabschlussdaten fir ihre inlandischen Konzernteile zusammen. Das Bundes-
kartellamt lieferte der Monopolkommission Angaben zur Beteiligung der ,100 GroRten” an den gemall § 39 GWB
vor dem Vollzug anzumeldenden Zusammenschllissen sowie an der Anzahl der Freigabeentscheidungen. Ferner
Ubermittelte das Bundeskartellamt aktuelle Statistiken zur Amtspraxis in der Fusionskontrolle. Das Statistische
Bundesamt stellte der Monopolkommission gesamtwirtschaftliche Daten zu der Anzahl der Beschaftigten, den
Branchenumsatzen sowie der Wertschopfung zur Verfiigung. Zudem wurden im Rahmen der Umsetzung von § 47
GWB der Monopolkommission konzentrationsstatistische Daten aus amtlichen Wirtschaftsstatistiken Gbermittelt.

[11.] Im Rahmen der Vorbereitung der Stellungnahme zum Thema Kollusion durch Preisalgorithmen haben die
Monopolkommission und Mitarbeiter des wissenschaftlichen Stabs am 8. Marz 2018 Gesprache mit Herrn Prof. Dr.
Rainer Bohme, Department of Computer Science, Universitat Innsbruck, Herrn Dr. Stefan Laube, Institut far Wirt-
schaftsinformatik, Universitat MUnster, und Herrn Bernhard Waltl, Fakultat fir Informatik, Technische Universitat
Minchen, gefihrt.
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[12.] Waéhrend der Vorbereitung der Stellungnahme zur Arzneimittelversorgung und zum Versandhandelsverbot
fur verschreibungspflichtige Medikamente haben die federfiihrenden Mitarbeiter des Stabs der Monopolkommis-
sion am 19. und 20. Méarz Gesprache mit der Bundesvereinigung Deutscher Apothekerverbdnde (ABDA), dem
Bundesverband des pharmazeutischen GroRhandels (PHAGRO), dem Bundesverband Deutscher Versandapothe-
ken (BVDVA), dem GKV-Spitzenverband sowie dem zustéandigen Referat im Bundesministerium fur Wirtschaft und
Energie gefihrt.

[13.] Zur Vorbereitung der Stellungnahme zur wettbewerblichen Bedeutung institutioneller Investoren im Rah-
men von Kapitel Il haben die Monopolkommission und Mitarbeiter des wissenschaftlichen Stabs Gesprache mit
Vertretern der Bundesanstalt fir Finanzdienstleistungsaufsicht gefiihrt sowie schriftliche Stellungnahmen folgen-
der Unternehmen und Verbande eingeholt:

o BlackRock Asset Management Deutschland AG
e Deutsche Asset Management Investment GmbH
e Bundesverband Investment und Asset Management e. V.

e Bundesverband Deutscher Kapitalbeteiligungsgesellschaften e. V.

[14.] Waéhrend der Vorbereitung der Stellungnahme zur kartellrechtlichen Entscheidungspraxis (Kapitel Ill) haben
die federfiihrenden Mitarbeiter des wissenschaftlichen Stabs Gesprache gefiihrt mit:

e Vertretern des Bundesministeriums der Justiz und fir Verbraucherschutz
e \Vertretern des Hamburgischen Beauftragten fiir Datenschutz und Informationsfreiheit

e Vertretern des Verbraucherzentrale Bundesverbands e. V.

[15.] Im Rahmen der Vorbereitung ihrer Stellungnahme zur Wettbewerbsentwicklung im Bereich audiovisueller
Medien hat die Monopolkommission am 8. Marz 2018 eine nicht 6ffentliche Anhoérung durchgefihrt. In der Anho-
rung waren vertreten:

e Arbeitsgemeinschaft der 6ffentlich-rechtlichen Rundfunkanstalten der Bundesrepublik Deutschland
(ARD)

e 7weites Deutsches Fernsehen (ZDF)

e Mediengruppe RTL Deutschland

e ProSiebenSat.1 Media SE

e Sky Deutschland GmbH

e Google Germany GmbH

e Verband Privater Rundfunk und Telemedien e. V. (VPRT)

e die medienanstalten

[16.] Die Anhérungsteilnehmer haben ihre miindlichen AuRerungen gegeniiber der Monopolkommission durch
schriftliche Stellungnahmen ergénzt. Schriftlich Stellung genommen haben ferner:

e Allianz Deutscher Produzenten — Film & Fernsehen (Produzentenallianz)

e Arbeitsgemeinschaft Privater Rundfunk (APR)

e Bundesverband Deutscher Zeitungsverleger e. V. (BDZV)

e Bundesverband Informationswirtschaft, Telekommunikation und Neue Medien e. V. (bitkom)
e Deutsche Telekom AG

e Gesellschaft zur Verwertung der Urheber- und Leistungsschutzrechte von Medienunternehmen mbH
(VG Media)
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e Spitzenorganisation der Filmwirtschaft e. V. (SPIO)

e Unitymedia GmbH

e Verband Deutscher Kabelnetzbetreiber e. V. (ANGA)
e Verband Deutscher Zeitschriftenverleger e. V. (VDZ)
e Verbraucherzentrale Bundesverband e. V. (vzbv)

e Vodafone GmbH

[17.] Die Monopolkommission und Mitarbeiter des wissenschaftlichen Stabs haben zum Thema audiovisuelle
Medien darlber hinaus am 7. Méarz 2018 ein Expertengesprach mit Herrn Professor Dr. Ralf Mdller-Terpitz, Lehr-
stuhl fir Offentliches Recht, Recht der Wirtschaftsregulierung und Medien der Universitit Mannheim, gefihrt.
Gesprache auf der Arbeitsebene gab es zudem mit Vertretern des Digitalverbands Bitkom, des Verbands Deut-
scher Kabelnetzbetreiber e. V. (ANGA) sowie der Deutschen Telekom AG.

[18.] Mit Wirkung zum 1. Juli 2018 hat der Bundesprasident der Bundesrepublik Deutschland Herrn Prof. Achim
Wambach, Ph.D., und Herrn Dr. Thomas Nocker fir jeweils eine weitere Amtsperiode bis zum 30. Juni 2022 beru-
fen. Die Amtszeiten der Mitglieder Frau Dagmar Kollmann, Herr Prof. Dr. Jirgen Kihling, und Frau Dr. Angelika
Westerwelle enden jeweils zum 30. Juni 2020.

[19.] Die Vorarbeiten zu diesem Zweijahresgutachten und zu den Sondergutachten in dieser Berichtsperiode
wurden von den Mitarbeiterinnen und Mitarbeitern der Monopolkommission geleistet. Dem wissenschaftlichen
Stab gehdrten in diesem Zeitraum an: Herr Dr. Klaus Holthoff-Frank als Generalsekretar, Frau Dr. Juliane Scholl als
Geschaftsfihrerin sowie Herr Dr. Marc Bataille, Herr Dr. Thiemo Engelbracht, Frau Maria Geilmann, Frau Dr. Katja
Greer, Herr Daniel Richter, Frau Dr. Julia Rothbauer, Herr Dr. Per Rummel, Herr Nils-Peter Schepp, Herr Dr. John
Weche, Herr Dr. Thomas Weck, und Herr Lars Zeigermann. Bis zu seinem Ausscheiden mitgewirkt hat zudem Herr
Dr. Oliver Bischoff. Bei der Erstellung des Gutachtens mitgewirkt haben auRerdem Frau Marion Schadowski, Frau
Elke Windscheidt und Herr Robin-Alexander Drathen sowie bis zu seinem Ausscheiden Herr Christopfer Zensen.
Die Monopolkommission dankt allen Mitarbeiterinnen und Mitarbeitern flr die geleistete Arbeit, die insbesondere
in der Schlussphase des Gutachtens weit Uber die Erfullung der Dienstpflichten hinausgegangen ist.

Bonn, den 3. Juli 2018

Achim Wambach

JUrgen Kuhling Dagmar Kollmann Thomas Nocker Angelika Westerwelle
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Kurz gefasst

Die Leistungen von ArzneimittelgroBhandlern und Apothekern sind hierzulande umfassend reguliert. Zwar setzt
die bestehende Regulierung die Mechanismen des Marktes nicht vollig aulRer Kraft, doch verandert sie den hier
stattfindenden Wettbewerb erheblich. Ein wichtiger Bestandteil der Regulierung in diesem Zusammenhang ist die
Festlegung der Apothekenabgabepreise solcher Arzneimittel, die zulasten der gesetzlichen Krankenversicherung
abgegeben werden. Zu den Medikamenten, fur die ein einheitlicher Apothekenabgabepreis gilt, zahlen vor allem
solche, die zugleich nur auf Rezept abgegeben werden (auch als Rx-Arzneimittel bezeichnet). Fir sie gibt der Ge-
setzgeber in der Arzneimittelpreisverordnung (AMPreisV) die Handelsspannen fur GrolRhandler und Apotheken auf
Basis einer Kostenkalkulation vor. Die Kalkulation fester Preise auf dieser Grundlage hat Auswirkungen auf die sich
am Markt einstellenden Ergebnisse, wie z. B. die rdumliche Verteilung der Apotheken und den finanziellen Auf-
wand der Patienten und des Krankenversicherungssystems.

Festzustellen ist, dass eine Regulierung gerade im pharmazeutischen Sektor aufgrund der enormen gesundheitli-
chen Gefahren einer Fehimedikation grundsatzlich besonders berechtigt sein kann. Allerdings rechtfertigt dies nur
eine solche Regulierung der Arzneimittelversorgung, die zielgenau der angemessenen Einddmmung entsprechen-
der Risiken dient, da andernfalls die Gefahr eines ineffizienten bzw. verzerrten Preis- und Leistungsniveaus besteht.
Die Frage, ob gerade die Beschrankung des Preiswettbewerbs in der bestehenden Form angemessen ist, ist zuletzt
durch verschiedene Entwicklungen erneut in den Fokus der Diskussion gerickt. Dies betrifft zundchst ein Urteil
des Europdischen Gerichtshofs aus dem Herbst 2016, das auslandischen Versandapotheken ermoglicht, deutschen
Kunden bei der Bestellung von Rx-Arzneimitteln Rabatte zu gewdhren und damit von der deutschen Preisregulie-
rung abzuweichen. Im darauffolgenden Jahr hat zudem der Bundesgerichtshof bestétigt, dass die in der deutschen
Preisregulierung festgelegten GrolRhandelszuschlage vollumfanglich rabattfahig sind. Vor allem im Zusammenhang
mit der Diskussion um das Urteil des Européaischen Gerichtshofs ist schlieRlich auch eine Debatte um das Vergu-
tungssystem in der Arzneimitteldistribution entstanden, die sich auch auf die Frage nach der Sicherstellung einer
flachendeckenden Versorgung mit Apothekendiensten und die Aufrechterhaltung des Versandhandels fir Rx-
Arzneimittel erstreckt.

Argumente, die fir eine Preisregulierung oder gar ein Versandhandelsverbot sprechen kénnten, sind insbesondere
die Einflisse auf die Beratungsqualitdat und die flachendeckende Versorgung. Die vorliegende Untersuchung
kommt jedoch zu dem Ergebnis, dass die Fortfihrung des bestehenden Systems der Arzneimittelpreisverordnung
und eine den Preiswettbewerb ausschliefende Vorgabe von Preisen auf Basis einer Kostenkalkulation auch vor
dem Hintergrund dieser Argumente nicht zu empfehlen sind. Stattdessen sollte das Vergltungssystem strukturell
so verandert werden, dass nur der Teil der Apothekenverglitung, der vor allem die isolierte Beratungsleistung
betrifft, weiterhin fixiert wird. Dieser Teil ist zudem auch durch die gesetzliche Krankenversicherung zu tragen und
gegebenenfalls auch von dieser zu verhandeln. Der Ubrige Teil der Finanzierung betrifft Serviceleistungen (bei
Apotheken z. B. sehr kurze Distanzen aufgrund des Standorts, die Anzahl des Personals fir kurze Wartezeiten, die
Apothekenzeitung oder die Geschéaftsausstattung). Die Hohe der Verglitung dieser Leistungen durch den Patienten
ist Teil des Wettbewerbsprozesses und sollte individuell von den Apotheken festgelegt werden.

Zur Umgestaltung des Vergltungssystems sollte es den Apotheken in einem ersten Schritt gestattet werden, die
Zuzahlungen gesetzlich krankenversicherter Patienten fur Rx-Arzneimittel durch die Gewahrung von Rabatten zu
reduzieren. Aufgrund des hoheren Wettbewerbsdrucks in Ballungsraumen, in denen viele Apotheken tatig sind, ist
zu erwarten, dass daraufhin vor allem in diesen Regionen Rabatte eingerdumt werden. Dadurch wirde das Vergu-
tungssystem auch zu einer regionalen Verteilung der Apotheken beitragen, bei der landliche Regionen gegentber
Ballungszentren starker begiinstigt werden, als dies heute der Fall ist. Sofern die Versorgung mit niedergelassenen
Apotheken in landlichen Regionen darlber hinaus gesichert werden soll, sind dazu spezifische wettbewerbskom-
patible MaRnahmen zu ergreifen. Auf das im Koalitionsvertrag vorgesehene Verbot des Versandhandels mit ver-
schreibungspflichtigen Arzneimitteln sollte indes verzichtet werden, da der Versandhandel ein wichtiger Baustein
der Versorgungsstruktur ist. Es sollte geprift werden, ob durch den weiteren Abbau von Versorgungsbeschran-
kungen im Versandhandel (Verbot von Pick-up-Stellen und Arzneimittelautomaten) dieser auch fur eine nachhalti-
ge Verbesserung der flichendeckenden Versorgung aktiviert werden kann.
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Summary

In Germany the services of pharmacists and wholesalers for pharmaceuticals are extensively regulated. While
existing regulation does not entirely disable the mechanisms of the market, it does alter the competition taking
place significantly. In this context, an important part of the regulation is the fixing of pharmacy sales prices of med-
icines which are supplied at the expense of statutory health insurance. Medicines to which a uniform pharmacy
sales price applies are mostly those which are only available on prescription (also referred to as Rx drugs). In the
Medicines Price Regulation, the legislator specifies the margins for wholesalers and pharmacies on the basis of a
cost calculation. The calculation of fixed prices on this basis has an impact on the results in the market, such as the
geographic allocation of pharmacies and the financial expenses for patients and for the health insurance system.

It must be observed with regard to the pharmaceutical sector that regulation can in principle be especially justified
due to the enormous health risks of incorrect medication. However, this can only justify such regulation of medi-
cines which serves to adequately contain these risks in a proportionate manner. Otherwise, there is a risk of ineffi-
cient or distorted prices and performances. Due to various developments, the question whether the restriction of
price competition is appropriate in its existing form has recently become the focus of discussion. First of all, a
judgment from the Court of Justice of the European Union (CJEU) of autumn 2016 enabled foreign mail-order
pharmacies to grant discounts to German customers on orders of Rx drugs and thus to deviate from the German
price regulation. In addition, in the following year the Federal Court of Justice confirmed that the full amount of
wholesale surcharges stipulated under German price regulation can be subject to discounts. Lastly, especially in
connection with the discussions around the ruling of the CJEU, a debate concerning the system of remuneration in
the distribution of medicines arose as well. This discussion has been extended to the question of securing the
nationwide supply of pharmacy services and maintaining the mail order business for Rx drugs.

Arguments in favour of price regulation and even a ban on mail order are in particular the effects on the quality of
advice and the nationwide supply. However, in spite of these arguments, the present analysis comes to the conclu-
sion that the continuation of the existing system under the Medicines Price Regulation and the fixing of prices on
the basis of a cost calculation without competition cannot be recommended. Instead, the structure of the remu-
neration system should be changed in such a way that that part of the remuneration for pharmacies will stay fixed,
which concerns only the advisory service. That part must be financed and, if necessary, negotiated by the statuto-
ry health insurance. The remaining part of the remuneration relates to other services (for pharmacies, for exam-
ple, very short distances on the basis of their location, the number of staff in order to achieve short waiting times,
the pharmacy newspaper, office equipment, etc.). The level of remuneration for such services, which is to be paid
by the patient, is part of the competitive process and should be individually determined by pharmacies.

In order to restructure the remuneration system, pharmacies should, as a first step, be allowed to grant discounts
on the surcharge which patients with statutory health insurance pay for Rx drugs. Due to the increased competi-
tive pressure in metropolitan areas in which many pharmacies are active, it is to be expected that discounts will be
granted especially in these regions. In this way, the remuneration system would also contribute to the regional
allocation of pharmacies. In comparison to metropolitan areas, rural areas would benefit more than in the current
system. If the supply of established pharmacies in rural areas were to be supported beyond that, specific measures
compatible with competition law should be taken. However, the ban on the mail order of Rx drugs provided for in
the coalition agreement should not be implemented, as mail order is an important component of the supply struc-
ture. It should be examined whether the further reduction of supply restrictions in the mail order business (ban on
pick-up points and vending machines) can enable this business to contribute to the sustainable improvement in
nationwide supply.
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1 Einleitung

1. Die Versorgung der Bevolkerung mit zugelassenen Arzneimitteln erfolgt in einem Distributionsprozess von den
Herstellern Gber spezialisierte GroRhandler und Apotheken zu den Verbrauchern. Aufgrund ihrer erheblichen Re-
levanz fur die Gesundheit der Bevolkerung kommt der gesicherten Versorgung in dieser Leistungskette eine hohe
Bedeutung zu. Eine weitere Besonderheit bei der Abgabe von Arzneimitteln ist ihre Eigenschaft, dass der Patient
oft den Nutzen, aber auch den moglichen Schaden der Einnahme nicht selbst einschatzen kann. Aus diesen Griin-
den unterliegen die Markte fur die Abgabe von Arzneimitteln oftmals einer vergleichsweise strengen Regulierung.
In Deutschland sind fast alle Arzneimittel als apothekenpflichtig zu kennzeichnen; sie dirfen nur in zugelassenen
Apotheken verkauft werden. Bei einem relevanten Teil der Praparate — den sog. Rx-Arzneimitteln — ist zudem ein
irztliches Rezept erforderlich.! Zudem sind weitere besondere Vorgaben einzuhalten. Zu diesen gehért etwa, dass
eine Apotheke von einem approbierten Apotheker betrieben werden muss. Ihr werden, ebenso wie dem pharma-
zeutischen Grofhandel, bestimmte Versorgungs- und Vorhaltepflichten auferlegt. Ein Fremd- und Mehrbesitzver-
bot verhindert den Betrieb von Apothekenketten in der Rechtsform einer Kapitalgesellschaft.Z

2. Durch die bestehende Regulierung wird der Wettbewerb zwischen Apotheken in seinem Ergebnis erheblich
verandert, aber nicht beseitigt. Die Griindung einer Apotheke unterliegt keiner Bedarfsplanung, sondern ist eine
dem Markt Uberlassene unternehmerische Entscheidung und prinzipiell an jedem Standort und im Wettbewerb
moglich. Eine erhebliche Einschrankung des Wettbewerbs besteht allerdings im Hinblick auf die Regulierung der
Handelsspannen, die GrolRhandler und Apotheken in den Preis von Arzneimitteln einkalkulieren, sofern diese zu-
lasten der gesetzlichen Krankenversicherung abgegeben werden. Die Vorgabe der Preisaufschldage auf diese Arz-
neimittel durch den Gesetzgeber, die vor allem die Rx-Arzneimittel betrifft, hat bei diesen eine Beseitigung des
Preiswettbewerbs zwischen Apotheken zur Folge.

3. Die Zuruckstellung des Markt- und Wettbewerbsschutzes kann gerade im pharmazeutischen Sektor aufgrund
der enormen gesundheitlichen Gefahren einer Fehlmedikation besonders berechtigt sein. Allerdings rechtfertigt
dies nur eine solche Regulierung der Arzneimittelversorgung, die zielgenau der angemessenen Einddmmung ent-
sprechender Risiken dient. Zugleich besteht auch ein berechtigter Anspruch von Versicherten und Patienten
gegenlber dem Staat, die knappen Ressourcen der gesundheitlichen Versorgung moglichst effizient einzusetzen.
Vor diesem Hintergrund hat sich die Monopolkommission bereits in ihrem sechzehnten (2006)° und achtzehnten
Hauptgutachten (2010)* mit den regulativen Vorgaben fiir die Versorgung mit Arzneimitteln durch Apotheken
beschéftigt und eine Reihe von Anpassungen im Regulierungsrahmen vorgeschlagen. Neben generellen Erwdgun-
gen in Bezug auf den Abbau der Uberregulierung betrafen die Empfehlungen insbesondere den Preiswettbewerb
bei Rx-Arzneimitteln. In Bezug auf verschreibungspflichtige Préparate hat die Monopolkommission empfohlen, die
Zuzahlung gesetzlich Versicherter bei der Abgabe von Rx-Arzneimitteln durch eine von den Apotheken individuell
festzulegende und in einem bestimmten Rahmen begrenzte Servicepauschale zu ersetzen. Die Empfehlung der
Monopolkommission zum Preiswettbewerb wurde zwischenzeitlich von verschiedenen Wissenschaftlern geteilt

Die Bezeichnung ,Rx” geht auf das Symbol R aus mittelalterlichen Handschriften zuriick, welches als Abkiirzung fiir das lateinische
Wort ,recipe” (,nimm* bzw. ,man nehme”) stand. Die Aufforderung ,Nimm!“ markiert den Anfang eines Rezeptes, das der Apo-
theker aufschrieb, bevor er die Medizin nach diesem Rezept zubereitete.

Die Analyse in diesem Text bezieht sich auf sog. 6ffentliche Apotheken, also Apotheken, die Arzneimittel an den Endverbraucher
abgeben. Nicht behandelt werden Krankenhausapotheken, die als wirtschaftlich unselbststandiger Teil eines Krankenhauses ge-
fiihrt werden, sowie Bundeswehrapotheken. Offentliche Apotheken verduRern Arzneimittel entweder stationdr oder iiber Ver-
sandapotheken. Aufgrund des Fremdbesitzverbotes darf eine Apotheke nur von einem Apotheker oder einer Apothekerin und
nicht in Form einer Kapitalgesellschaft betrieben werden. Aufgrund des Mehrbesitzverbotes darf ein Apotheker neben seiner
Hauptapotheke lediglich bis zu drei Filialapotheken im ndheren Umkreis betreiben.

Monopolkommission, XVI. Hauptgutachten, Mehr Wettbewerb auch im Dienstleistungssektor!, Baden-Baden 2006, Tz. 1157 ff.

Monopolkommission, XVIII. Hauptgutachten, Mehr Wettbewerb, wenig Ausnahmen, Baden-Baden 2010, Tz. 26 ff.
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bzw. in dhnlicher Form vorgebracht.” Zuletzt hat im Jahr 2014 der Sachverstandigenrat fur Gesundheit die Einfih-
rung eines vergleichbaren Wettbewerbsmodells vorgeschlagen.®

4. Ende des Jahres 2010 hat die damalige Bundesregierung den Vorschlag der Monopolkommission zur Einfiihrung
eines ,sanften Preiswettbewerbs” zwischen Apotheken mit Verweis auf die Finanzierung durch die gesetzliche
Krankenversicherung abgelehnt.” Zwischenzeitlich ist die Frage des Preiswettbewerbs durch verschiedene Entwick-
lungen jedoch erneut in den Fokus geriickt. Dies betrifft zundchst ein Urteil des Europaischen Gerichtshofs (EuGH)
aus dem Herbst 2016, das ausldndischen Versandapotheken die Moglichkeit bestétigt hat, deutschen Kunden bei
der Bestellung von Rx-Arzneimitteln Rabatte zu gewdhren und damit von der deutschen Preisregulierung abzuwei-
chen.? Im darauffolgenden Jahr hat der Bundesgerichtshof (BGH) bestitigt, dass die in der deutschen Preisregulie-
rung festgelegten GrolRhandelszuschldage ebenfalls vollumfanglich rabattfahig sind.” Vor allem im Zusammenhang
mit der Diskussion um das EuGH-Urteil ist eine Debatte um das Vergltungssystem in der Arzneimitteldistribution
entstanden, die sich auch auf die Frage nach der Sicherstellung der Versorgung mit Apotheken auf dem Land und
die Aufrechterhaltung des Versandhandels erstreckt. Zugleich beschéftigt sich das Bundesministerium fir Wirt-
schaft und Energie mit der Anpassung der Vergltungssatze auf Basis eines von ihm in Auftrag gegebenen Gutach-
tens. Auf diese jungeren Entwicklungen nimmt die Monopolkommission zunachst Bezug, um daraufhin auf ihrer
Basis den Reformbedarf im Vergltungssystem fir die Versorgung mit Arzneimitteln erneut zu prifen.

2 Neuere Entwicklungen beim Preiswettbewerb im Handel mit Arzneimitteln

5. Mitte des Jahres 2017 gab es in Deutschland 19.880 o6ffentliche Apotheken (siehe Abbildung I.1). Ihre Anzahl
hat in den vergangenen Jahren abgenommen. Als Ursachen nennt die Bundesvereinigung Deutscher Apotheker-
verbande (ABDA) den Wettbewerb der Apotheken untereinander und die gesundheitspolitischen Rahmenbedin-
gungen.'® Der Verband selbst geht davon aus, dass die flichendeckende Versorgung der Bevélkerung in Deutsch-
land mit Arzneimitteln derzeit nicht gefahrdet ist."!

6. Nach Angaben des Bundesverbands Deutscher Versandapotheken (BVDVA) besallen in Deutschland im Jahr
2017 mehr als 3.000 Apotheken'” eine Versandhandelserlaubnis."® Davon betrieben etwa 150 ein an den Umsat-
zen gemessen ,ernsthaftes” Versandgeschaft.™ Die umsatzstirksten Versandapotheken versenden aus dem euro-
paischen Ausland, vornehmlich aus den Niederlanden. Der derzeit umsatzstarkste Versandhandler in Deutschland

Cassel, D./Wille, E., Fir mehr Markt und Wettbewerb in der GKV-Arzneimittelversorgung, GGW 1/2007 (Januar), 7. Jg.; Cassel, D.,
Funktionsgerechter Wettbewerb in der GKV-Arzneimittelversorgung, in: Willke, T. u. a., Arzneimittel-Supply-Chain, Baden-Baden,
2009, S. 43 ff; Coenen u. a., Wettbewerbspotenziale im deutschen Apothekenmarkt, Jahrbuch fir die Ordnung von Wirtschaft
und Gesellschaft, Bd. 62, Stuttgart 2011, S. 205 ff; Hermann, K., Der Wettbewerb im Einzelhandel mit Arzneimitteln, Wirtschafts-
dienst, Heft 2, 2011, S. 121 ff.

Bundesregierung, Gutachten 2014 des Sachverstandigenrates zur Begutachtung der Entwicklung im Gesundheitswesen, Bedarfs-
gerechte Versorgung — Perspektiven fur landliche Regionen und ausgewahlte Leistungsbereiche, BT-Drs. 18/1940 vom 26. Juni
2014, Tz. 36 ff., insbes. Tz. 39.

Bundesregierung, Stellungnahme zum XVIII. Hauptgutachten der Monopolkommission, BT-Drs. 17/4305, Rn. 17.
EuGH, Urteil vom 19. Oktober 2016, C-148/15 — Deutsche Parkinson Vereinigung, ECLI:EU:C:2016:776.
BGH, Urteil vom 5. Oktober 2017, | ZR 172/16 — GroRhandelszuschlage.

1 pie Apotheke, Zahlen, Daten, Fakten 2017, herausgegeben von der ABDA — Bundesvereinigung Deutscher Apothekerverbdnde

e. V., Berlin, S. 10.

' Ependa.

2" Bundesverband Deutscher Versandapotheken. Daten und Fakten, https://www.bvdva.de/daten-und-fakten. WANN ABGERUFEN?

B n Deutschland zugelassene Versandapotheken aus dem In- und dem Ausland missen ebenfalls von Apothekern betrieben wer-

den und eine Beratung durch pharmazeutisches Personal in deutscher Sprache sicherstellen. Eine Versanderlaubnis fir Rx- und
OTC-Medikamente (Erlauterung nachfolgend) wird nur Apothekern erteilt, die auch eine Prasenzapotheke, eine sog. Offizinapo-
theke, betreiben. Nicht 6ffentliche Apotheken, etwa Krankenhausapotheken, dirfen keine Arzneimittel versenden.

" Bundesverband Deutscher Versandapotheken. Daten und Fakten, a.a. O. Eine UmsatzgroRe, ab der von einem ,ernsthaften”

Versandgeschaft zu sprechen ist, nennt der Verband nicht.
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ist der zur schweizerischen Zur Rose AG gehérende und aus den Niederlanden agierende Versandhandler DocMor-
ris.
Abbildung I.1: Anzahl 6ffentliche Apotheken 2011-2017 (1 Hj.)

25.000

21238 20921 20.662 20441 50249 20.023 19.880
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5.000
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- Gesamtzahl 6ffentlicher Apotheken in Deutschland bis 2017

Quelle: ABDA, Zahlen, Daten, Fakten 2017, https://www.abda.de/fileadmin/assets/ZDF/ZDF_2017/ABDA_ZDF_2017_Brosch.pdf,
Abruf am 14. April 2018, S. 10.

7. Bei den von Apotheken vertriebenen Arzneimitteln werden in der Regel drei Kategorien unterschieden:

e Rx-Arzneimittel

e OTC-Arzneimittel®™

e freiverkaufliche Arzneimittel

Rx-Arzneimittel dirfen nur durch Apotheken an Patienten abgegeben werden (apothekenpflichtig), wenn ein ent-
sprechendes Rezept eines Arztes vorgelegt wird (verschreibungspflichtig). OTC-Medikamente dirfen ebenfalls nur
in Apotheken verdulRert werden, es bedarf aber keines arztlichen Rezeptes. Fir freiverkaufliche Arzneimittel be-
darf es keines arztlichen Rezeptes und sie missen nicht in Apotheken verdulRert werden, sondern sind im Handel
frei erhaltlich. Eine Unterkategorie von OTC ist OTx. Gemeint sind damit verschreibungsfreie Medikamente, die
aber von einem Arzt verordnet werden, etwa auf einem Privatrezept oder einem bestimmten Rezept fir in der
gesetzlichen Krankenversicherung (GKV) versicherte Patienten, was eine Abrechnung Uber die gesetzliche Kran-
kenversicherung ermdglicht. OTx-Medikamente werden als Teil der OTC-Medikamente erfasst und nachfolgend
nicht gesondert ausgewiesen.

8. Auf dem deutschen Apothekenmarkt wurden in 6ffentlichen Apotheken inklusive Apothekenversandhandel im
Jahr 2016 EUR 51,65 Mrd. (2015: EUR 50,22 Mrd.) umgesetzt.'® Der groRte Umsatzanteil (2016: EUR 45,08 Mrd.;
2015: EUR 43,81 Mrd.) entfiel auf Rx-Medikamente. EUR 6,57 Mrd. (2015: EUR 6,41 Mrd.) entfielen auf OTC-
Medikamente (siehe Abbildung 1.2). Neben den Umséatzen werden fiir Apothekenmarkte regelmaRig die verkauf-
ten Packungseinheiten betrachtet (siehe Abbildung 1.3). Im Jahr 2016 umfasste der Apothekenmarkt 1,481 Mrd.
Packungseinheiten (2015: 1,469 Mrd.). Etwa 50 Prozent davon waren verschreibungspflichtige Medikamente
(2016: 741 Mio. Packungen; 2015: 734 Mio.) und 50 Prozent OTC-Medikamente (2016: 740 Mio. Packungen, 2015:
735 Mio.).

15 OTC steht fir ,,Over-the-Counter”.

1 Gesundheitsberichterstattung des Bundes, Stand 19.04.2018, Abruf am 19. April 2018.
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Abbildung 1.2: Umsatzentwicklung des Apothekenmarktes seit 2011 (in Mrd. EUR)
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w Rezeplpflichtige Arzneimittel m Rezeptireie, apothekenpflichtige Arzneimittel

Quelle: Bundesverband der Arzneimittel-Hersteller e.V., Der Arzneimittelmarkt in Deutschland — Zahlen und Fakten 2016,
https://www.bah-bonn.de/de/publikationen/zahlen-fakten/, Abruf am 14. April 2018.

Abbildung 1.3: Absatzentwicklung des Apothekenmarktes seit 2011 (in Mio. Packungen)

741 7a0

734 735

2011 2012 203 2014 2015 2016
m Rezeptpflichtige Arzneimitte! B Rezeptfreie, apothekenpflichtige Arzneimittel

Quelle: Bundesverband der Arzneimittel-Hersteller e.V., Der Arzneimittelmarkt in Deutschland — Zahlen und Fakten 2016,
https://www.bah-bonn.de/de/publikationen/zahlen-fakten/, Abruf am 14. April 2018.

9. Die Umsatze des Apothekenversandhandels nehmen in den letzten Jahren zu (siehe Abbildung 1.4). Der Grofteil
der Umsatze wird mit OTC-Medikamenten erzielt. Der Anteil des Versandhandels am Gesamtumsatz der Apothe-
ken mit OTC-Medikamenten lag in 2016 bei etwa 13,5 Prozent (ca. 13 Prozent nach Packungseinheiten).17 Der

17

Korf, C.; Bauer, E., ABDA Apothekenwirtschaftsbericht 2017, https://www.abda.de/fileadmin/assets/Pressetermine/2017/
WiFo_2017/Apothekenwirtschaftsbericht_2017_DAV_Wirtschaftsforum_Berlin.pdf, S. 33; IQVIA nennt fir die ersten drei Quarta-
len 2017 einen Umsatzanteil des Versandhandels bei rezeptfreien Arzneimitteln von etwa 17 Prozent (ca. 13 Prozent nach Pa-

ckungseinheiten), IMS Health, lQvia™ Marktbericht, Entwicklung des deutschen Pharmamarktes im Dreivierteljahr 2017, Kom-
mentierte Grafiken, S. 14, 17 und 18.
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Anteil des Versandhandels an den Umséatzen mit Rx-Medikamenten betrug im selben Zeitraum ca. 1,3 Prozent
(nach Packungseinheiten 0,9 Prozent).*®

Abbildung 1.4: Umsatz des Apothekenversandhandels in Deutschland nach Produktsegmenten 2011-2016 (in
Mio. EUR)

1.147
Versandhandel insgesamt Versandhandel OTC-Produkte®*  Versandhandel Rx-Produkte **
2011 w2013 2015 W 2017

Quelle: IQVIA, Marktbericht (Januar bis Dezember 2017), S. 20, zit. nach STATISTA.

BGH 2017: Skonti des pharmazeutischen GroBhandels bei Rx-Medikamenten zulassig

10. Kennzeichnend fir die Regulierung der Markte in der Arzneimittelversorgung ist die Regelung der Handels-
spannen von ArzneimittelgroRhandlern und Apotheken, die auch in vielen anderen Landern Europas in sehr unter-
schiedlicher Form praktiziert wird (siehe Tabelle I1.1). In Deutschland sind die Handelsspannen in der Arzneimittel-
preisverordnung (AMPreisVO) festgelegt. Der ArzneimittelgroRhandel darf gemalRk § 2 AMPreisVO bei der Abgabe
von Fertigarzneimitteln, die zur Anwendung bei Menschen bestimmt sind, an Apotheken auf den Abgabepreis des
pharmazeutischen Unternehmers ohne die Umsatzsteuer hdchstens einen Zuschlag von 3,15 Prozent auf den
Herstellerabgabepreis (hochstens jedoch 37,80 Euro) zuzlglich eines Festzuschlags von 70 Cent sowie die Umsatz-
steuer erheben. Die Frage, ob Rabatte auf diese festgelegten Zuschldge, etwa in Form von Skonti, zuldssig sind,
war lange Zeit rechtlich ungeklart.”

1 Korf, C.; Bauer, E., ABDA Apothekenwirtschaftsbericht 2017, https://www.abda.de/fileadmin/assets/Pressetermine/2017/

WiFo_2017/Apothekenwirtschaftsbericht_2017_DAV_Wirtschaftsforum_Berlin.pdf, S. 33; IQVIA nennt fir die ersten drei Quarta-
len 2017 einen Umsatzanteil des Versandhandels bei rezeptpflichtigen Arzneimitteln von etwa 1,05 Prozent (ca. 0,89 Prozent nach
Packungseinheiten), IMS Health, QviA™ Marktbericht, Entwicklung des deutschen Pharmamarktes im Dreivierteljahr 2017,
Kommentierte Grafiken, S. 13, 17 und 18.

¥ nder Begrindung zum Entwurf des Arzneimittelmarktneuordnungsgesetzes (AMNOG) der Fraktionen der CDU/CSU und FDP aus

dem Jahr 2011 wurde ausdriicklich angemerkt, dass der preisunabhangige Bestandteil als nicht rabattfahig vorgesehen sei, wah-
rend der prozentuale Zuschlag insbesondere Funktionsrabatte ermdglichen solle. Vgl. Entwurf eines Gesetzes zur Neuordnung
des Arzneimittelmarktes in der gesetzlichen Krankenversicherung (Arzneimittelmarktneuordnungsgesetz — AMNOG) vom
06.07.2010, BT-Drs. 17/2413,S. 36 f.



Drucksache 19/3300 - 14— Deutscher Bundestag — 19. Wahlperiode

Tabelle I.1: Uberblick iiber die Regulierung der Preisaufschliige fiir Arzneimittel in européischen Lindern

GroBhandelsaufschlag Apothekenaufschlag
Rx-Versand-
Land
Art Umfang Art Umfang verbot
Belgien Fix / linear Variabel (begrenzt) Fix / linear + Pauschale Variabel (begrenzt) Ja

2,30€/Packung, 9,1% .
Danemark Verhandelbar Variabel Linear + Pauschale / u. 8 ? Nein
Umverteilung

Li + 159 .37, + % + Pack +
Deutschland inear (begrenzt) 3,15% (max. 37,80¢€) Linear + Pauschale 3% + 8,35€/Packung Nein
Pauschale 0,70€/Packung 0,16€
Finnland Verhandelbar Durchschnittlich 4,3% Regressiv Variabel Nein
6,68% des HP (min. 0,30€, ) .
Frankreich Linear (begrenzt) o aes (min Variabel + Pauschale Variabel + Pauschale Ja
max. 30,03€)
HP < 200€: 4,9% 1,5% .
Griechenland Regressiv . i ° Regressiv 2-30% Ja
daruber
GroBbritannien Verhandelbar Variabel Variabel Variabel Nein
Irland Linear 8% Regressive Pauschale Variabel Ja
U it .
Italien Linear 3% inearmit progressiven 11,35-26,6% Ja
Abziigen
Niederlande Verhandelbar Variabel Variabel + Pauschale Variabel Nein
" Variabel: 7-17,5%
Osterreich Regressiv ariane ? Regressiv 3,9-55% Ja
des EU-@
Polen Regressiv 5% (OTC ugf. 14,3%) Regressiv Variabel Ja
. <5€: 2,24% +0,25€ . <5€: 5,58% +0,63€
Portugal Regressiv + Pauschale Regressiv + Pauschale Ja
>50€: 1,18% + 3,68€ >50€: 2,66% + 8,28€
Schweden Verhandelbar 2,50% Regressiv 21% Nein

. Linear (begrenzt),
Spanien Regressiv 7,60% 26% Ja
P & i dartber fixe Abstufung i

Anmerkung: Zwischenzeitlich kénnen in einzelnen Landern bereits Regelungen angepasst worden sein.

Quelle: eigene Darstellung, basierend auf: Panteli et al. 2016: Pharmaceutical regulation in 15 European countries — Review, in: Health
Systems in Transition, Vol. 18 No. 5, 2016; Kanavos, P./Schurer, W./Vogler, S., The pharmaceutical distribution chain in the European
Union: structure and impact on pharmaceutical prices. European Commission, Brussels, Belgium, 2011;
https://www.gesundheit.gv.at/gesundheitssystem/leistungen/medikamente/arzneimittelpreise; Deutsche Apotheker Zeitung,
https://www.deutsche-apotheker-zeitung.de/news/artikel/2016/10/28/was-darf-wo-verschickt-werden, Abruf am 2. April 2018.

11. Der im Jahr 2013 neu in den Markt eingetretene GroRhandler AEP hatte allen Kunden ein transparentes Ra-
battsystem inklusive Skonti angeboten, bei dem die Vorgaben der AMPreisVO Ubertroffen wurden. AEP gewdhrte
beim Bezug von verschreibungspflichtigen Arzneimitteln bis zu einem Herstellerabgabepreis von 70 Euro einen
Nachlass von 5,5 Prozent (3 Prozent Rabatt und 2,5 Prozent Skonto). Bei Rx-Medikamenten tber 70 Euro wurde ein
Nachlass von 2 Prozent Rabatt plus 2,5 Prozent Skonto eingerdaumt, d. h. insgesamt 4,5 Prozent. Die Wettbewerbs-
zentrale mahnte AEP Ende des Jahres 2014 wegen dieses Rabattmodells zundchst ab und verklagte das Unter-
nehmen schlieRlich. In den ersten zwei Instanzen kamen das Landgericht (LG) Aschaffenburg und das Oberlandes-
gereicht (OLG) Bamberg zu unterschiedlichen Rech‘csauslegungen.ZO Das LG hielt die Gewahrung der Skonti fur
zuldssig, das Oberlandesgericht (OLG) Bamberg dagegen nicht. Der BGH entschied in seinem Urteil vom 5. Oktober
2017, dass die Vorschrift des § 2 Abs. 1 Satz 1 AMPreisV fir den pharmazeutischen GrolRhandel bei der Abgabe
von verschreibungspflichtigen Fertigarzneimitteln an Apotheken mit den dort vorgesehenen GroRhandelszuschléa-

T Aschaffenburg, Urteil vom 22. Oktober 2015, 1 HK O 24/15; OLG Bamberg, Urteil vom 29. Juni 2016, 3 U 216/15.
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gen lediglich eine Preisobergrenze festlegt.”* Der GroRhandel ist danach nicht verpflichtet, einen Mindestpreis zu
beanspruchen, der der Summe aus dem Abgabepreis des pharmazeutischen Unternehmers, der Umsatzsteuer
und einem Festzuschlag von 70 Cent entspricht.22 Er kann deshalb nicht nur auf den genannten preisabhéngigen,
bis zur Hochstgrenze von 3,15 Prozent veranderlichen Zuschlag, hochstens jedoch 37,80 Euro, sondern auch auf
den Festzuschlag von 70 Cent ganz oder teilweise verzichten.”® NutznieRer der Rabatte sind bei einem System
fester Abgabepreise auf der Endkundenebene der Arzneimittelversorgung die Apotheken und nicht die Kunden
oder die Krankenkassen. Ausgangspunkt fur die Ermittlung des regulierten Apothekenabgabepreises fir verschrei-
bungspflichtige Arzneimittel ist der nominale Apothekeneinkaufspreis (Tabelle 1.2). Da die Apotheken durchschnitt-
lich mehr als 80 Prozent ihrer Umsatze mit Rx-Arzneien tatigen, fihren Skonti des ArzneimittelgroRhandels zu
einer unmittelbaren Verbesserung der Betriebsergebnisse.”*

EuGH 2016: Rabatte auslandischer Versandapotheken bei Rx-Medikamenten zulassig

12. Der EuGH hat auf eine Vorlage des OLG Dusseldorf im Oktober 2016 entschieden, dass die deutsche Preisbin-
dung fir verschreibungspflichtige Medikamente gemafR § 1 i. V. m. § 3 AMPreisV gegen europdisches Recht ver-
stollt und im grenziberschreitenden Versandhandel mit Rx-Medikamenten nicht zuldssig ist.” Ausgangspunkt des
Verfahrens war eine Unterlassungsklage der Wettbewerbszentrale gegentiber DocMorris. Das Unternehmen hatte
Mitgliedern der Deutschen Parkinson Vereinigung Bundesverband e. V. (DPV) Rabatte flr bestimmte verschrei-
bungspflichtige Medikamente eingerdaumt. Im Verlauf der Verhandlung Gber die Unterlassungsklage legte das OLG
Dusseldorf den Fall dem EuGH zu einer Vorabentscheidung nach Art. 267 AEUV vor, damit der Gerichtshof einen
moglichen VerstolR des Gesetzes gegen Unionsrecht Uberprift. Der EuGH kam zu dem Ergebnis, dass die Preisbin-
dung fur Rx-Medikamente eine MalBnahme mit gleicher Wirkung wie eine mengenmaRige Einfuhrbeschrankung im
Sinne von Art 34 AEUV ist. Sie wirke sich starker auf die Abgabe verschreibungspflichtiger Arzneimittel durch in
anderen Mitgliedstaaten ansassige Apotheken aus als auf die Abgabe solcher Arzneimittel durch im Inland ansassi-
ge Apotheken. Um Marktanteile in Deutschland zu erobern, so der EuGH, seien Apotheken aus dem europdischen
Ausland in Deutschland gerade auf die Moglichkeit des Preiswettbewerbs angewiesen. Inldndische Apotheken
dagegen hatten durch personliche Beratung vor Ort einen Wettbewerbsvorteil. Dadurch, dass ausléandische Apo-
theken dies nicht durch niedrigere Preise ausgleichen kdnnten, wirde ihnen die Einfuhr von Medikamenten nach
Deutschland erschwert.

13. Der EuGH entschied, dass die Argumentation Deutschlands zur Rechtfertigung von § 1 AMPreisV unzureichend
war.”® Es sei nicht dargetan, inwiefern durch die Festlegung einheitlicher Preise fur verschreibungspflichtige Arz-
neimittel eine bessere geografische Verteilung der traditionellen Apotheken in Deutschland sichergestellt werden
kénne.”” Zudem seien keine Belege dafiir vorgelegt worden, dass sich die Versandapotheken ohne die Preisbin-
dung einen ruindsen Preiswettbewerb liefern konnten, der in seinen Auswirkungen dazu fihrte, dass die Notfall-
versorgung in Deutschland nicht mehr zu gewéhrleisten ware, weil sich die Zahl der Prasenzapotheken verringern
wiirde.” Es sei auch nicht nachgewiesen, inwiefern durch die Festlegung einheitlicher Preise fur verschreibungs-
pflichtige Arzneimittel eine bessere geografische Verteilung der traditionellen Apotheken in Deutschland sicherge-

21 BGH, Urteil vom 5. Oktober 2017, | ZR 172/16 — GroRhandelszuschlige.

2 Ebenda, Rz. 29 ff.

2 Ebenda, Rz. 31.

5o etwa der Marketing Verein Deutscher Apotheker (MVDA), der von einem durchschnittlich um 18.000 Euro besseren Betriebs-

ergebnis pro 1 Prozent Skonto ausgeht, zitiert nach Arztezeitung online vom 6. Oktober 2017, Pharmahéandler diirfen kraftig zu-
buttern, https://www.aerztezeitung.de/praxis_wirtschaft/unternehmen/article/944681/skonto-rabatt-pharmahaendler-duerfen-
kraeftig-zubuttern.html.

» EuGH, Urteil vom 19. Oktober 2016, C-148/15, ECLI:EU:C:2016:776.

% Ebenda, Rz. 34 ff.

7 Ebenda, Rz. 37.

2 Ebenda, Rz. 39.
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stellt werden kénne. Im Gegenteil wirden Unterlagen, die dem Gerichtshof vorlagen, nahelegen, dass der Preis-
wettbewerb unter den Apotheken Anreize zur Niederlassung in Gegenden setzen wirde, in denen wegen der ge-
ringeren Zahl an Apotheken hdhere Preise verlangt werden kénnten.” Auch die vorgetragenen allgemeinen Uber-
legungen, dass der Patient, der sich in einem gesundheitlich geschwéachten Zustand befindet, keine Preise verglei-
chen konne, reichten nach Auffassung des EuGH ,,in keiner Weise” zum Nachweis tatsdchlicher Gefahren fir die
menschliche Gesundheit aus.*

14. In der Folge des Urteils des EuGH haben ausléndische Versandapotheken seit dem Herbst 2016 Rabatte auf
den Apothekenabgabepreis bei verschreibungspflichtigen Medikamenten gewahrt. Fir die im Inland ansadssigen
Apotheken — niedergelassene Apotheken und Versandapotheken — gilt weiterhin die Preisbindung des &1
AMPreisV. Damit sind die deutschen Apotheker im Vergleich zu den auslédndischen Versandapotheken im Hinblick
auf die Mdglichkeit, ihren Kunden Rabatte bei verschreibungspflichtigen Medikamenten einzurdaumen, schlechter-
gestellt. Es besteht damit der Zustand einer sog. Inlanderdiskriminierung.

Versandhandel mit Rx-Arzneimitteln in der Diskussion

15. Als Reaktion auf das EuGH-Urteil wird in Deutschland ein Verbot des Versandhandels mit verschreibungspflich-
tigen Medikamenten diskutiert. Das Bundesgesundheitsministerium hatte im Dezember 2016 und in einer nach-
gebesserten Form im Januar 2017 einen Referentenentwurf mit entsprechenden Gesetzesvorschlagen vorgelegt,
der allerdings bis zum Ende der Legislaturperiode nicht mehr umgesetzt wurde.* Als Ziel des Entwurfs wurde
genannt, durch ein Verbot des Versandhandels die flachendeckende, wohnortnahe und gleichméaRige Versorgung
der Bevolkerung mit Arzneimitteln zu gewahrleisten. Begriindet wurde der Gesetzentwurf im Wesentlichen mit
dem Argument, dass Versandapotheken zunehmend Marktanteile gewinnen und bereits geringe Verschiebungen
der Marktanteile zulasten der nationalen Prasenzapotheken zu einer Ausdiinnung des bestehenden Netzes 6ffent-
licher Apotheken und einer Gefihrdung der flaichendeckenden Arzneimittelversorgung fihren werde.** Unterstellt
wurde damit eine Wirkungskette, nach der der Versandhandel (i) Marktanteile zulasten der Prasenzapotheken
gewinnt, (ii) der Verlust von Marktanteilen die Anzahl der 6ffentlichen Apotheken verringert, (iii) vor allem die
Apotheken in den schlechter versorgten landlichen Raumen in wirtschaftliche Schwierigkeiten geraten und schlie-
Ren und (iv) die Arzneimittelversorgung in Deutschland dadurch gefdhrdet wird. In dem aktuellen Koalitionsvertrag
von CDU, CSU und SPD wurde vereinbart, dass sich die Koalition in der laufenden 19. Legislaturperiode fir ein
Verbot des Versandhandels mit verschreibungspflichtigen Arzneimitteln einsetzt.”

16. Allerdings bestehen Anhaltspunkte, dass ein Verbot auf erhebliche europarechtliche und gegebenenfalls ver-
fassungsrechtliche Bedenken stoRen wirde. Ein gesetzliches Verbot des Versandhandels mit Rx-Medikamenten
wdre — wie die bisherige gesetzliche Preisbindung — eine Beschrdnkung der Warenverkehrsfreiheit. Fir die Recht-
fertigung einer so schwerwiegenden Beschriankung ware etwa die Gefdhrdung der Gesundheitsversorgung in
Deutschland nachzuweisen. Dazu reichen nach der bisherigen Rechtsprechung des EuGH rein hypothetische An-
nahmen nicht aus.>® Nicht auszuschlieRen ist auch, dass das Verbot des Versandhandels gegen die grundgesetzlich
geschitzte Berufsfreiheit von Versandapothekern verstoRen wiirde.® Dies gilt vor allem vor dem Hintergrund,

» Ependa. Rz. 38.

30 Ebenda, Rz. 42.

31 Referentenentwurf des Bundesministeriums fir Gesundheit, Entwurf eines Gesetzes zum Verbot des Versandhandels mit ver-

schreibungspflichtigen Arzneimitteln, https://www.bundesgesundheitsministerium.de/fileadmin/Dateien/3_Downloads/Gesetze_
und_Verordnungen/GuV/V/Versandhandel-Verbot_RefE.pdf.

* Fbenda, S. 11.

* Ein Aufbruch fir Europa — Eine neue Dynamik fir Deutschland — Ein neuer Zusammenhalt fir unser Land, Koalitionsvertrag zwi-

schen CDU, CSU und SPD, 19. Legislaturperiode, Rd.-Nr. 4559 f.

> EuGH, Urteil vom 19. Oktober 2016, C-148/15, ECLI:EU:C:2016:776, Rz. 35 f; vgl. auch EuGH, Urteil vom 11. Dezember 2003, C-

322/01 — Deutscher Apothekerverband, Slg. 2003, 1-14887, ECLI:EU:C:2003:664, Rz. 74-76, 122 f.

* Art. 12 Abs. 1 GG.
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dass das Versandhandelsverbot eine seit dem Jahr 2004 in Deutschland zugelassene und ohne negative Auswir-
kungen auf die Gesundheitsversorgung praktizierte Geschaftstatigkeit treffen wiirde.

Priifung des Honorarsystems des Arzneimittelgro- und -einzelhandels

17. Vorzugswiirdig wére eine Uberarbeitung des Honorarsystems des ArzneimittelgroR- und -einzelhandels, mit
der sich auch das seit November 2017 vorliegende sog. Honorargutachten befasst.*® Das Bundesministerium fur
Wirtschaft und Energie hat geméall § 78 Arzneimittelgesetz (AMG) i. V. m. der AMPreisV den gesetzlichen Auftrag,
die Preisspannen des pharmazeutischen GroRhandels und der 6ffentlichen Apotheken festzusetzen. Bei sich an-
dernden Kosten wird eine Anpassung der Preise notwendig. Um daflr eine verldssliche Datenbasis zu haben, hat
das Bundesministerium fur Wirtschaft und Energie die Erstellung des sog. Honorargutachtens bei einer externen
Beratungsgesellschaft in Auftrag gegeben. Das Gutachten untersucht die mit der AMPreisV verbundenen gesetzli-
chen Ziele, wie die Sicherstellung einer sicheren und flachendeckenden Versorgung mit Arzneimitteln, und pruft
die daraus abzuleitenden Berechnungen der Preise. Das Forschungsprojekt wurde von einem Arbeitskreis des
Bundeswirtschaftsministeriums begleitet, dem Vertreter des Bundesministeriums fur Gesundheit, des Bundesfi-
nanzministeriums, des Statistischen Bundesamtes, der Bundesvereinigung Deutscher Apothekerverbdnde (ABDA),
des Spitzenverband Bund der Krankenkassen (GKV-Spitzenverband) und des Verbands der Privaten Krankenversi-
cherung angehorten.

18. Vorgeschlagen wird in dem Gutachten unter anderem, in Bereichen, die bisher bei den Apotheken nicht kos-
tendeckend vergitet werden (Standardrezepturen, Nacht- und Notdienstpauschalen), die Entgelte zum Teil deut-
lich anzuheben. In Bereichen, in denen Apotheken und Grofhandel bisher Gber dem Niveau der Kostendeckung
vergltet wurden, soll die Vergltung hingegen abgesenkt werden. Ein Grund flr eine Absenkung ist die festgestell-
te Quersubventionierung der OTC-Arzneimittel durch Rx-Arzneimittel. Vorgeschlagen wird deshalb auch eine deut-
liche Absenkung des absoluten Festzuschlags bei Fertigarzneimitteln, was insgesamt zu einer Reduzierung der
Vergiitung der Apotheken im Rx-Bereich von durchschnittlich ca. 40.000 Euro pro Apotheke im Jahr fiihren wir-
de.*” Fur den GroRhandel werden von den Gutachtern auf Basis der Kosten ein geringerer prozentualer Zuschlag
und ein hoherer Festzuschlag empfohlen, was insgesamt eine Reduktion der nominell realisierbaren Zuschlage der
GroRhandler in Hohe von EUR 209 Mio. zur Folge hatte.®

19. Der Gutachtenauftrag wurde vor dem Hintergrund der laufenden Diskussion um das Versandhandelsverbot fur
verschreibungspflichtige Arzneimittel erweitert. In diesem Punkt kommt das Gutachten zu dem Ergebnis, dass die
flachendeckende Versorgung mit Apotheken in Deutschland derzeit nicht gefahrdet sei. Um eine Flachendeckung
auch fur die Zukunft zu sichern, schlagen die Gutachter vor, eine aktuelle Analyse der Erreichbarkeit von Prasenz-
apotheken vor dem Hintergrund der aktuellen Lebenswirklichkeit der Bevélkerung vorzunehmen. Aus Sicht der
Autoren kann es nicht Ziel einer angemessenen Versorgung sein, voll ausgestattete Apotheken mit taglicher Off-
nungszeit an Orten zur Verfiigung zu stellen, an denen weder Arzte noch ein Lebensmittelhandel verfiigbar seien.
Versandhandel und Botendienste der Prasenzapotheken seien effiziente ergdnzende Versorgungsformen der Be-
volkerung. Untersucht wurde zudem die wirtschaftliche Situation der Apotheken. Aufgezeigt wurde, dass bereits
im Jahr 2015 etwa 7.600 Apotheken wirtschaftlich geféhrdet waren. Betroffen davon seien stadtische wie landli-
che Apotheken. Grundsatzlich gelte, dass Apotheken in landlichen Raumen wirtschaftlich nicht schlechter positio-
niert seien als Apotheken in stddtischen Gebieten. Wirde man alle derzeit bestehenden Apotheken erhalten wol-
len, musse mit zusatzlichen jahrlichen Kosten von EUR 2 Mrd. gerechnet werden. Eine gezielte Unterstitzung der
gefdhrdeten Apotheken in landlichen Rdumen wirde dagegen nur etwa EUR 100 Mio. kosten. Zu empfehlen sei,
die fir eine flachendeckende Versorgung relevanten Apotheken zu identifizieren und gezielt zu unterstiitzen, etwa

3 Vgl. an der Heiden, I./Meyrahn, F. (2HM & Associates GmbH), Ermittlungen der Erforderlichkeit und des AusmaRes von Anderun-

gen der in der Arzneimittelpreisverordnung (AMPreisV) geregelten Preise, im Auftrag des Bundesministeriums fir Wirtschaft und
Energie, vorgelegt am 27. November 2017.

¥ 2HM & Associates GmbH, a. a. 0., S. 171.

* Ebenda, S. 191.
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durch Mittel aus einem einzurichtenden Strukturfonds. Derzeit ist nicht ersichtlich, ob und wann die Empfehlun-
gen des Honorargutachtens umgesetzt werden.

3 Probleme der Festsetzung einer einheitlichen Vergiitung auf Basis der
Arzneimittelpreisverordnung

20. Die Preise fir die Leistungen von Arzneimittelgrohandlern und Apothekern sind in Anbetracht der jingeren
Entwicklungen einer intensiven politischen Diskussion ausgesetzt. Um die Angemessenheit der bestehenden Regu-
lierung systematisch zu analysieren, sind unterschiedliche Strange der Diskussion getrennt voneinander zu be-
trachten. Dies betrifft zunachst die Debatte um die Anpassung der Vergltungssdtze fir Grohandler und Apothe-
ken bei Rx-Arzneimitteln auf Basis der Kostenentwicklung, die insbesondere durch das Honorargutachten neu
entfacht wurde. Kennzeichnend fir die regelmafige Anpassung bestimmter Vergltungssatze der Arzneimittel-
preisverordnung ist, dass mit ihr keine Verdnderung an den strukturellen Vorgaben des Arzneimittelgesetzes ver-
bunden ist. Insbesondere die Abgabe zu einheitlichen Preisen gemaR § 78 Abs. 2 Satz 2 des AMG ist eine solche
Vorgabe, die erhebliche Auswirkung auf Bedeutung und Regelungsinhalt der Arzneimittelpreisverordnung hat. Aus
ihr folgt, dass der Patient als Endkunde nicht auf Basis unterschiedlicher Preise Uber die Auswahl eines Leistungs-
erbringers entscheiden soll und es einer abschlieRenden Regelung der im Wesentlichen von den Krankenversiche-
rungen zu finanzierenden Preisaufschldage bedarf. Funktion, Wirkungen und Probleme, die mit der Kalkulation
dieser Preisaufschlage in Verbindung stehen, sollen nachfolgend zunéachst aufgezeigt werden.

Preisaufschldge, Erlose, Kostentrager

21. Die auf Basis der Ermachtigung in § 78 Abs. 1 Arzneimittelgesetz erlassene Arzneimittelpreisverordnung nor-
miert die Handelsspannen, die der pharmazeutische Handel bei der Abgabe verschreibungspflichtiger Arzneimittel
aufschlagen kann. In der derzeit geltenden Fassung werden insbesondere Aufschlage auf Fertigarzneimitteln zwi-
schen der Handelsstufe der GroRhandler (§ 2) und den offentlichen Apotheken (§ 3) sowie besondere Zuschlage
flr Stoffe (§ 4) bzw. Stoffzubereitung (§ 5), Abgabe im Notdienst (§ 6) und Betdubungsmittel (§ 7) unterschieden.
Fir den Umsatz von GroRhandlern und Apotheken von besonderer Bedeutung sind die Handelsspannen bei der
Abgabe eines typischen verschreibungspflichtigen Fertigarzneimittels, die an einem Beispiel in Tabelle 1.2 darge-
stellt sind.*® Je abgegebene Packung fillt hierfur eine regulierte Marge an.

22. Ausgangspunkt fur die Berechnung der Apothekenverkaufspreise ist der Abgabepreis des Herstellers. Auf die-
sen Preis schlagt der GroRhandel nach der AMPreisV grundsatzlich 70 Cent Festzuschlag und 3,15 Prozent preisab-
hangigen Zuschlag®® auf. Die das Arzneimittel abgebende Apotheke schlagt ihrerseits einen Festzuschlag von
8,35 Euro und 3 Prozent auf den Apothekeneinkaufspreis auf, wobei der rechnerische Ertrag des Apothekers bei
Abgabe des Arzneimittels an einen GKV-Patienten durch den Abschlag nach § 130 SGB V faktisch auf 6,58 Euro
plus dem prozentualen Zuschlag gesenkt wird. Zur Kalkulation des Apothekenabgabepreises sind weitere Zuschla-
ge (Notdienstzuschlag, Umsatzsteuer) zu berlcksichtigen. Dieser Preis wird in der Regel von der Krankenversiche-
rung getragen, wobei zum einen der versicherungsspezifische Herstellerabschlag (§ 130a Abs. 1 SGB V) sowie im
Fall der GKV spezifische Abschldge bericksichtigt werden. GKV-Patienten mussen zudem fir viele Fertigarzneimit-
tel einen Eigenanteil tragen, der mindestens 5 Euro betrdgt und abhangig vom Preis des Arzneimittels gegebenen-
falls auf bis zu 10 Euro anwachsen kann.

¥ 96 Prozent der abgegebenen rezeptpflichtigen Arzneimittel sind Fertigarzneimittel. Vgl. an der Heiden, |./Meyrahn, F. (2HM &

Associates GmbH), Ermittlungen der Erforderlichkeit und des AusmaRes von Anderungen der in der Arzneimittelpreisverordnung
(AMPreisV) geregelten Preise, im Auftrag des Bundesministeriums fur Wirtschaft und Energie, 27. November 2017, S. 118.

"0 Begrenzt auf einen Hochstbetrag von 37,80 Euro.
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Tabelle I.2: Beispielrechnung fiir die Preis- und Ertragskalkulation je Packung eines Fertigarzneimittels

Kalkulation Ertrag Ertrag
Arzn.preis GroBhandel Apotheker
Herstellerabgabepreis 28,00 €
GroBhandel (§ 2 AMPreisV)
+ GroRhandelsaufschlag 3,15% 0,88 € 0,88 €
+ GroRhandelspauschale 0,70€ 0,70 € 0,70 €
Nominaler Apothekeneinkaufspreis entspr. AMPreisV 29,58 €
- Rabatte/Skonti fir Apotheken (0 bis ca. 6%), hier 3% 0,89 € - 0,89 € 0,89 €
Tatsachlicher Apothekeneinkaufspreis 28,69 €

Apotheke (§ 3 AMPreisV)

Nominaler Apothekeneinkaufspreis entspr. AMPreisV 29,58 €
+ Apothekenaufschlag 3% 0,84 € 0,84 €
+ Packungspauschale 8,35€ 8,35 € 8,35€
+ Notdienstpauschale 0,16€ 0,16 €
Netto-Apothekenabgabepreis 38,93 €
+ Umsatzsteuer 7,40 €
Brutto-Apothekenabgabepreis (einheitlich) 46,33 €
- GKV Rabatt (§ 130 SGB V) 1,77 € - 1,77 €
- Gesetzl. Herstellerabschlag 7% v.HAP (§130a Abs. 11 SGB V) 1,96 €
- GKV-Versichertenzuzahlung (§ 61 i.V.m. § 31 Abs. 3 SGB V) 5,00 €
GKV (ca. 89,18% der Versicherten) 37,60 € 0,69 € 8,31¢€
PKV (ca. 10,82% der Versicherten) 46,33 € 0,69 € 10,08 €
@ 0,69 € 8,50 €

Anmerkungen: In die Ertragskalkulation gehen nur unmittelbare Ertrage aus der Abgabe einer Fertigarzneimittel-Packung aus dem als
Beispiel verwendeten Herstellerabgabepreis von 28 Euro ein. Besondere Ertrage, etwa im Notdienst, bleiben unbericksichtigt.

Quelle: eigene Darstellung, BMG.

23. Auf den ersten Blick scheint die AMPreisV die Ertrage sowohl des GroRhandels als auch der Apothekern auf
der Basis jeweils eines festen und eines preisabhangigen Anteils genau vorzugeben.*! Allerdings sind in der Praxis
beim Einkauf im GroRhandel Rabatte moglich. Infolge des BGH-Urteils aus dem Oktober 2017 kann der in
§ 2 Abs. 1 AMPreisV geregelte GroRhandelsaufschlag im Wettbewerb vollsténdig rabattiert werden. In der Praxis
sind in Einzelféllen zurzeit auch sehr hohe Rabatte von im Einzelfall bis zu 6 Prozent des regulierten Apothekenein-
kaufspreises zu beobachten. Auch ist zunehmend zu beobachten, dass Apotheken die GroRhandelsebene , iber-
springen”, indem sie z. B. einzelne Arzneimittel direkt beim Hersteller beziehen. Diese Méglichkeiten fiihren zu der
Situation, dass derzeit die aus den Handelsspannen erzielbaren Erlose des GroRhandels gegebenenfalls geringer,
die der Apotheke — als Empfangerin der Rabatte — demgegeniber hoher ausfallen, als dies aus der Arzneimittel-
preisverordnung unmittelbar sichtbar ware.

" Die Zweiteiligkeit bezieht sich auf die Vergltung der hier im Fokus stehenden Abgabe von Fertigarzneimitteln.
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Zielkonflikte bei gesetzlicher Festlegung einheitlicher Preisaufschliage

24. Zur Bestimmung der Hohe angemessener Preisaufschlage durch den Verordnungsgeber existieren keine klar
operationalisierbaren Regeln, sondern verschiedene normierte Grundséatze, die gegeneinander abgewogen wer-
den mussen. § 78 Abs. 2 AMG regelt, dass die Preise und Preisspannen den berechtigten Interessen von Arzneimit-
telverbrauchern, Apotheken und GroRhandel Rechnung tragen mussen. Durch eine Gesetzesdnderung im Jahr
2017 wurde die Vorschrift zudem dahingehend konkretisiert, dass die ,Sicherstellung der Versorgung” als ein be-
rechtigtes Interesse der Arzneimittelverbraucher explizit genannt wird.*? Es liegt nahe, dass die Verbraucher (d. h.
die Nachfrager) an Preis- (Wirtschaftlichkeit) und Qualitatsmerkmalen der Leistung interessiert sind, wobei in Be-
zug auf die Qualitat auf die Versorgung aller Verbraucher abzustellen ist.*® Da die gesetzliche Krankenversicherung
fir einen Uberwiegenden Teil der Verbraucher der relevante Kostentrdger ist, spricht auch das Wirtschaftlichkeits-
gebot des § 12 SGB V dafir, dass Wirtschaftlichkeitsinteressen zu beachten sind.** Das Bundesministerium fiir
Wirtschaft und Energie soll zudem im Einvernehmen mit dem Bundesministerium fir Gesundheit die Satze flr
Apotheken gemall § 78 Abs. 1 Satz 2 AMG der ,Entwicklung der Kosten bei wirtschaftlicher Betriebsfihrung” an-
passen, wodurch auch eine Verbindung zu Kostendeckung und Effizienz deutlich wird.

25. Die vom Bundesministerium fiir Wirtschaft und Energie zur Uberpriifung der Sitze beauftragten Gutachter
kommen vor dem Hintergrund einer Priifung der gesetzlichen Grundlagen zu dem Schluss, dass die Preisaufschla-
ge der AMPreisV kostendeckend festgelegt werden sollen.*” Im Zusammenhang mit der administrativen Festlegung
einer kostendeckenden Vergitung ist allerdings zu klaren, fir welches Leistungsniveau die Kostendeckung erfolgen
muss. Hierbei stellen sich zahlreiche zu klarende Fragen, z. B. in Bezug auf die zu finanzierende Belieferungsfre-
quenz des GrolRhandels oder die angemessene Warte- oder Beratungszeit in Apotheken.

26. Ein herauszuhebendes Merkmal in Bezug auf die Festlegung des Leistungsniveaus betrifft die zu finanzierende
Anzahl der Apotheken. Die fixe Vorgabe eines einheitlichen Preises, die Niederlassungsfreiheit der Apotheker®
sowie eine regional sehr unterschiedlichen Bevélkerungs- (und damit auch Arzte- bzw. Verschreibungs-)Dichte
haben Auswirkungen auf die ortlich vorzufindende Apothekendichte. Regionen mit hoher Bevolkerungsdichte sind
fir Apotheken aufgrund der Rezeptzahlen auf den ersten Blick lukrativ, fihren aber auch zu Neuer6ffnungen von
Apotheken, sodass sich im Standortwettbewerb die Zahl der Rezepte auf mehr Apotheken verteilt.*” Umgekehrt
|asst die Eroffnung einer Apotheke in landlichen Regionen erheblich geringere Rezepteinldsungen und damit nied-
rigere garantierte Umséatze erwarten, sodass fur die Er6ffnung weiterer Apotheken in kurzer Distanz zu einer be-
reits existierenden geringere Anreize bestehen. Wird der Preisaufschlag vom Gesetzgeber so angepasst, dass die
Kosten einer Apotheke in einer Region mit niedrigen Rezeptzahlen gedeckt werden kénnen, um dort ein bestimm-
tes Versorgungsniveau zu garantieren, dann kommt es durch die einheitliche Handelsspanne der Apotheken im
Umkehrschluss in dichter besiedelten Regionen automatisch zu einem sehr hohen Versorgungsniveau.

27. Als Ergebnis der Regulierung sind deshalb in einzelnen stadtischen Regionen zahlreiche raumlich eng beiei-
nander liegende Apotheken mit hohen Komfortmerkmalen (z. B. kurzen Wartezeiten) in EinkaufsstraRen zu beob-

*> Deutscher Bundestag (2016), Entwurf eines Gesetzes zur Starkung der Arzneimittelversorgung in der GKV (GKV-

Arzneimittelversorgungsstarkungsgesetz — AMVSG). Drucksache 18/10208.

* §78 Abs. 2 Satz 1 2. HS AMG stellt ausdriicklich fest, dass die ,Sicherstellung der Versorgung” eines von verschiedenen zu beriick-

sichtigenden Interessen der Verbraucher ist; es wird allerdings nicht durch eine Hervorhebung wie ,insbesondere” Gber andere
Verbraucherinteressen gestellt. Die Konkretisierung dieses Interesses ist somit als ein Verteilungsmerkmal in Bezug auf eine Quali-
tatssicherstellung fur alle Verbraucher (z. B. flaichendeckende Versorgung) zu verstehen, da andernfalls unterschiedliche Qualitats-
interessen bei den Verbrauchern vorliegen kdnnen.

“ Allerdings ist naheliegend, dass auch die Versicherten einer PKV ein Wirtschaftlichkeitsinteresse besitzen. Anders Dettling (2018),

der als Kerninteresse der Verbraucher die gesundheitlichen Versorgungsinteressen sieht. Dettling, H. U., Ganzheitlicher Versor-
gungsauftrag als Mafistab der Arzneimittelpreisregulierung, Deutsche Apothekerzeitung (4), 25. Januar 2018, S. 1-11.

* 2HM & Associates GmbH, a.a.0.,5.85f

" Vgl. hierzu das Apothekenurteil des BVerfG, Urteil vom 11. Juni 1958, 1 BvR 596/56, 377 ff.

v Vgl. Monopolkommission, XVIII. Hauptgutachten, Mehr Wettbewerb, wenig Ausnahmen, Baden-Baden 2010, Tz. 37.
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achten, wahrend die Ertragslage dieser Apotheken aufgrund des starkeren Wettbewerbs sogar unter der von
Landapotheken liegen kann.*® Es zeigt sich auch das Problem, dass mit der Sicherstellung der Versorgung des land-
lichen Raums durch stationare Apotheken automatisch ein Versorgungsniveau in urbanen Gegenden finanziert
wird, das moglicherweise nicht mit einem Wirtschaftlichkeitsziel in Einklang gebracht werden kann.*® Wirtschaft-
lichkeitsinteressen und das Interesse an einer Sicherstellung der (flachendeckenden) Versorgung stehen somit in
einem Zielkonflikt, der durch das gewahlte Regulierungsmodell nicht effizient gelost wird.

28. Die vom Bundesministerium fur Wirtschaft und Energie beauftragten Gutachter haben fir Apotheken im We-
sentlichen den Istzustand als das zu finanzierende Leistungsniveau festgelegt.” In Bezug auf den GroBhandel ha-
ben die Gutachter insbesondere eine Anderung der Belieferungsfrequenz auf einmal taglich vorgeschlagen.” In
der Studie wurden zudem fir die Berechnung der kostendeckenden Satze Istkosten zugrunde gelegt. Damit einher
geht ein weiteres typisches Problem administrativer Preisfestlegung, bei der aus operationellen Griinden nicht
Uberprift wird, ob die zugrunde gelegten Kosten tatsachlich auf wirtschaftliche Betriebsfiihrung oder auf Ineffi-
zienzen zuriickzufthren sind.>

29. Auf der Basis des dargestellten Kosten-Leistungs-Konzepts wurde eine Umrechnung der Kosten auf die Produk-
te vorgenommen, um die angemessenen Preisaufschldge zu ermitteln. Danach schlagen die Gutachter insbeson-
dere vor:

e im GrolRhandel den Festzuschlag fur Fertigarzneimittel von 70 Cent auf 96 Cent zu erhéhen und den pa-
ckungspreisbezogenen prozentualen Zuschlag von 3,15 Prozent auf 0,53 Prozent zu senken;

e fir offentliche Apotheken den Festzuschlag flr Fertigarzneimittel von 8,35 Euro auf 5,84 Euro zu senken
und den packungspreisbezogenen prozentualen Zuschlag von 3 Prozent auf 5 Prozent zu erhdhen;

e den Notdienstzuschlag auf Fertigarzneimittel, durch den der Notdienstfonds finanziert wird, aus dem den
Apotheken Nacht- und Notdienstzuschlage gezahlt werden, von 16 Cent auf 33 Cent zu erhéhen;

e die Ubrigen Zuschldge fur die Zubereitung von Rezepturen und parenteralen Losungen oder die Abgabe
von Betdubungsmitteln anzupassen, sodass es insgesamt zu einer Absenkung des Gesamtvolumens der
Apothekenverglitung kommt.

Strukturelle Probleme durch Beibehaltung expliziter GroBhandelszuschlage

30. Die Uberpriifung eines méglichen strukturellen Anderungsbedarfs beziiglich des Konzepts der AMPreisV war
nicht Teil des vom Bundesministerium fir Wirtschaft und Energie beauftragten Gutachtens. Die in der AMPreisV
bisher bestehende Struktur mit verschiedenen Zuschldagen fir GroRhandel und Apotheken sowie flr bestimmte
Dienstleistungen wird von den Gutachtern daher nicht infrage gestellt. Ziel des Gutachtens war, den bereits vorge-
gebenen Vergiitungsbestandteilen die jeweiligen Kosten nach betriebswirtschaftlichen Verfahren zuzurechnen.
Mit Blick auf die kostenrechnerische Anwendung dieses Konzepts werden allerdings auch strukturelle Schwach-
punkte der bestehenden Preisregulierung deutlich.

* Dieser Wettbewerbseffekt hat zur Folge, dass die heute bestehenden Apotheken in Stadten nicht grundsatzlich wirtschaftlich

besser dastehen als Apotheken in landlichen Regionen, die typischerweise ein wesentlich hoheres Einzugsgebiet besitzen. Das
dieses theoretisch naheliegende Ergebnis des Wettbewerbs auch in der Praxis zu beobachten ist, zeigen die Erhebungen des Ho-
norargutachtens, in dem fir Apotheken in dinn besiedelten Kreisen der hochste Betriebstberschuss ermittelt wurde. Ein Rick-
gang der Apothekenzahl ist in der Stadt besser verkraftbar, da die Versorgungsaufgabe bei einer Betriebsaufgabe durch Konkur-
renten wahrgenommen werden kann, ohne die Versorgung zu gefahrden. Vgl. 2HM & Associates GmbH, a. a. 0., S. 197.

" Konkret normiert § 12 SGB V, dass die Leistungen der GKV ,das Maf des Notwendigen” nicht Gberschreiten dirfen. Es ist schwer-

lich zu argumentieren, dass das MaR des Notwendigen sich je nach Wohnort ganz erheblich unterscheidet.

' 2HM & Associates GmbH, a.a. 0., S. 49 ff.

*1 Ebenda, S. 209.

> Was auch die Gutachter anerkennen. Vgl. 2HM & Associates GmbH, a. a. O., S. 50.
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31. Ein logisches Problem weist etwa die zweistufige Regulierung und die damit einhergehende explizite Vorgabe
eines GrolRhandelszuschlags auf. Zwar sieht das gegenwartige Verglitungskonzept der AMPreisV vor, dass die Voll-
kosten von GroRhandel und Apotheken allein aus den jeweils festgelegten Preisaufschldgen gedeckt werden. Weil
die GroRhandler derzeit jedoch den ihnen in der AMPreisV zugestandenen Preisaufschlag durch eigene Rabatte an
die Apotheken weitergeben kénnen, entfernt sich das Zurechnungskonzept faktisch bereits an dieser Stelle von der
avisierten Kostendeckungslogik fir beide Marktstufen.”® Zudem wird der GroRhandel durch die Rabattmaglichkeit
vollumfanglich dem Effizienzdruck durch den Preiswettbewerb ausgesetzt. Der Endkunde (bzw. Kostentrager) pro-
fitiert von diesem Wettbewerb jedoch nicht direkt, da die méglichen Rabatte bei der Berechnung der Preisauf-
schlage fir die Apotheken nicht bericksichtigt werden und damit den Preisaufschlag der Apotheken nicht unmit-
telbar reduzieren.>

32. Die Vorgehensweise, strukturell einerseits einen Preisaufschlag auf Kostenbasis zu normieren, andererseits
aber durch Rabatte Preiswettbewerb zuzulassen, kann zudem auch unbeabsichtigte Effekte zeigen. Solche kénnen
in Form eines Selektionseffektes auftreten, wenn die Leistung des GrolRhandels nicht einheitlich festgelegt ist und
die regulierten Preisaufschlage die durchschnittlichen, nicht aber die individuellen Kosten der Belieferung mit be-
stimmten Arzneimitteln decken. In diesem Fall konnte sich ein GroRhandler auf bestimmte Produkte spezialisieren,
deren Angebot fir ihn lukrativ ist. Ein Beispiel fir eine solche Spezialisierung zeigt sich in Bezug auf die Beliefe-
rungsfrequenz, mit der GroBhandler die Apotheken bedienen. So werden die meisten Apotheken derzeit vom
GroRhandel mehrmals taglich beliefert, wobei die Belieferungshaufigkeit zwischen den Apotheken unterschiedlich
ist. Eine konkrete gesetzliche Vorgabe einer bestimmten untertdgigen Belieferungsfrequenz besteht nicht; in der
Praxis liegt sie im Schnitt bei taglich ca. drei Lieferungen.55 Als Ursache fiir den Bedarf mehrmaliger Belieferung
wird von Marktteilnehmern unter anderem darauf verwiesen, dass infolge der unterschiedlichen Rabattvertrage
verschiedener Krankenversicherungen®® die Vielfiltigkeit der auf Rezept abzugebenden Arzneimittel zugenommen
hat und die Apotheken einen Teil ihres Sortiments im Bedarfsfall ,ad hoc” beim GroRhandler bestellen. Gerade an
Standorten mit héherer Apothekendichte ist die Belieferungsfrequenz zudem ein Wettbewerbsparameter, um
Kunden zu binden. Die Kosten der mehrmaligen Belieferung gehen derzeit in die Kalkulation der Preisaufschlage
aller Produkte ein. Allerdings liegt nicht fur alle Produkte und alle Apotheken ein vergleichbarer Bedarf einer tag-
lich mehrmaligen Belieferung vor. Im Hinblick auf die Produkte werden z. B. solche mit hoher gleichbleibender
Nachfrage (sog. Schnelldreher) von Apotheken oft in regelmaRiger Stlickzahl gekauft, sodass bei diesen eine tagli-
che Lieferung mit geringeren Vorhaltungsproblemen verbunden ist. Durch den fir alle Produkte einheitlich festge-
legten Preisaufschlag sind die Kosten der Produkte mit geringerem Lieferbedarf jedoch implizit ,, iberdeckt”, wah-
rend Produkte mit Bedarf nach hoherer Lieferfrequenz gegebenenfalls ,unterdeckt” sind. Der vor einigen Jahren in
den Markt eingetretene GrolRhandler AEP bietet nur eine Lieferung pro Tag an. Naheliegend ist, dass Apotheken
insbesondere die , iberdeckten” Produkte bei diesem GroRhandler bestellen, um auf Basis der Uberdeckung hé-
here Rabatte aushandeln zu kénnen.

33. Zwar konnte es flr erforderlich gehalten werden, flr bestimmte Produkte eine mehrmals tégliche Lieferung
aufrechtzuerhalten. Allerdings wiirde es dann bei diesen Produkten aufgrund der Unterdeckung der entsprechend
hoheren Lieferkosten zu Finanzierungsproblemen kommen. In der bestehenden Struktur der Finanzierung Uber
regulierte GroRhandelszuschlage lielRe sich das Problem theoretisch nur dann I6sen, wenn sich die in der Arznei-
mittelpreisverordnung festzulegenden GrolRhandelsspannen nicht an den durchschnittlichen Kosten, sondern an
den Kosten der Produkte mit dem hochsten Belieferungserfordernis orientieren. Dadurch wirde eine Unterde-
ckung der fir die Lieferung einzelner Produkte bestehenden Kosten ausgeschlossen. Allerdings ware damit auch

> Auch wenn der Festzuschlag als Teil des gesamten GroRhandelszuschlags als nicht rabattfahig normiert wirde, bliebe das grund-

satzliche Problem bestehen. Der Effekt wiirde gegebenenfalls abgemildert.

> Was die Gutachter einrdumen. Vgl. 2HM & Associates GmbH, a. a. O., S. 97.

> Dieser Wert wird im Honorargutachten unter Bezug auf eine Angabe des GrofRhandelsverbands PHAGRO ausgewiesen. Gegen-

Uber der Monopolkommission wurden von GroBhandlern auch geringfligig niedrigere Werte genannt. Vgl. 2HM & Associates
GmbH, a.a. O, S. 209.

** §130a Abs. 1 SGB V und § 130a Abs. 3b SGB V.
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eine Uberdeckung der Gesamtkosten des GroRhandels verbunden. Dadurch wiirden erhebliche Spielrdume fiir
Rabatte geschaffen. Alternativ zur Uberdeckung kann auf das besagte Problem auch dadurch reagiert werden,
dass die Belieferungsfrequenz einheitlich festgelegt wird, was jedoch aufgrund der unterschiedlichen Anforderun-
gen der Apotheken mit Ineffizienzen einherginge.”’

34. Sofern der Verordnungsgeber die Rabattfdhigkeit des Festbetrags, de lege ferenda, durch eine Anderung der
Formulierung von & 2 AMPreisV ausschliefen sollte, bliebe nur noch der prozentuale Zuschlag rabattfahig. Da-
durch wirde das beschriebene Selektionsproblem allerdings nicht vermieden, sondern allenfalls begrenzt. Gleich-
zeitig fihrte diese Losung zu einer Verminderung des Wettbewerbs, insbesondere da die Gutachter des Bundes-
ministeriums fur Wirtschaft und Energie eine erhebliche Absenkung des prozentualen gegeniber dem (nicht ra-
battfahigen) Festzuschlag errechnet haben (siehe Tz. 29). Die damit einhergehende Begrenzung des Preiswettbe-
werbs wirde die Effizienz im GroRhandel schwadchen und konnte gegenlber einer Marktldsung auch zu einer
Uberdeckung der Kosten fiihren.”®

35. Nicht erwogen wurde bisher, dass auf eine explizite Regulierung von GroRhandelsaufschlagen in § 2 AMPreisV
verzichtet werden kénnte. Infolge eines Wegfalls dieser Regelung wiirden die ArzneimittelgroRhandler ihre Han-
delsspannen frei im Wettbewerb setzen. Bei den Apotheken fallen die sich danach im Wettbewerb einstellenden
Margen des GrolRhandels allerdings ihrerseits weiterhin als Kosten an, die im Rahmen der Festlegung der Zuschla-
ge flr Apotheken grundsatzlich zu bertcksichtigen sind. Anders, als es heute bei der Ermittlung der expliziten
GrolRhandelszuschlage in § 2 AMPreisV geschieht, wirde sich die Erstattung dieser Kosten jedoch nicht auf kalkula-
torisch ermittelte Werte der Produktionsprozesse des Grolthandels selbst stiitzen, sondern auf die durchschnittli-
che Marge, die sich im Wettbewerb zwischen Apotheken und GroRhandlern bei Rx-Arzneimitteln tatsdchlich ein-
gestellt hat. Diese konnte somit sehr viel unproblematischer ermittelt werden, als dies heute bei der expliziten
Regulierung von GrolRhandelsaufschldagen der Fall ist, indem solche Margen auf Basis von Stichproben erhoben
und hochgerechnet werden. Die in der AMPreisV regulierten Handelsspannen der Apotheken wéaren dann ent-
sprechend den so ermittelten Kosten zu erhéhen. Weil infolge einer Einflhrung dieses Systems durch die
AMPreisV keine allgemeinen Aufschldge mehr vorgegeben wirden, kdnnten sich die im Wettbewerb auf der
GroRhandelsebene einstellenden Handelspannen an den individuellen Kosten der Belieferung bestimmter Pro-
duktgruppen orientieren. Dadurch wiirden systematische Uber- oder Unterdeckungen auf der GroRhandelsebene
vermieden. Zugleich wiirde auch eine Uberdeckung der bei effizientem Ressourceneinsatz entstehenden Gesamt-
kosten des GroRhandels unwahrscheinlicher, weil anstelle von kalkulierten Kosten die tatsachlich im Wettbewerb
realisierten Preisaufschlage in der Arzneimittelpreisverordnung bericksichtigt wirden.

Kostenrechnerische Probleme der gesetzlichen Festlegung einheitlicher Preisaufschlage

36. Ein anderes, schwerwiegendes Problem der Kostendeckungsrechnung betrifft den Umgang mit sog. Gemein-
kosten im GroRhandel und in Apotheken. Dabei handelt es sich um solche Kosten, die sich nicht unmittelbar einem
Kostentrdger wie den Rx-Arzneimitteln zuordnen lassen. Das Problem der Gemeinkosten ist bei der Festlegung der
Preisaufschlage fir Rx-Arzneimittel deshalb schwerwiegend, weil GroRhédndler und Apotheken neben den Rx-
Produkten auch apothekenpflichtige und freiverkaufliche Produkte (Non-Rx) vertreiben, deren Preise nicht regu-
liert werden. Ein grolRer Teil der Kosten des Vertriebs — in einer Apotheke z. B. die Miete der Verkaufsraume, das
Personal, das samtliche Produkte des Sortiments abgibt, oder der in einer Kostenrechnung anzusetzende Lohn des
selbststandigen Apothekers — ldsst sich nicht eindeutig der einen oder anderen Produktgruppe zuordnen. Wird
aber eine fur Rx-Arzneimittel kostendeckende Preisregulierung angestrebt, ist es erforderlich, einen Anteil der

>’ Die Gutachter des Bundesministeriums fir Wirtschaft und Energie schlagen vor, unabhdngig von dem dargestellten Selektions-

problem gegebenenfalls grundsatzlich nur noch die Kosten einer einzigen Lieferung auf alle Produkte umzulegen. Dadurch wirde
der Standard der Belieferung allgemein absinken. Vgl. 2HM & Associates GmbH, a. a. O., S. 209.

% Fiir eine solche Uberdeckung kénnte es Anhaltspunkte geben, da gegenwartig in der Praxis GroRhandelsrabatte méglich sind, die

den bestehenden prozentualen Zuschlag nach § 2 AMPreisV bereits Ubersteigen. Wird der prozentuale Rabatt auf Basis der Er-
gebnisse des Honorargutachtens nun zudem deutlich abgesenkt und der nicht rabattfdhige Festzuschlag zugleich erhoht, dann
muss die nicht rabattfahige Vergltung gegenlber heute faktisch ansteigen.
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Gemeinkosten auf die Rx-Medikamente zu verrechnen. Dabei handelt es sich auch um den Anteil der Gemeinkos-
ten, der zu einem erheblichen Teil von der Versichertengemeinschaft in der Krankenversicherung getragen wird.

37. Da Gemeinkosten per definitionem nicht 6konomisch korrekt zugerechnet werden koénnen, ist die Wahl des
verwendeten Zuordnungskriteriums (Zuordnungsschlissel) aus wirtschaftswissenschaftlicher Sicht immer eine
SWwillktrliche” Entscheidung. Das Problem der Gemeinkostenschlisselung ist durch das Honorargutachten beson-
ders in den Fokus gerickt. So ist die von den Gutachtern vorgeschlagene Absenkung des Festbetrags fir Apothe-
ken bei der Abgabe von Fertigarzneimitteln nicht zuletzt auf die Anderung des Gemeinkostenschliissels zuriickzu-
fihren. Bei friherer Bestimmung der Preisaufschlage wurden die Gemeinkosten jeweils zu gleichen Teilen auf
Basis von Absatzmenge (Packungen) und Umsatzhohe auf die Produktgruppen umgelegt. Die Gutachter haben
eine Anderung des Verteilungsschliissels zur reinen Beriicksichtigung von Absatzmengen vorgeschlagen,59 wie er
auch im GroRhandel Anwendung findet.”” Dadurch wire ein héherer Gemeinkostenanteil als bisher durch die Non-
Rx-Produkte der Apotheken zu tragen.®

38. Stationdrer Handel und Versandhandel werden im Rahmen der Gemeinkostenschlisselung bisher nicht unter-
schieden. Die damit einhergehenden Wirkungen auf beide Absatzkanéle sind wettbewerbskonform und auf vielen
Markten effizient, da sich darauf basierend unter anderem ein geeignetes Verhaltnis zwischen stationdrem Handel
und Versandhandel einstellen kann. Allerdings ware infolge eines Rx-Versandhandelsverbotes (Tz. 15 f.) auch eine
veranderte Gemeinkostenumlage zu erwarten. Dies ist darauf zurickzuflhren, dass der Versandhandel im Ver-
gleich zu niedergelassenen Apotheken einen erheblich geringeren Anteil von Rx-Arzneimitteln am Gesamtabsatz
von ca. 1 Prozent besitzt.* Naheliegend ist, dass infolge der Begrenzung des Rx-Handels auf stationdre Apotheken
auch die auf den Versand entfallenden Absatze aus der Kalkulation des Zuordnungsschlissels fir die Gemeinkos-
tenumlage herausfallen. Weil der allein auf den stationdren Handel entfallende Rx-Anteil jedoch hoher liegt als der
durchschnittliche aus stationarem Handel und Versand, stiege der auf Rx entfallende Gemeinkostenanteil.®* Somit
wirde das Rx-Versandhandelsverbot mittelfristig zu héheren Preisaufschlagen zulasten der Krankenversicherten
fihren.

39. SchlieRlich betrifft ein schwieriges Problem der Preisfestlegung auch die Kalkulation eines Betriebstberschus-
ses, den eine Apotheke erwirtschaften muss, um den Apotheker fir sein unternehmerisches Engagement zu ent-
lohnen. Da der Betriebsiberschuss aus dem Verkauf aller Produkte des Apothekensortiments entstehen soll, wird
er wie die anderen Gemeinkosten nur anteilsmaRig durch die Aufschldge bei Rx-Arzneimitteln finanziert. Der Be-
triebstberschuss lasst sich logisch untergliedern in einen Lohn, den der Apotheker daflir erhilt, dass er in seiner
Apotheke arbeitet (kalkulatorischer Unternehmerlohn), und in einen kalkulatorischen Eigenkapitalzins, den der
Apotheker erhélt, wenn er durch den Betrieb der Apotheke sein Kapital einem Risiko aussetzt. Beide Berechnun-

> Dies betrifft jedoch nur andere Gemeinkosten als Personalkosten. Personalkosten wurden im Honorargutachten auf der Grundla-

ge eines angenommenen Bearbeitungszeitaufwandes flr Rx-Arzneimittel zugerechnet. Hierbei wird etwa fir die Beratung bei der
Abgabe von Fertigarzneimitteln eine Beratungszeit von finf bis sieben Minuten pro Packung angenommen. 2HM & Associates
GmbH, a.a. 0., S. 168 f.

% Die Gutachter argumentieren, dass der Festbetrag vom Gesetzgeber als vom Preis des Arzneimittels unabhangige Festverglitung

zu berechnen sei. Durch eine am Umsatz orientierte Gemeinkostenschlisselung wirke sich aber der Arzneimittelpreis indirekt auf
die Hohe des Festzuschlags aus. Daher sei die packungsbezogene Zurechnung naheliegend.

" Die méglichen Folgen einer Umsetzung der Vorschlige des Honorargutachtens werden vor diesem Hintergrund kontrovers disku-

tiert. Um profitabel wirtschaften zu kénnen, waren Apotheken gezwungen, einen héheren Teil der Kosten auf Non-Rx-Produkte
umzulegen. Es ist deshalb zu erwarten, dass es zu einer Preiserhhung bei Non-Rx-Produkten kdme. Da Versandapotheken einen
geringeren Anteil an Rx besitzen, fiele der Effekt und damit auch die Preiserhdhung bei diesen geringer aus. In der Folge sind
Preiseffekte (Rickgang der Nachfrage bei Non-Rx) sowie Substitutionseffekte (hoherer Marktanteil der Versandapotheken) mog-
lich, deren Umfang jedoch von den konkreten Nachfragecharakteristika abhangen wiirde. Entsprechend konnte es auch zu Markt-
austritten stationdrer Apotheken kommen.

2 JHM & Associates GmbH, a.a. 0., S. 213 sowie Tz. 9.

 Faktisch finanziert so der regulierte Rx-Handel den Verlust von Marktanteilen bei OTC oder Freiwahl an den Versandhandel.
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gen werfen sehr diffizile kostenrechnerische Fragen auf und sind derzeit Streitpunkt im Hinblick auf die Anpassung
der Vergitungssatze.**

4 Normative Analyse des Regulierungsbedarfs

40. Die Preisregulierung fir Leistungen von Arzneimittelgrofhandlern und Apothekern hat in Deutschland eine
lange Tradition. Sie reicht historisch Uber die Griindung der Bundesrepublik Deutschland hinaus zurick bis in die
Frihphase der Krankenversicherung. Die Erméachtigung zur behordlichen Festsetzung war zunachst in der Gewer-
beordnung enthalten, auf deren Grundlage eine sog. Arzneitaxe festgesetzt wurde.®”” Als der Gesetzgeber die Er-
machtigung zur Festlegung von Preisaufschldgen in das 1961 neu geschaffene AMG Uberflhrt hat, wurde der Be-
darf nach einheitlichen Preisen im Gesetzentwurf mit der ,lebensrettenden Bedeutung” von Arzneimitteln be-
griindet, deren Abgabe nicht nach ,wirtschaftlichen Kriterien” erfolgen solle.®® Im Entwurf eines Gesetzes ber
Regelungen auf dem Arzneimittelmarkt wurde die Festlegung einheitlicher Arzneimittelabgabepreise im Jahr 1976
mit ,gesundheitspolitischen Bedurfnissen” begriindet und zudem angefiihrt, dass durch die Einheitlichkeit das
Verfahren der Abrechnung zwischen Apotheken und der GKV erleichtert werde.®’

41. Durch das GKV-Modernisierungsgesetz (GMG) aus dem Jahr 2003 anderte sich die Preisregulierung erstmals
grundsatzlich. Die Preisbindung fur nicht verschreibungspflichtige Arzneimittel wurde aufgehoben, sofern diese
nicht an die GKV abgegeben werden. Im Gesetzentwurf wurde dies damit begriindet, dass die Preisfreigabe zu
einer Starkung des Wettbewerbs und tendenziell zu sinkenden Preisen fiihre. Nach Feststellung des Gesetzgebers
lieBen sich die fur die Preisbindung vorgetragenen Argumente (Lagerrisiko und Kapitalbindung der Apotheke, Un-
zumutbarkeit von Preisvergleichen fir den Patienten) zumindest bei nicht verschreibungspflichtigen Medikamen-
ten nicht mehr halten.®®

42. Die kosten- und risikobezogenen Argumente sind jedoch auch nicht Uberzeugend, um bei verschreibungs-
pflichtigen Arzneimitteln den Bedarf einer Preisregulierung zu begriinden. So unterliegen GroRhandel und Apo-
theken zwar unstrittig unternehmerischen Risiken sowie umfangreichen Auflagen, etwa nach der Apothekenbe-
triebsordnung, die auch mit Kosten einhergehen. Allerdings ist nicht zu verkennen, dass es sich hierbei um keine
aulergewohnlichen Merkmale von Markten handelt. So sind z. B. auch im Handel mit Lebensmitteln (etwa ver-
derblichen Fleischwaren) oder Versicherungen umfangreiche Auflagen zu beachten, ohne dass es hier einer gene-
rellen Regulierung gleicher Preise bedirfen wiirde.

43. Dessen ungeachtet weist die Versorgung mit Arzneimitteln auch Unterschiede zu anderen Gitern auf, die eine
Preisregulierung in Betracht kommen lassen. Dies betrifft zum einen das Problem des Patienten, seinen Nutzen
durch die von Pharmazeuten erbrachte Leistung bewerten zu kénnen (Vertrauensgut). Zum anderen betrifft dies
den politischen Anspruch zur (flachendeckenden) Sicherstellung der Arzneimittelversorgung fir alle Bilrger, der
sowohl generell mit der Preisregulierung als auch mit dem geplanten Rx-Versandhandelsverbot in Verbindung
gebracht wird.

* Im Honorargutachten wurde fir Apotheker ein kalkulatorischer Unternehmerlohn bertcksichtigt, der hilfsweise an einen tarifli-

chen Lohn angelehnt wurde, welcher fir einen angestellten Apotheker in einer Krankenhausapotheke mit mindestens 15 Jahren
Berufserfahrung fallig wird. Derweil ist eine risikobasierte Eigenkapitalverzinsung des betriebsnotwendigen Kapitals nicht in die
Kalkulation eingegangen. Anerkannt wurden ausschlieBlich Fremdkapitalzinsen. Da das Fremdkapital oftmals personlich besichert
sein durfte, ware es jedoch angemessen, stattdessen Eigenkapitalzinsen zu berlcksichtigen.

% Seit der Bundeswirtschaftsminister 1951 die Verordnung zur Anderung der Preise der Deutschen Arzneitaxe (BAnz. Nr. 51 vom

14. Marz 1951) erlassen hat, sind die Arzneipreise auch in der Bundesrepublik Deutschland einheitlich geregelt.

66 Vgl. Gesetzesbegriindung zu § 33 AMG (1961), der die heute in § 78 AMG zu findende Ermachtigungsgrundlage fur die behordli-

che Preissetzung enthielt: Entwurf eines Gesetzes Gber den Verkehr mit Arzneimitteln (Arzneimittelgesetz) vom 13. November
1958, BT-Drs. 654, S. 24 f.

7 Vgl. Entwurf eines Gesetzes tber Regelungen auf dem Arzneimittelmarkt vom 24. August 1976, BT-Drs. 7/4557, S. 5.

o8 Vgl. Entwurf eines Gesetzes zur Modernisierung der gesetzlichen Krankenversicherung (GKV-Modernisierungsgesetz — GMG) vom

8. September 2003, BT-Drs. 15/1525, S. 166.
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44. In der Gesamtschau lassen sich drei Argumente fir einen moglichen Regulierungsbedarf unterscheiden, die
nachfolgend weitergehend auf ihre Plausibilitdt geprift werden sollen: zunéchst die 6konomischen Besonderhei-
ten beim Angebot von Vertrauensgitern, sodann das Ziel der Sicherstellung der flachendeckenden Versorgung
und schlieBlich versicherungstechnische Argumente.

Vertrauensgiiter im Handel mit Arzneimitteln

45. Das Argument, dass Arzneimittel als Vertrauensglter einen bestimmten Regulierungsbedarf begriinden kénn-
ten, ist grundsatzlich zutreffend. Okonomische Probleme beim Handel mit Vertrauensgiitern (engl. ,Credence
Goods“®) stellen einen anerkannten Untersuchungsgegenstand der Okonomie dar. Zwar handelt es sich bei Ver-
trauensgitern nicht ausschlieRlich um Arzneimittel, gleichwohl stellen Arzneimittel ein besonders naheliegendes
Beispiel fur die Charakteristik von Vertrauensgitern dar. Dies ist darauf zurtickzufiihren, dass ein Patient in der
Regel nicht richtig einschatzen kann, ob und welches Arzneimittel er benétigt. Gleichwohl hat er den aus der Ein-
nahme des Medikamentes gegebenenfalls erwachsenden gesundheitlichen Nutzen oder Schaden voll zu tragen.70
Das dadurch bedingte Auseinanderfallen der Informationen zwischen Anbietern und Nachfragern beim Erwerb des
Arzneimittels ist auch als Problem asymmetrischer Information bekannt und kann bei einem unregulierten Ange-
bot ein Marktversagen zur Folge haben.”* Abhingig von den Rahmenbedingungen eines Marktes, auf dem Ver-
trauensgiter gehandelt werden, kann es qualitativ sowohl zu einem Uberoptimalem Angebot (es wird zu viel Leis-
tung verkauft) als auch zu einem unteroptimalen Angebot (es wird zu wenig Leistung verkauft) kommen. Ziel einer
geeigneten Regulierung ist es daher, diese Situationen zu vermeiden.

46. Zwar ist das zugrunde liegende 6konomische Problem fiir das Angebot von Arzneimitteln anerkannt. Allerdings
liegen die das Problem auslésenden Informationsunterschiede nicht auf allen Stufen der Leistungskette der Arz-
neimitteldistribution vor. So kann etwa der Regulierungsbedarf der GroBhandelsstufe nicht mit dem Argument des
Vertrauensgutes gerechtfertigt werden. Nachfrager der GrofRhédndler sind die Apotheken, bei denen anzunehmen
ist, dass sie keine systematischen Informationsdefizite in Bezug auf die Wirksamkeit von Arzneimitteln haben.
Uberdies ziehen Apotheken ihren Nutzen auch nicht aus dem Konsum der Arzneimittel und sind daher nicht sensi-
bel fir Anwendungsfehler.

47. In Apotheken weist hingegen vor allem das Beratungsangebot die beschriebene Informationsproblematik auf,
weil die Patienten die Qualitat dieser Leistung des Apothekers in der Regel nicht genau einschatzen kdnnen. Gera-
de bei den von einer Preisregulierung erfassten verschreibungspflichtigen Arzneimitteln ist der Beratungsbedarf
jedoch zumindest dadurch begrenzt, dass das zu wahlende Arzneimittel bereits durch das Rezept des Arztes vor-
bestimmt ist. Die Aufgabe des Apothekers zeigt sich darin, bei Patienten mit komplexer Medikation Einnahmeemp-
fehlungen zu geben und Uber Wechselwirkungen aufzukldren sowie mogliche Fehler im Rezept abzuklaren und
gegebenenfalls auch die Medikation durch Ricksprache mit dem Arzt zu steuern. Insbesondere bei der Zuberei-
tung parenteraler Losungen und bei der Rezepturherstellung muss der Patient zudem auf die Sorgfalt des Apothe-
kers vertrauen.”” Diese Tatigkeiten spiegeln auch das Selbstverstindnis der Apotheker als Heilberufler wider. In
Bezug auf die dargestellten Leistungen ist deshalb zu klaren, wie der Gesetzgeber das erkannte 6konomische Pro-
blem begrenzen kann.

% Der Begriff als Schlagwort fur ein bestimmtes Forschungsfeld stammt aus einem Artikel von Darby und Karny aus dem Jahr 1973.

Darby, M. R./Karni E., Free Competition and the Optimal Amount of Fraud, Journal of Law and Economics, 16(1), 1973, S. 67-88.

" Fur die konomische Bewertung der Situation ist zudem relevant, dass der Patient auch nach der Medikamenteneinnahme eine

bestimmte Wirkung nicht immer kausal auf eine gute oder schlechte Beratung zurtckfihren kann.

& Akerlof, G. A., The Market for ‘Lemons’: Quality Uncertainty and the Market Mechanism, Quarterly Journal of Economics, 84(3),

1970, S. 488-500.

72 Jedoch ist auch festzustellen, dass die klassischen Aufgaben des Pharmazeuten bei der Rezepturherstellung und der Herstellung

parenteraler Losungen nur 3,5 Prozent der 2018 zu deckenden Gesamtkosten einer Apotheke fiir rezeptpflichtige Arzneimittel
ausmachen. 2HM & Associates GmbH, a. a. O., Tabelle 29, S. 158.



Deutscher Bundestag — 19. Wahlperiode -27- Drucksache 19/3300

48. Wahrend das grundsatzliche Problem auf Markten mit Vertrauensgltern gemeinhin anerkannt ist, sind die
Forschungsergebnisse in Bezug auf die Rahmenbedingungen, die auf entsprechenden Markten wieder zur Effizienz
flhren, nicht eindeutig. Studien, die diese Frage behandeln, untersuchen insbesondere den Einfluss von Haftungs-
regeln, der Beobachtbarkeit der angebotenen Qualitit,”® der Moglichkeit des Aufbaus von Reputation sowie der
Moglichkeit des (Preis-)Wettbewerbs der Anbieter. Die vorhandenen theoretischen und experimentellen Studien
zur Bedeutung dieser Merkmale ergeben jedoch kein klares Bild.”* Tendenziell tragen aber vor allem wirksame
Haftungsregeln zu einem effizienten Marktergebnis bei.”” Der Preiswettbewerb hat in den Studien isoliert betrach-
tet erhebliche Auswirkungen, allerdings ist nicht eindeutig, ob auch unter wirksamen Haftungsregeln erganzend
eine Vorgabe von Mindest- oder Fixpreisen erforderlich ist.”®

49. BezUglich der Abgabe von Arzneimitteln sind offentlichen Apotheken genauso wie Versandapotheken umfang-
reiche Pflichten auferlegt, zu denen auch die Beratung der Patienten zahlt.”” Pflichtverletzungen kénnen zu Strafen
und gegebenenfalls sogar zum Entzug der Approbation eines Apothekers fihren.”® Festzustellen ist deshalb, dass
die Apotheker bei Nichteinhaltung von Grundstandards, bei Pflichtverletzungen und bei der Nichterbringung be-
stimmter Leistungen einer Haftung unterliegen. Nicht abschlieBend geklart werden kann jedoch, ob durch diese
gesetzlichen Vorgaben aus 6konomischer Sicht der Bedarf nach einer (begrenzten) Preisregulierung entfallt.

Das Merkmal ,,Beobachtbarkeit” bezieht sich darauf, dass Nachfrager zwar die erbrachte Leistung beobachten kénnen, es ihnen
allerdings nicht moglich ist, einzuschatzen, welche Leistung sie bendétigt hatten. Bei Apotheken lasst sich z. B. die Dauer der Bera-
tung beobachten, wahrend z. B. die angewandte Sorgfalt bei der Herstellung der vom Apotheker erstellten Lésungen oder Rezep-
turen vom Patienten in der Regel nicht beobachtet werden kann.

" Wissenschaftler auf dem Gebiet der Vertrauensguterforschung heben etwa den Widerspruch zwischen den Ergebnissen von

theoretischen und experimentellen Studien hervor. Diese lieRen zum einen auf verhaltensdkonomische Besonderheiten schlieflen
und zum anderen die Anwendbarkeit der Ergebnisse der Vertrauensguterforschung fur Politikempfehlungen ungeeignet werden.
Dulleck, U./Kerschbamer, R./Sutter, M., The Economics of Credence Goods: An Experiment on the Role of Liability, Verifiability,
Reputation, and Competition, American Economic Review 101, April 2011, S. 530-559.

7B Dulleck, U./Kerschbamer, R., On Doctors, Mechanics, and Computer Specialists: The Economics of Credence Goods, Journal

of Economic Literature, 44(1), 2006, S. 5—42; Dulleck, U./Kerschbamer, R./Sutter, M., The Economics of Credence Goods: An Ex-
periment on the Role of Liability, Verifiability, Reputation, and Competition, American Economic Review 101, April 2011, S. 530—
559; Chen Y./Li, J./Zhang J., Liability in Markets for Credence Goods, MPRA Paper No. 80206, Juli 2017.

" Dass Haftungsregeln eine Alternative zu einer Preisregulierung sein konnen, zeigen etwa Marette et al. (2000) oder Dulleck und

Kerschbamer (2006). Auch Chen, Li und Zhang (2017) kommen in einer jlingeren Untersuchung zu dem Schluss, dass auch Preis-
unterschiede fir Leistungen zu Effizienz fiihren kénnen, sofern die Haftungsregeln so gestaltet werden, dass Schadensersatzzah-
lungen/Strafen hoher sind als der eigentliche Schaden. Pesendorfer/Wolinsky (2003) berticksichtigen hingegen die Wirkung von
Haftungsregeln nicht. In ihrem Modell wird ein Vertrauensgut erst bei zwei Ubereinstimmenden Beratungen verkauft. Dabei stel-
len sie einen Bedarf fixer auf Basis der Kosten kalkulierter Preise fest. Zu einem ahnlichen Ergebnis fir den Bedarf einer Preisregu-
lierung kommen Mimra, Rasch und Waibel (2016) auf Basis einer experimentellen Untersuchung. Mit Verweis auf die beiden
letztgenannten Papiere sprechen sich Haucap, Rasch und Waibel (2017) in einem Gutachten fir den Bundesverband der Freien
Berufe fir Mindestpreise bei bestimmten Tatigkeiten aus. Vgl. Marette u. a., Product Safety Provision and Consumers’ Infor-
mation, Australian Economic Papers, 39(4), 426—441 ; Pesendorfer, W./Wolinsky, A., Second Opinions and Price Competition: Inef-
ficiency in the Market for Expert Advice, Review of Economic Studies, 70(2), 2003, S. 417—-437; Dulleck, U./Kerschbamer, R., On
Doctors, Mechanics, and Computer Specialists: The Economics of Credence Goods, a. a. O.; Mimra, W./Rasch, A./Waibel, C., Price
competition and reputation in credence goods markets: Experimental evidence. Games and Economic Behavior 100, 2016,
S.337-352, Haucap, J./Rasch, A./Waibel, C., Aspekte der Deregulierung bei den Freien Berufe, Studie im Auftrag des Bundesver-
bands der Freien Berufe e. V. (BFB), 1. Juni 2017.

"7 Offentliche Apotheken haben die Plicht, ihre Patienten und andere Kunden beim Verkauf von apothekenpflichtigen Arzneimitteln

und Arzneimitteln ohne Verschreibung zu informieren und zu beraten. Die Anforderungen an eine solche Beratung wurden vom
Bundesgesundheitsministerium in einer Rechtsverordnung, der Apothekenbetriebsordnung (ApBetrO), im Einzelnen ausgearbei-
tet. So mussen Information und Beratung laut § 20 Abs. 1 Satz 2 ApBetrO durch einen Apotheker oder pharmazeutisches Personal
ausgefuhrt werden. Dabei missen nach § 20 Abs. 2 ApBetrO insbesondere Aspekte der Arzneimittelsicherheit berlcksichtigt
werden. Dies betrifft, soweit notwendig, die sachgerechte Anwendung, eventuelle Nebenwirkungen oder Wechselwirkungen und
die sachgerechte Aufbewahrung oder Entsorgung des Arzneimittels.

% Ein Entzug der Approbation ist gemdll § 6 Abs. 2 i. V. m. § 4 Abs. 1 Ziff. 2 Bundes-Apothekerordnung dann maglich, wenn der

Apotheker sich eines Verhaltens schuldig gemacht hat, aus dem sich seine Unwiirdigkeit oder Unzuverlassigkeit zur Ausiibung des
Apothekerberufs ergibt. In der Praxis kommt es jedoch z. B. bei einem Verordnungsfehler des Arztes, der nicht vom Apotheker
bemerkt wird, eher zu Geldstrafen. Vgl. beispielsweise: OLG Koln, Urteil vom 7. August 2013, I-5 U 92/12.
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50. Eine Preisregulierung ware allerdings auch dann nur flr solche Leistungen einer Apotheke erforderlich, fur die
das Vertrauensgutproblem tatsachlich vorliegt. Dies trifft jedoch nicht auf jedes Qualitdtsmerkmal einer Apotheke
zu. Zu den von Kunden geschatzten Qualitatsmerkmalen einer Apotheke gehoren z. B. auch deren Standort und
die damit verbundene Distanz, die der Kunde zuricklegen muss, die Wartezeit und die Freundlichkeit der Bedie-
nung, die GrolRe und die Geschéaftsausstattung oder mogliche Bonusangebote wie etwa die Apothekenzeitung. Das
Vorhandensein und die Auspragung solcher Merkmale kann der Patient in der Regel nicht nur vollstandig beobach-
ten, sondern auch Uber seine Zahlungsbereitschaft fur ein ,Mehr oder Weniger” dieser Leistung bestimmen. Wird
die Vergltung fur Leistungen einer Apotheke vollstandig reguliert, wie dies heute nur fir Rx-Arzneimittel der Fall
ist, dann wird das Niveau dieser Leistungen von der Zahlungsbereitschaft der Patienten abgekoppelt. Die Folge
dieser Abkoppelung kann sowohl ein Uberoptimaler als auch ein unteroptimaler Service sein, der dann insbeson-
dere durch das Krankenversicherungssystem finanziert wird (vgl. Tz. 27).

51. Insgesamt sprechen daher starke Argumente daflr, nur die Beratungsleistung der Apotheken fix zu vergiten,
ohne die Vergltungshohe jedoch mit dem Ziel einer pauschalen Deckung aller Istkosten nach heutigem Stand zu
verknipfen. Um den fixen Kostenanteil zu erheben, kdmen entweder — wie bisher — eine gesetzliche Vorgabe auf
Basis einer Kalkulation oder aber Verhandlungen zwischen einem Verband der Apotheker und den Spitzenverban-
den der gesetzlichen und privaten Krankenversicherung in Betracht. Nicht durch eine fixe Vergltung zu decken
ware der Teil der Kosten einer Apotheke, der durch Serviceleistungen beeinflusst werden kann. Dieser sollte am
Markt durch die Zahlungsbereitschaft der Patienten im Wettbewerb bestimmt werden. Unter diesen Teil fallen die
Kosten flr Leistungen, die ein Patient einzuschatzen vermag und die seinen Komfort beeinflussen, nicht aber seine
Gesundheit gefahrden. Apotheken kénnten danach ein individuelles Entgelt fur ihre Leistungen festlegen, das sich
aus dem vorgegebenen festen Bestandteil zur Finanzierung der Beratungsleistung und einem individuellen Be-
standteil zur Finanzierung des Service zusammensetzt. Ein im Grundsatz dieser Zusammensetzung entsprechen-
des Vergitungsmodell ist das des ,sanften Preiswettbewerbs”, das die Monopolkommission in friiheren Gutachten
vorgeschlagen hat.”® In diesem Vorschlag bliebe es bei der Festlegung eines fixen Anteils durch den Gesetzgeber,
finanziert durch das Krankenversicherungssystem, wahrend die Serviceleistungen einer Apotheke individuell durch
den Kunden finanziert und die heutige Zuzahlung fiir gesetzlich Versicherte ersetzen wirden. Eine solche Finanzie-
rung mit einer fixen und einer variablen Komponente kdnnte auch durch die Moglichkeit der Gewahrung eines
Rabattes auf die Zuzahlung umgesetzt werden, wie dies derzeit noch ausschlieRlich den ausléandischen Versand-
apotheken moglich ist. Dabei markiert der gesetzlich geregelte Zuschlag nur noch die Obergrenze der Vergltung
einer Apotheke, wahrend die Vergltung bei maximal moglichem Rabatt dem fixen Vergitungsanteil entspricht,
der nur auf die Beratungsleistung entfallt.

52. Gegen den Vorschlag einer entsprechenden zweiteiligen Vergltung fir Rx-Arzneimittel lieRe sich einwenden,
dass der variable und der fixe Vergitungsanteil auf der Finanzierungsseite sich womaoglich nicht ausreichend von-
einander trennen lassen. D. h., Apotheken kdnnten den Anreiz besitzen, ein hohes Serviceniveau und eine schlech-
te Beratungsleistung anzubieten, um sich im Wettbewerb durch ein geringes Serviceentgelt fir den Patienten
Vorteile zu verschaffen. Hiergegen ist jedoch zunachst einzuwenden, dass — sofern sich hier tatsachlich ein Pro-
blem zeigen sollte — es schon derzeit im Rahmen einer im stationdren Handel vollstandig fixen Vergltung fir Rx-
Arzneimittel bestehen musste. Denn auch hier stehen die aus der Beratung bei Rx-Arzneimitteln moglichen De-
ckungsbeitrage in einem Austauschverhéltnis mit denen von anderen nicht preisgebundenen Produktgruppen,
namlich OTC und Freiwahl. Deshalb konnte eine Apotheke ihre Beratung bei Rx-Arzneimitteln theoretisch heute
schon absenken, um somit die Gemeinkosten aus der regulierten Verglitung zu decken und OTC- und Freiwahl-
arzneimittel im Wettbewerb glinstiger anbieten zu kénnen. Falls sich aus dem geschilderten Zusammenhang ein
grundsdtzliches Anreizproblem ergeben sollte, kdnnte dies am geeignetsten dadurch geldst werden, dass die Kran-
kenversicherungen auch erweiterte Beratungsstandards als Gegenleistung fur die fixe Vergltung der Beratung
vereinbaren.

7 Monopolkommission, XVIII. Hauptgutachten, Mehr Wettbewerb, wenig Ausnahmen, Baden-Baden 2010, Tz. 26 ff.
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53. Auch vor dem Hintergrund des geschilderten Anreizproblems ist auf Uberlegungen hinzuweisen, die Finanzie-
rung von Beratungsleistungen der Apotheken noch grundsatzlicher zu Gberdenken und zielgerichteter umzuset-
zen. Dazu kdnnten Apotheken in solchen Fallen, in denen komplexe Medikationen abzustimmen sind, eine erwei-
terte Aufgabe in der pharmakologischen Beratung und Betreuung eines Patienten erhalten, dabei mit den behan-
delnden Arzten zusammenarbeiten und fiir diese Leistungen eine spezifische Verglitung erhalten. Denkbar wire in
diesem Zusammenhang ein indikationsbasiertes Einschreibesystem, bei dem Patienten mit bestimmten einge-
grenzten Indikationen eine Apotheke fur ihre pharmakologische Betreuung wahlen konnten. Die gewahlte Apothe-
ke erhielte in der Folge eine regelmaRige Vergltung aus dem Krankenversicherungssystem, die die Beratungskom-
ponente im oben genannten Modell ersetzen kénnte. Mit der Arzneimittelinitiative Sachsen-Thiringen (ARMIN)
besteht bereits ein Pilotprojekt, bei dem ein vergleichbares Aufgaben- und Finanzierungsmodell nach aktuellem
Stand noch bis Marz 2022 getestet wird.®® Durch die dabei entstehenden Beratungsstandards und die indirekte
Kontrolle durch die Zusammenarbeit mit Arzten kénnte auch einem méglichen Anreizproblem, nach dem Apothe-
ken aufgrund eines begrenzten Preiswettbewerbs die Qualitat zugunsten des Service reduzieren, entgegengewirkt
werden. Allerdings besteht in diesem Verglitungsmodell womoglich das Problem anderer unerwiinschter Anreize,
sofern Apotheken einen héheren Einfluss auf den Umfang der Medikation erhalten. Wenn der in das Programm
eingeschriebene Patient weiterhin ein packungsbezogenes Serviceentgelt an den Apotheker leisten muss, konnte
die Gefahr bestehen, dass eine umfangreichere Medikation als notwendig verordnet wird.®* Diesem Problem lieRe
sich jedoch entgegenwirken, indem das Serviceentgelt bei den entsprechenden (chronischen) Patienten nur pau-
schal, z. B. bei der Einschreibung und danach quartalweise, von der Apotheke erhoben wiirde.®

Flachendeckende Versorgung

54. Als Argument fir die Beibehaltung der Preisbindung bei Rx-Arzneien wird vorgebracht, der Preiswettbewerb
zwischen Apotheken kénne in Konflikt mit dem Ziel stehen, eine flachendeckende Versorgung in Deutschland zu
gewdhrleisten. Dahinter steht die These, ein stdrkerer Preiswettbewerb, insbesondere aber ein starkerer Preis-
wettbewerb mit dem Versandhandel gefahrde den Bestand stationarer Apotheken, sodass das gesundheitspoliti-
sche Ziel der Sicherstellung einer flichendeckenden Versorgung mit Arzneimitteln nicht mehr zu erreichen sei. Aus
dem Arzneimittelgesetz ergibt sich das entsprechende Ziel einer flaichendeckenden Versorgung nicht direkt.
§ 1 AMG nennt als Zweck des Gesetzes eine ,ordnungsgemaRe Arzneimittelversorgung”, wahrend in § 78 Abs. 2
AMG in Bezug auf die Hohe der Preise vom Verbraucherinteresse an der ,Sicherstellung der Versorgung” gespro-
chen wird. Das Ziel einer flachendeckenden Versorgung mit Arzneimitteln hat jedoch in der Rechtsprechung mehr-
fach Widerhall gefunden, und seine generelle politische und gesellschaftliche Akzeptanz steht auch aus Sicht der
Monopolkommission nicht infrage.

55. Problematischer als die Anerkennung des grundsatzlichen Ziels ist einerseits die Frage, wann eine flachende-
ckende Versorgung vorliegt, und andererseits, wie die gestellten Anforderungen erreicht werden kdnnen. Bereits
die Frage, ab wann eine flachendeckende Versorgung anzunehmen ist, wird nicht einheitlich beantwortet. So wird
in einem Urteil des Bundesverwaltungsgerichts angenommen, dass fir die Wegstrecke zur Besorgung von Arznei-
mitteln ein Zeitaufwand von mehr als etwa einer Stunde von der Abfahrt bis zur Rickkehr nicht mehr zumutbar sei

8 Deutsche Apotheker Zeitung, https://www.deutsche-apotheker-zeitung.de/news/artikel/2014/03/27/157-50-euro-honorar-fuer-

apotheker-und-aerzte, Abruf am 12. April 2018; Deutsche Apotheker Zeitung, https://www.deutsche-apotheker-zeitung.de/daz-
az/2014/daz-14-2014/startschuss-fuer-armin-gefallen, ~ Abruf —am  12. April  2018; Deutsche  Apotheker  Zeitung,
https://www.deutsche-apotheker-zeitung.de/news/artikel/2017/09/27/armin-geht-in-die-verlaengerung, Abruf am 12. April
2018.

8 Fine Studie fir den japanischen Markt, in dem Arzte an der Abgabe von Medikamenten verdienen kénnen, zeigt einen Zusam-

menhang zwischen der verschriebenen Medikation und monetaren Verdienstanreizen. Vgl lizuka, T., Experts’ Agency Problems:
Evidence from the Prescription Drug Market in Japan; The RAND Journal of Economics, 38(3), S. 844 ff.

8 Je nach Ausgestaltung konnten auf diese Weise zugleich Chroniker entlastet werden, da fur sie die packungsbezogene Zuzahlung

grundsatzlich eingeschrankt werden kann.



Drucksache 19/3300 -30- Deutscher Bundestag — 19. Wahlperiode

und als grober Richtwert eine Wegstrecke von 6 km dienen solle.** Derweil hat der EuGH bei der Entscheidung in
einem Fall der Gsterreichischen Gebietsabgrenzung gedulert, dass sich fir Personen, die nicht im Umkreis von
4 km Wegstrecke um die nachstgelegene offentliche Apotheke wohnen, der Zugang zu Arzneimitteln als kaum
angemessen erweisen kénne.®* Wie eine Studie von Neumeier (2013) zeigt, wird eine Distanz von 6 km Wegstre-
cke (Entfernung gemessen von Ortsmittelpunkten) in vielen Regionen Deutschlands bereits heute Uberschritten, in
Mecklenburg-Vorpommern liegt die nach einem Rastermodell ermittelte durchschnittliche Wegstreckenentfer-
nung zu einer Apotheke sogar bei 6,8 km.*> Es muss auch vor diesem Hintergrund offen bleiben, ob die von den
Gerichten genannten Distanzen tatsachlich fir den Wohnsitz jedes einzelnen Blrgers gelten sollen oder ob die
Angemessenheit im Einzelfall als Untergrenze auch deutlich von diesem Wert abweichen kann. Fir die Akzeptanz
einer im Einzelfall abweichenden Untergrenze spricht auch die von den Landesapothekerkammern organisierte
Arzneimittelversorgung im Rahmen von Nacht- und Notdiensten, bei der Distanzen von 7,5 km bis 20 km in stadti-
schen Gebieten und 20 bis 35 km in diinn besiedelten Gebieten als zumutbar angesehen werden.®

56. In Deutschland besteht flir Apotheken zudem Niederlassungsfreiheit. Damit wird die Ansiedlung von Apothe-
ken in der Flache durch den Markt gesteuert und grenzt sich ab von einem System der Bedarfsplanung, wie es z. B.
in skandinavischen Landern oder in Osterreich zu finden ist. Um dennoch Einfluss auf die Apothekendichte und
damit auf die Sicherstellung der Versorgung zu nehmen, steht in der bestehenden Regulierung im Wesentlichen
nur das Instrument des regulierten Preises flr Rx-Arzneimittel zur Verflgung. Ein daraus resultierender mogli-
cherweise erhdhter Preis wiirde dann auch zu einer héheren Apothekendichte fliihren. Wie bereits zuvor darge-
stellt wurde, verhalt sich unter einheitlich geregelten Preisen die regionale Anzahl der Apotheken ungefahr pro-
portional zu den dort lebenden Menschen bzw. den dort praktizierenden Arzten (vgl. Tz. 26). Wére die Apotheken-
vergltung allein danach zu bemessen, dass auf ihrer Basis die flachendeckende Versorgung gewéhrleistet werden
soll, so misste sich die Hohe der einheitlichen Verglitung ausschlieRlich an den Kosten der teuersten, gerade noch
flr die Einhaltung der Versorgungssicherheit notwendigen Apotheke ausrichten. Um etwa eine Wegstreckengren-
ze von 6 km deutschlandweit einzuhalten, ware die Verglitung so stark anzuheben, dass sich auch in den bisher
unterversorgten Regionen Deutschlands der Betrieb einer Apotheke zuklnftig rentieren wirde. Bei einheitlichen
Preisen wirde jedoch eine entsprechende Anhebung der Vergiitung auch in allen Ubrigen Regionen zu einer Zu-
nahme der Vergltung fihren, entsprechend auch zu einer Zunahme der Apothekendichte und somit zu einer
Uberbesetzung der Angebotsseite.

57. Das Instrument der Festlegung eines entsprechend hohen einheitlichen Preises ware ein wenig effizientes
Vorgehen, um das regionale Versorgungsziel zu erreichen. Im Gegenteil spricht einiges dafir, dass der vollstandige
oder zumindest ein teilweise erfolgender Verzicht auf die Preisregulierung flr Rx-Arzneimittel dazu beitragen
konnte, die flachendeckende Versorgung zu verbessern. Im Preiswettbewerb wirde sich der Preis fur die Leistung
einer stationaren Apotheke namlich unter anderem an der Bereitschaft der Patienten, fir Serviceleistungen der
Apotheke zu zahlen, bestimmen. Zu diesem Service gehort auch die vom Patienten zurlckzulegende Distanz zu
einer Apotheke. Patienten wirden dabei einen geringfligig hoheren Preis einer fir sie ndher gelegenen Apotheke
mit dem Distanzvorteil abwagen. In unterversorgten Regionen ware der Distanzvorteil, nicht zu einer entfernteren
Apotheke fahren zu missen, Ublicherweise ungleich groRer als in urbanen Gegenden, sodass die Nutzer hier eher

® In dem besagten Urteil ging es um die Einrichtung sog. Rezeptsammelstellen durch Apotheken. Rezeptsammelstellen kénnen

gemal’ § 17 ApBetrO von Apotheken errichtet werden um die Versorgung in einem Ort bzw. Gebiet, in dem sie selbst nicht tatig
sind, dennoch sicherzustellen. Da die Einrichtung solcher Sammelstellen nur zur Versorgungssicherstellung erlaubt ist und nicht
im Wettbewerb zu bestehenden stationdren Apotheken erfolgen soll, hatte das Gericht Uber die Grenze zu entscheiden, ab der
eine Bedienung durch die stationdre Apotheke nicht mehr angemessen gewahrleistet sei. Die vom BVerwG nur als grober Richt-
wert anerkannte Grenze von 6 km stitzt sich auf einen Runderlass des Niedersachsischen Sozialministers vom 2. Dezember 1971
(Nds. MBI. 1972, 9); vgl. BVerwG, Urteil vom 9. Juli 1974 | C 24.73, NJW 1974, 2065.

8 EuGH, Urteil vom 13. Februar 2014, C-367/12 — Sokoll-Seebacher, ECLI:EU:C:2014:68.

& Neumeier, S., Modellierung der Erreichbarkeit offentlicher Apotheken — Untersuchung zum regionalen Versorgungsgrad mit

Dienstleistungen der Grundversorgung, Thiinen Working Paper 14, 2013.

% Deutsche Apotheker Zeitung, https://www.deutsche-apotheker-zeitung.de/daz-az/2012/daz-6-2012/dienstbereit, Abruf am

3. April 2018.
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ein entsprechendes Serviceentgelt bzw. etwas geringere Rabatte akzeptieren wirden. Wird von einem begrenzten
sog. sanften Preiswettbewerb ausgegangen, bei dem Unterschiede im Serviceentgelt in einem eingeschrankten
Rahmen moglich sind, dann bliebe die positive regionale Steuerungswirkung des Preises entsprechend begrenzt
und wdre gegebenenfalls nicht vollumfanglich.

58. Allerdings muss das Argument im Hinblick auf den Versandhandel gegebenenfalls eingeschrankt werden. So
besteht die Sorge, dass der Versandhandel aufgrund seiner Kostenstruktur geringere Preise auf Rx-Arzneimittel
gewahren konnte und dadurch stationdre Apotheken im Preiswettbewerb verdrangt. Auf diese Annahme stitzt
sich offenbar auch die Forderung nach einem Rx-Versandhandelsverbot. Vor allem unter Bericksichtigung der
aktuellen Marktstellung des Versandhandels bei Rx-Arzneimitteln (Marktanteil ca. 1 Prozent ¥’) ist eine nennens-
werte Verdrangungswirkung derzeit eher wenig wahrscheinlich und wird daher weder vom EuGH noch im Hono-
rargutachten angenommen.®® Nicht auszuschlieRen ist allerdings, dass sich dies in Zukunft mit einer Veranderung
der Rahmenbedingungen — etwa der Einfiihrung eines elektronischen Rezeptes und dem damit verbundenen Ab-
bau von Nutzungshirden —dndern kdnnte. Eine gegebenenfalls folgende Verringerung der Anzahl der niedergelas-
senen Apotheken wirde allerdings nicht zwingend mit einer geringeren Flachenversorgung einhergehen. Denn ein
moglicher Effekt des Versandhandels auf niedergelassene Apotheken trate gemeinsam mit den zuvor genannten
positiven regionalen Steuerungswirkungen des Preiswettbewerbs auf, die gerade die Flachenversorgung mit Apo-
theken verbessern.

59. Selbst im Fall einer Ausdiinnung der Versorgung durch stationdre Apotheken stellt sich die Frage, ob dadurch
die Versorgung in der Flache Uberhaupt gefahrdet wdre. Dagegen spricht, dass ein Vorteil des Versandhandels ja
gerade in der Reduzierung der Wegstreckenentfernung zur Apotheke besteht, da die Medikamente frei Haus gelie-
fert werden. Insbesondere in solchen Regionen, in denen Versorgungsdefizite in Bezug auf stationdre Apotheken
bestehen, tragt der Versandhandel schon heute zur Sicherstellung des Zugangs zu Arzneimitteln bei. Diesem Vor-
teil, den der Versandhandel gegentber stationdren Apotheken bietet, stehen insbesondere die Einschrankungen
bei der unmittelbaren Verflgbarkeit, die fehlende Bereitschaft bei Nacht- und Notdiensten sowie Unterschiede in
der personlichen Beratung gegentber. In Bezug auf die direkte Verfligbarkeit und die Nacht- und Notbereitschaft
des Versandhandels lieRen sich die Defizite jedoch durch die Einrichtung von Pick-up-Stellen oder Arzneimittelaus-
gabeautomaten beheben. Diese Mittel zur Verbesserung der Versorgung, insbesondere in Ortschaften, in denen
heute bereits keine stationdre Apotheke mehr vorhanden ist, werden derzeit freilich durch die bestehende Rechts-
lage® verhindert, sodass hier Nachbesserungen erforderlich wiren.” SchlieRlich bleibt die unterschiedliche Aus-
Gbung der Beratung als Abgrenzungsmerkmal zwischen Versandhandel und niedergelassenen Apotheken be-
stehen. Zu berlcksichtigen ist hier allerdings, dass auch der Versandhandel grundsatzlich der Beratungspflicht
einer Apotheke unterliegt und aufgrund seiner GroRenvorteile gegebenenfalls auch eine indikationsbezogen spe-
zialisierte Beratung (in der Regel telefonisch) anbieten kann.”*

¥ Insbesondere bei den Rx-Medikamenten, die zu mehr als 80 Prozent des Umsatzes der Apotheken beitragen, hat der Versand-

handel trotz der geltenden Inlanderdiskriminierung bis Mitte 2017 zudem keine oder nur sehr geringfligig Marktanteile hinzuge-
wonnen. Zu den Marktanteilen vgl. auch Tz. 9.

8 JHM & Associates GmbH, a.a. 0., S. 12; EuGH, Urteil vom 19. Oktober 2016, DocMorris, Deutsche Parkinson Vereinigung C-

148/15.

¥ Ursichlich fiir das Verbot ist insbesondere § 7 Abs. 1 des Apothekengesetzes, wonach der Apotheker die Apotheke persénlich

leiten muss. Das mit einer Versorgung durch Automaten sowie Pick-up-Stellen konfligierende Leitbild ist also das des , Apothekers
in seiner Apotheke”. Vgl. dazu BVerfG, Urteil vom 13. Februar 1964 — 1 BvL 17/61 —, BVerfGE 17, S. 232 ff., Rn. 37.

% 7ur jiingeren Problematik in Bezug auf Einrichtung und Verbot eines Arzneimittelausgabeautomaten, der offenbar eine Versor-

gungsverbesserung herbeigefiihrt hatte, vgl. Kihling J./Weck, T., Rechtliche Herausforderungen durch Arzneimittelautomaten. Ge-
fahrenabwehrrecht ohne Grundfreiheiten?, NVwZ 2017 Heft 23, 1725 ff.; zu den Pick-up-Stellen siehe auch die Forderung der
Monopolkommission von 2010: Monopolkommission, XVIII. Hauptgutachten, Mehr Wettbewerb, wenig Ausnahmen, Baden-
Baden 2010, Tz. 32 und 55.

o vgl. § 11a Abs. 2 lit. d ApoG.
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60. Sofern die Versorgung mit stationdren Apotheken in manchen Regionen auch unter Preiswettbewerb von der
Politik als nicht ausreichend betrachtet wird, sind Mdglichkeiten in Betracht zu ziehen, das Versorgungsniveau in
diesen Regionen zielgerichtet zu verbessern. Ursachlich fir die auch in anderen Branchen bestehenden Probleme
der Flachenversorgung, vor allem in landlichen Regionen, ist die dort abnehmende Bevolkerungszahl.”> Mit dieser
ist auch eine Ausdiinnung der Arztedichte verbunden. Wesentlich fiir die wirtschaftliche Existenz niedergelassener
Apotheken ist derzeit jedoch eine im Umfeld der Apotheke ausreichende Anzahl niedergelassener Arzte, die ent-
sprechende Rezepte ausstellen. Muss ein Patient flr einen Arztbesuch in eine andere Stadt fahren, wird er dort
mit einiger Wahrscheinlichkeit auch das ausgestellte Rezept einlésen. Wirden den Apothekern zusatzliche Aufga-
ben in der Beratung Gbertragen, etwa im Rahmen eines Medikationsmanagements bei chronischen Patienten, das
auf einem Einschreibesystem basiert (vgl. Tz. 53), kdnnte dies Anreize daflir setzen, dass sich auch in der Nahe zum
Wohnort von Patienten Apotheken ansiedeln.

61. Soweit die Versorgung mit stationdren Apotheken durch weitere MaRnahmen zu verbessern ist, sind vorrangig
Instrumente zu empfehlen, die gezielt die Versorgung in den betreffenden Gebieten verbessern, ohne mit Ineffi-
zienzen und Wettbewerbsverzerrungen an anderer Stelle verknipft zu sein. Eine diskutierte Moglichkeit, um hier
kurzfristig eine Losung zu erreichen, betrifft den Vorschlag, die Nacht- und Notdienstvergiitung durch einen Struk-
turzuschlag deutlich zu erhéhen. Da eine Apotheke tendenziell hdufiger zu Notdiensten herangezogen wird, wenn
in einem Notdienstbezirk weniger Apotheken anséassig sind, wirde die MaRnahme vor allem die Verglitung solcher
Apotheken erhohen, die in geringer Zahl ein groReres Gebiet versorgen. Allerdings ist die Instrumentalisierung des
Notdienstfonds als Strukturinstrument auch mit Problemen verbunden und deshalb als langfristige Losung nicht
empfehlenswert. So wirde der Strukturzuschlag zur Notdienstvergiitung auch Apotheken zugutekommen, die zur
Sicherstellung der Versorgung nicht erforderlich sind. Vor allem aber entstiinden unerwiinschte Anreize beziglich
der von den Landesapothekerkammern individuell vorgenommenen Abgrenzung der Notdienstgebiete, wenn
erhohte Mittel aus diesem Topf bereitgestellt wiirden.”

62. Eine in unterschiedlichen Ausgestaltungsvorschlagen diskutierte Alternative ist die Einrichtung eines sog.
Strukturfonds.” Ziel des Fonds solle es sein, eine Forderung an solche Apotheken auszuschiitten, die eine Aufgabe
zur Sicherstellung der flachendeckenden Versorgung Gbernehmen und zudem wirtschaftlich ohne Férderung nicht
tragfahig sind. Zur Finanzierung eines solchen Fonds wird meist vorgeschlagen, einen Zuschlag — vergleichbar dem
Notdienstzuschlag — auf die Abgabe von Arzneimitteln durch alle Apotheken zu erheben.”® Die Problematik des
Vorschlags liegt jedoch vor allem in der Auswahl der Apotheken, die zur Sicherstellung der Versorgung aus dem
Fonds eine Férderung erhalten sollten. Die im Honorargutachten prasentierte Uberlegung, die Mittel aus dem
Fonds an 2.300 wirtschaftlich bedrohte Landapotheken auszuschitten, stellt aus Sicht der Monopolkommission
keine effiziente Losung dar. So kdnnen auch in Stadten, z. B. in Randgebieten, unterversorgte Regionen vorliegen,
die bei dieser Losung nicht beglnstigt wirden. Im Gegenzug muss die wirtschaftlich schwierige Situation einer
Landapotheke nicht zwingend und in allen Fallen auf die Gefahr einer Unterversorgung hindeuten. Schlieflich
wirden Apotheken, die heute nicht existieren (und somit nicht zu den 2.300 gefdhrdeten gehéren), auch nicht
gefordert, und einer bereits bestehenden Unterversorgung wirde nicht entgegengewirkt.

63. Im Hinblick auf die Zuweisung von Férdermitteln aus einem Strukturfonds wird im Honorargutachten auch auf
das Konzept der Notapotheke gemaR § 17 Apothekengesetz hingewiesen. Notapotheken sind im Fall eines Not-
stands in der Arzneimittelversorgung (aufgrund fehlender Apotheken) von einer Gemeinde bzw. einem Gemeinde-

%2 Bundesamt fiir Bauwesen und Raumordnung (BBR), Raumordnungsbericht 2017, BT-Drcks. 18/13700, S. 29.

% Ursachlich ist, dass der Notdienst durch einen finanziellen Zuschlag attraktiv werden konnte. Eine engere Abgrenzung von Not-

dienstgebieten hatte zur Folge, dass mehr Apotheken zu dem entsprechenden Notdienst herangezogen wirden und auf den
Strukturtopf zugreifen kdnnten.

% 7 B 2HM & Associates GmbH, a. a. 0., S. 205 f.

* Durch diese Ausgestaltung wiirde die flichendeckende Versorgung durch die Arzneimittelkunden finanziert, die selbst oder iiber

ihre Krankenversicherung den Aufschlag leisten wirden. Es kann jedoch infrage stehen, ob die Sicherstellung der Versorgung als
gesellschaftliche Aufgabe nicht vorzugsweise aus Steuermitteln zu finanzieren ware. Zur Konzeption als Zuschlag vgl.
2HM & Associates GmbH, a. a. O., S. 206.
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verbund zu betreiben. Tatsachlich ist der Monopolkommission kein Fall bekannt geworden, in dem es praktisch
zum Betrieb einer Notapotheke gekommen wére. Dies mag auf die unklare Definition eines Versorgungsnotstands
sowie die Frage der Finanzierung zurlckzufihren sein. Das Konzept eines Eingriffs durch eine Gebietskorperschaft,
in der ein Versorgungsnotstand vorliegt, scheint der Monopolkommission jedoch im Grundsatz tauglich, um die
Versorgung mit Apotheken sicherzustellen. Dazu musste der Gesetzgeber zundchst den Begriff des Versorgungs-
notstandes konkretisieren, indem Abgrenzungskriterien auf Basis einer Untergrenze zur Versorgungssicherstellung
definiert werden. Der vom Gesetzgeber vorgesehene Betrieb einer ¢ffentlichen Notapotheke durch die Kommune
ware aber wahrscheinlich zudem weder das effizienteste noch effektivste Mittel, um den Notstand zu beheben.
Vielmehr bietet es sich an, die Gemeinden und Gemeindeverbiinde zu verpflichten, Ausschreibungen fir die An-
siedlung einer Apotheke durchzufihren, durch die die Versorgung sichergestellt werden konnte. Als Ausschrei-
bungsparameter kdme die Hohe einer z. B. regelmalRigen jahrlichen finanziellen Férderung in Betracht, die fur
einen bestimmten Zeitraum — z. B. sechs Jahre — an den Gewinner der Ausschreibung flieRen wirde. Die Apothe-
ke, die die geringste Forderung verlangt, erhielte den Zuschlag. Die Forderung kénnte zudem aus dem Struktur-
fonds beglichen werden. Das Instrument ware nach Auffassung der Monopolkommission unter diesen Vorausset-
zungen geeignet, um zielgerichtet und effizient die Versorgung in der Flache sicherstellen, ohne dass zugleich eine
Uberversorgung an anderer Stelle finanziert wiirde.

Versicherungstechnische Erwagungen zur Preisgestaltung

64. Ein grundséatzliches Anreizproblem auf Versicherungsmarkten besteht durch das Dreiecksverhaltnis zwischen
dem Patienten als Nachfrager einer Leistung, dem Leistungserbringer — z. B. Apotheken — als Anbieter einer Leis-
tung und der Versicherung als Kostentrager. Der Preiswettbewerb im Verhdltnis zwischen Patient und Leistungser-
bringer ist dann nicht effizient, wenn der Patient, der Uber die Auswahl einer Leistung entscheiden soll, fir die
entstehenden Kosten seiner Entscheidung nicht selbst aufkommen muss. Tendenziell stellt sich in dieser Konstella-
tion ein Uberhohter Preis ein. Das Problem lasst sich allerdings unterbinden und zugleich die Abrechnung vereinfa-
chen, wenn die Apotheken einen vorab festgelegten einheitlichen Preis gegeniber der Krankenversicherung in
Rechnung stellen kdnnen. Daraus ergibt sich ein Erfordernis, die Preise zu regulieren. Die vom Gesetzgeber in fri-
heren Jahren vorgebrachten abrechnungstechnischen Argumente, die fir eine Regulierung der Preise fir die Ver-
sorgung mit Arzneimitteln durch GroRhandler und Apotheken sprachen (vgl. Tz. 40), sind insbesondere auf dieses
Problem zurlckzufihren.

65. Die Griinde, die in diesem Zusammenhang gegen den Preiswettbewerb bei der Abgabe von Arzneimitteln
durch Apotheken vorgebracht worden sind, vermdgen heute allerdings nur noch bedingt zu Gberzeugen. So ent-
spricht die dargestellte Konstellation, bei der die Versicherung die Kosten fiir den Patienten vollstandig Gbernimmt,
bereits in weiten Teilen des Krankenversicherungssystems weder der Praxis noch der heutigen Sichtweise des Ge-
setzgebers, der eine Steuerung durch die finanzielle Beteiligung der Nutzer in vielen Teile des Krankenversiche-
rungssystems Gbernommen hat. In der privaten Krankenversicherung sind etwa Selbstbehalte, bis zu denen die
Versicherten zunachst alleine fur die Arzneimittelkosten aufkommen mussen, eine hadufig anzutreffende Vereinba-
rung in Versicherungsvertragen. Ahnliche Regelungen gelten haufig fiir beihilfeberechtigte Beamte. Im Fall der
GKV sind vor allem Zuzahlungsregelungen bei Arzneimitteln relevant, die mit der Reform des Krankenversiche-
rungssystems zunehmend in die Regulierung Eingang gefunden haben. Derzeit betragt die gewdhnliche Zuzahlung
flr ein rezeptgebundenes Arzneimittel gemal § 61 i. V. m. § 31 Abs. 3 SGB V 10 Prozent des Abgabepreises, min-
destens aber 5 und hochstens 10 Euro. Faktisch hat dies zur Folge, dass die Zuzahlung bis zu einem Arzneimittel-
preis von 50 Euro somit stets 5 Euro betragt, ab einem Medikamentenabgabepreis von 100 Euro stets 10 Euro.

66. In der in Tabelle 1.2 dargestellten Beispielrechnung entspricht der Zuzahlungsbetrag fir gesetzlich Versicherte
etwa 60 Prozent der Gesamtverglitung des Apothekers bzw. 55 Prozent der Ertrdge des gesamten Vertriebsweges
(Apotheker und GroRRhandel). Dieser Teil der Vergltung wird vom gesetzlich versicherten Patienten direkt bei Ein-
|6sung eines Rezeptes in der Apotheke bezahlt. Bei Abrechnung des Apothekers mit der gesetzlichen Krankenversi-
cherung wird der vom Patienten gezahlte Zuzahlungsbetrag verrechnet. Dadurch besteht bereits heute eine Vergi-
tung als zweiteiliges Entgelt, das sich zum einen aus einem vom Trager der Krankenversicherung finanzierten Anteil
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(regulierter Vergltung minus Zuzahlung) und zum anderen aus einem vom Patienten zu finanzierenden Anteil
(Zuzahlung) zusammensetzt. Somit bestehen bereits die Voraussetzungen, um den von den Patienten zu tragen-
den Anteil flr den Preiswettbewerb in ein apothekenindividuelles Entgelt zu Uberfiihren, ohne damit die Abrech-
nung gegenlber der Krankenversicherung grundlegend zu verdndern. Ein zweiteiliges Entgelt, bei dem die Bera-
tungsleistung fix durch den Trager der Krankenversicherung gedeckt wird, wahrend die Serviceleistungen Gber den
Markt im Wettbewerb finanziert wird, entspricht auch den Schlussfolgerungen aus der Analyse der 6konomischen
Bedingungen des Angebots von Vertrauensgltern in der Arzneimittelversorgung (vgl. Tz. 51).

67. Zur Uberfilhrung der heute bestehende Zuzahlungsbetrige in eine apothekenindividuelle Vergiitung wurden
mit dem sog. Serviceentgelt und dem Rabattmodell zwei Ansétze zur Offnung des Marktes fir Preiswettbewerbs in
die Debatte eingebracht, die beide an der Flexibilisierung des Zuzahlungsbetrags fur die Patienten ansetzen. In
Bezug auf die Zahlungsstrome sind beide Modelle identisch. In beiden Modellen lasst sich bei Bedarf sowohl eine
Ober- als auch eine Untergrenze fur den Wettbewerb vorgeben.

68. Das Konzept des Serviceentgelts: Der Zuzahlungsbetrag von bisher funf bis zehn Euro wirde in diesem Modell
in ein apothekenindividuelles Serviceentgelt Gberflhrt. Dazu wirde die derzeit im Rahmen der Arzneimittelpreis-
verordnung festgelegte Vergltung der Apotheken um die Hohe der Zuzahlung gekirzt; die Zuzahlung nach § 31
Abs. 3 SGBV fir Versicherte kdnnte vollstandig entfallen. Um den dadurch bedingten Ausfall in Hohe der bisheri-
gen Zuzahlung bei den Apotheken zu kompensieren, erhielten die Apotheken das Recht, das Serviceentgelt zu
erheben. Der Gesetzgeber kann das Serviceentgelt eingrenzen, indem er fir dieses Mindest- und Hochstbetrage
festlegt. So kann das Serviceentgelt z. B. auf die friihere Zuzahlung begrenzt werden.

69. Das Konzept des Rabattsystems: In diesem Modell kdnnte der Gesetzgeber die Zuzahlungsregelung beibehal-
ten, wirde jedoch allgemein zulassen, dass Apotheken den Patienten einen Rabatt auf den Zuzahlungsbetrag ge-
wahren. Dies entspricht etwa der Regelung, die derzeit infolge des EuGH-Urteils ausschlieRlich auslandischen Ver-
sandapotheken moglich ist (vgl. Tz. 14). Statt direkt um die Hohe einer Vergltung (wie bei einem Serviceentgelt)
wirden hier die Apotheken um den Rabatt auf eine vorgegebene Verglitung konkurrieren. Der Rabatt konnte auf
die Hohe der Zuzahlung des Patienten begrenzt werden; ebenso ist auch eine noch engere Begrenzung moglich.

70. Zu berucksichtigen ist allerdings, dass der Preiswettbewerb abrechnungstechnisch dort auf Probleme stoit, wo
ein Patient von einer Eigenleistung bzw. Zuzahlung befreit ist. Dies ist insbesondere der Fall

e bei Personen unter 18 Jahren, die in der gesetzlichen Krankenversicherung versichert sind und die gemaf
§ 31 Abs. 3 Satz 1 SGB V generell keine Zuzahlung leisen mussen,

e bei Arzneimitteln die unter die Festbetragsregelung nach § 35 SGB V fallen, bei denen der Festbetrag
mehr als 30 Prozent unterschritten wird und fir die gemaR § 31 Abs.3 Satz 4 SGB V der GKV-
Spitzenverband die Zuzahlung halbiert oder erlasst, sowie

e bei Versicherten, die eine Selbstbehaltsgrenze tberschreiten (insbesondere bei Privatversicherten) bzw. in
der gesetzlichen Krankenversicherung die Belastungsgrenzen gemdfR § 62 SGB V erreicht haben, fir die
die Zuzahlung in der Regel vollstandig entfallt.

Fur den Umgang mit solchen Féllen, in denen derzeit keine Zuzahlung zu leisten ist, bestehen in den genannten
Formen der Umsetzung des Preiswettbewerbs verschiedene Moglichkeiten. Grundlegend ist zunachst, dass der
von der Krankenversicherung zu finanzierende Anteil sich erhdhen wirde, sofern die Versicherung aus gesund-
heitspolitischen Griinden das Entgelt voll oder teilweise Ubernehmen will. Fraglich ist jedoch vor allem in Bezug
auf gesetzlich Versicherte, ob die Erhéhung um den apothekenindividuellen Preis oder um einen festen, z. B.
durchschnittlichen Preis erfolgen sollte. Wird ein fester Zuschlag erstattet, so kdnnte den Apotheken in allen oder
einzelnen der genannten Félle die Moglichkeit gelassen werden, einen maoglichen Unterschiedsbetrag zwischen
dem von den Kassen finanzierten Aufschlag und dem apothekenindividuellen Entgelt von den Patienten zu erhe-
ben. Allerdings ware damit zumindest verbunden, dass es keine generelle Zuzahlungsbefreiung gabe.
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71. In Bezug auf die Zuzahlungsbefreiung ist allerdings zu bericksichtigen, dass die Wirkung des Preiswettbewerbs
nur fur die betroffenen Gruppen aufgehoben wird. Allerdings betrdgt der Anteil Zuzahlungsbefreiter an allen GKV-
Versicherten in Deutschland im Jahr 2015 lediglich 9,2 Prozent.”® Es ist deshalb davon auszugehen, dass die positi-
ven Wirkungen des Preiswettbewerbs auch dann vorliegen, wenn die Zuzahlungsbefreiung in den bisher geregel-
ten Fallen vollstandig bestehen bleibt und die Zuzahlung von der Krankenversicherung geleistet wird. Die Beibehal-
tung einer Teilfinanzierung dient daher eher Gerechtigkeitserwdgungen, da Zuzahlungsbefreite ohne eigenen Bei-
trag Apotheken mit erhdhtem Serviceniveau wahlen kénnten.

5 Empfehlungen fiir strukturelle Reformen

72. In Anbetracht der jlingeren Entwicklungen um die Rabatte auf die Zuschlage im ArzneimittelgroRhandel, der
Offnung des Preiswettbewerbs fiir ausldndische Versandapotheken sowie des Honorargutachtens zur Arzneimit-
telpreisverordnung ergibt sich ein dringender Anlass fir den Gesetzgeber, das Vergltungssystem in der Arzneimit-
telversorgung durch GroBhandler und Apotheken zu Uberarbeiten. Die Monopolkommission kommt auf Basis der
vorliegenden Untersuchung zu dem Ergebnis, dass rein pekunidre Anpassungen der AMPreisV sowie ein Versand-
handelsverbot fir verschreibungspflichtige Arzneimittel unzureichende bzw. falsche Instrumente darstellen, um
die Ziele in der Arzneimittelversorgung zu erreichen. Vielmehr ist eine strukturelle Reform des Vergltungssystems
erforderlich.

73. Fur eine strukturelle Reform des Vergltungssystems spricht, dass das bestehende Konzept mit einer Reihe
gewichtiger Nachteile verbunden ist. Die Festlegung fester Handelsspannen fur GroRhandler und Apotheken bei
verschreibungspflichtigen Medikamenten fihrt nicht dazu, dass insbesondere die Ziele des Gesetzgebers betref-
fend die Sicherstellung der Versorgung und die Effizienz und Wirtschaftlichkeit in der Versorgung in Einklang ge-
bracht werden kénnen. Die strukturelle Schwache des bestehenden Preisregulierungskonzepts ist vor allem auf die
Kombination einer freien Ansiedlung von Apotheken und der Regelung einheitlicher Preise nach einem Kostende-
ckungsansatz zurlckzufuhren. Das letztgenannte Konzept hat starken Standortwettbewerb und eine hohe Dichte
von Apotheken mit hohen Komfortstandards vorwiegend in Ballungszentren zur Folge, wahrend der Betrieb ein-
zelner Apotheken bei einer Vergltung auf Durchschnittskosten zugleich gefahrdet ist (Tz. 25 ff.). Einer moglichen
Unterversorgung mit Apotheken insbesondere in diinn besiedelten Regionen ldsst sich jedoch in der bestehenden
Struktur nur dadurch begegnen, dass die fir alle geltenden Vergltungssatze der AMPreisV an den Kosten der teu-
ersten Apotheke ausgerichtet werden, die gerade noch fiir die Versorgung notwendig ist. Eine solche Regulierung
geht jedoch unmittelbar mit Effizienzproblemen einher (Tz. 56 f.). SchlieRlich ist auch die Regulierung von (rabatt-
fahigen) Zuschlagen fir verschreibungspflichtige Arzneimittel auf der GroRhandelsebene nicht durch 6konomische
Grinde zu rechtfertigen und fihrt gegebenenfalls zu unerwiinschten Selektionseffekten (Tz. 32).

74. Die Monopolkommission empfiehlt, im Rahmen einer Reform des Vergltungssystems die Vorgabe eines ein-
heitlichen Abgabepreises nach § 78 Abs. 2 Satz 2 AMG aufzuheben und durch eine einheitliche Vergutung heilbe-
ruflicher Leistungen von Apotheken, insbesondere in der Beratung, zu ersetzen. Der Apothekenabgabepreis sollte
sich danach aus zwei Komponenten zusammensetzen: der einheitlichen standardisierten Vergttung heilberuflicher
Leistungen einerseits und einer wettbewerblichen apothekenindividuellen Servicekomponente auf der anderen
Seite. Die fixe Preiskomponente wére von der gesetzlichen Krankenkasse zu finanzieren und bedirfte gegebenen-
falls einer erweiterten Definition der Standards der Leistungserbringung (Tz. 52). Die Servicekomponente wirde
derweil die bestehende Zuzahlung ersetzen. Sie wiirde von jeder Apotheke individuell festgelegt und konnte Leis-
tungsunterschiede abbilden, die sich z. B. auf einen besonders guten Standort, die Anzahl des Personals fir kurze
Wartezeiten, die Apothekenzeitung, die Geschaftsausstattung und andere Serviceleistungen beziehen (Tz. 50).
Diese Serviceleistungen wirden danach im Wettbewerb, abhangig von den Praferenzen der Kunden, erbracht und
nicht mehr pauschal durch die gesetzliche Krankenversicherung oder eine fixe Zuzahlung der Kunden finanziert.
Um eine Ausnutzung wirtschaftlicher Machtstellungen (z. B. bei Nachtdiensten) zu verhindern, sollte die Service-

% ABDA, Die Apotheke 2017, Zahlen, Daten, Fakten, https://www.abda.de/fileadmin/assets/ZDF/ZDF_2017/ABDA _ZDF_2017_

Brosch.pdf, Abruf am 23. April 2018, S. 36.
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komponente nach oben begrenzt werden. Zu erwarten ist, dass bei einer Umsetzung dieses Vorschlags die Profita-
bilitat der Apotheken in schlecht versorgten Regionen zundhme, da die Errichtung einer Apotheke in diesen Regio-
nen die Wegstrecke fur die dortigen Patienten erheblich verringern wirde, was sich wiederum in einer erhdhten
Zahlungsbereitschaft fur die Servicekomponente niederschlagen wirde (Tz. 57). Eine diesem Vorschlag entspre-
chende Reform des Vergltungssystems in der Arzneimittelversorgung sollte in mehreren Schritten umgesetzt wer-
den.

75. Die Monopolkommission empfiehlt, in einem ersten Schritt eine Anpassung der Arzneimittelpreisverordnung
und die Offnung fir mehr Wettbewerb zu realisieren. Dazu ist Folgendes umzusetzen:

e Den Apotheken sollte gestattet werden, die mégliche Zuzahlung gesetzlich versicherter Patienten bei Ab-
gabe von Rx-Arzneimitteln durch die Gewadhrung von Rabatten zu reduzieren (Tz. 69). Dazu ist eine Klar-
stellung in der relevanten Vorschrift des § 31 Abs. 3i. V. m. § 61 SGB V erforderlich, wonach die Zuzahlung
von den die Arzneimittel abgebenden Apothekern ganz oder teilweise Ubernommen werden kann. Zu-
gleich ist die Regulierung einheitlicher Abgabepreise nach § 78 Abs. 2 Satz 2 AMG aufzuheben.

e AuRerdem sollten die Vergltungssatze der Arzneimittelpreisverordnung so angepasst werden, dass sie die
Kostenstruktur in der Arzneimittelversorgung abbilden. Eine Grundlage fir eine entsprechende Anpas-
sung der Vergltungssatze liefert das Honorargutachten (Tz. 29). Mit der Umsetzung der darin vorgeschla-
genen neuen Vergltungssdtze ware auch eine Kirzung der Gesamtvergitung fur die Abgabe von Rx-
Arzneimitteln verbunden. Um die Sicherstellung der Versorgung durch die bestehenden Apotheken
grundsatzlich weiterhin zu ermoglichen, sollte von dieser Kirzung abgesehen werden. Dazu kénnte der
Festbetrag flr die Abgabe von Fertigarzneimitteln durch Apotheken gegeniber dem Vorschlag im Hono-
rargutachten um mindestens 1,09 Euro angehoben werden.”” Durch die gleichzeitige Einfiihrung des Ra-
battsystems stellen die Zuschlage zukinftig Hochstwerte dar, die durch die Gewdhrung eines Rabattes auf
die Zuzahlung der Versicherten faktisch apothekenindividuell reduziert werden kénnen. Es ist zu erwarten,
dass insbesondere in Regionen, in denen einzelne Apotheken heute die Versorgung sichern, aufgrund des
geringen Wettbewerbs allenfalls geringe Rabatte angeboten werden. Dadurch kann das bestehende Ver-
gltungsniveau in diesen Regionen aufrechterhalten werden, ohne zugleich eine effiziente Steuerung des
Versorgungs- und Vergltungsniveaus in anderen Regionen auszuschlielen (Tz. 57).

e SchlielRlich sollte die Regulierung der Zuschlage fir den Grofhandel in § 2 Arzneimittelpreisverordnung
vollstandig wegfallen. Die Zuschlage fur Apotheken sind stattdessen um an den tatsachlich realisierten
Handelsspannen bemessene Aufschldge fir die Kosten der GroRhandelsleistung zu erhéhen (Tz. 35).

In einem zweiten Schritt ist eine Weiterentwicklung des Vergltungssystems zu empfehlen:

e Die Festlegung von Vergitungssatzen auf Basis einer Kalkulation der Bundesregierung sollte ersetzt wer-
den durch eine Festlegung auf Basis von Verhandlungen zwischen einem Spitzenverband der Apotheken
und den Spitzenverbanden der privaten und der gesetzlichen Krankenversicherung. Die zu verhandelnden
Vergltungssatze fir verschreibungspflichtige Arzneimittel sollten die Vergltung der heilberuflichen Leis-
tungen, insbesondere der Beratung, sicherstellen. Es sollte keine Deckung sdmtlicher Istkosten der Apo-
theken angestrebt werden. Zudem sollten einzuhaltende Standards bei der Leistungserbringung der Apo-
theken sowie Strafen bei Nichteinhaltung festgelegt werden (Tz. 52).

e Die Apotheken kdnnten zudem eine erweiterte Aufgabe in der pharmakologischen Beratung und Betreu-
ung von Patienten mit bestimmten Indikationen erhalten, die sich dazu bei einer Apotheke ihrer Wahl ein-
schreiben. Eine regelmélige pauschale Vergltung sollte in den Verhandlungen um die Verglitungssatze

" Die Anhebung um 1,09 Euro ergibt sich wie folgt: Die Umsetzung der Vorschlage des Honorargutachtens fihren zu einem Rick-

gang der jahrlichen Gesamtvergltung aus Rx-Arzneimitteln von durchschnittlich 39.864 Euro pro Apotheke (S. 171). Die jahrliche
Zahl der abgegebenen Rx-Fertigarzneimittel betragt 36.574 pro Apotheke (S. 76 und 137). Aus der Umlegung des Vergitungs-
rickgangs auf die Anzahl der abgegebenen Arzneimittel ergibt sich der anzupassende Festbetrag von 1,09 Euro. Vgl. 2HM & Asso-
ciates GmbH, a. a. O.
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aufgenommen werden und wirde bei den entsprechenden Patienten die packungsbezogene Festvergi-
tung der heilberuflichen Leistungen ersetzen (Tz. 53 und 60).

e Die Zuzahlung der gesetzlich Versicherten gemafR § 31 Abs. 3 i.V.m. § 61 SGBV sollte vollstandig abge-
schafft und durch ein von den Apotheken individuell zu erhebendes Serviceentgelt ersetzt werden. Das
Serviceentgelt ware neben der von der Krankenversicherung fir die heilberufliche Leistung festgelegten
Festvergltung eine zweite Vergltungskomponente der Apotheken. Das Serviceentgelt konnte zudem auf
die maximale vorher mogliche Zuzahlung begrenzt werden (Tz. 68).

e FUr Patienten, die bisher von der Zuzahlung befreit waren, sollte die Krankenkasse den Apotheken ein
pauschales Serviceentgelt auszahlen. Je nach Grund der Befreiung kdnnte den Apotheken erlaubt werden,
in entsprechenden Fallen ein verringertes Serviceentgelt zu erheben (Tz. 70 f.).

e Sofern ein Bedarf zur Sicherstellung der flachendeckenden Versorgung mit niedergelassenen Apotheken
verbleiben sollte, konnte eine Untergrenze z. B. auf Basis einer zu Uberwindenden Fahrzeit gesetzlich fest-
gelegt werden. Bei Erreichen dieser Untergrenze wirden Gemeinden und Gemeindeverbiinde verpflich-
tet, die Versorgung sicherzustellen. Dazu sollte der § 17 Apothekengesetz so verandert werden, dass die
Kommunen in diesen Féllen Ausschreibungen vornehmen. Der Apotheker, der den geringsten regelmafi-
gen Forderbetrag anbietet, um im Gegenzug die Versorgung durch die Eroffnung einer Apotheke sicherzu-
stellen, erhielte den Zuschlag (Tz. 63).

76. SchlieRlich empfiehlt die Monopolkommission auch, auf das im Koalitionsvertrag vorgesehene Verbot des
Versandhandels mit verschreibungspflichtigen Arzneimitteln zu verzichten. Ein solches Verbot ware nicht nur
europa- und verfassungsrechtlich problematisch, sondern auch in der Sache nicht zu rechtfertigen. Da der bisher
geringe Anteil an Rx-Arzneimitteln im Versandhandel zu keinen erkennbaren Verdrangungswirkungen bei stationa-
ren Apotheken fihrt, andererseits aber gerade in bisher unterversorgten Gebieten den Arzneimittelzugang absi-
chert, ist durch ein Verbot kurzfristig eher eine Verscharfung der Versorgungsprobleme zu erwarten (Tz. 58). Zu-
dem hétte ein Verbot innerhalb des bestehenden Verglitungssystems eine veranderte Kalkulation der Apotheken-
zuschlage und hohere Kosten fiur das Krankenversicherungssystem zur Folge (Tz. 38). Stattdessen sollte geprift
werden, ob durch den Abbau der Versorgungsbeschrankungen im Versandhandel (Verbot von Pick-up-Stellen und
Arzneimittelautomaten) dieser fir eine nachhaltige Verbesserung der flachendeckenden Versorgung aktiviert
werden kann (Tz. 59).
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Kurz gefasst

Der deutsche Gesetzgeber hat seit dem XXI. Hauptgutachten eine Reihe gesetzlicher Ausnahmen vom deutschen
Kartellrecht definiert. Zurzeit wird auRerdem die gesetzliche Betrauung der 6ffentlich-rechtlichen Rundfunkanstal-
ten mit Dienstleistungen von allgemeinem wirtschaftlichem Interesse bei Kooperationen zur Herstellung und Ver-
breitung von Angeboten im Sinne der §§ 11a bis g RStV diskutiert. Im Koalitionsvertrag fir die 19. Legislatur-
periode werden weitere Sonderregelungen ins Auge gefasst.

Die Neueinfihrung von Ausnahmen von den Wettbewerbsregeln ist aus Sicht der Monopolkommission allerdings
grundsatzlich problematisch, da sie mit einer neuen, pauschalen Sonderstellung einzelner Wirtschaftssektoren
einhergeht. Wenn bestehende Wirtschaftssektoren vom Kartellrecht ausgenommen werden, kann dies zudem
eine abnehmende bzw. fehlende Wettbewerbsfahigkeit der betreffenden Sektoren indizieren. Das gilt auch dann,
wenn die Ausnahmen mit besonderen Zielen begriindet werden, die sich bei Anwendung der Wettbewerbsregeln
moglicherweise nicht erreichen lassen.

Die Presse ist Uber Verlagskooperationen hinaus Gegenstand einer Sonderbehandlung im deutschen Kartellrecht.
Hintergrund ist zum einen, dass die Presse verfassungsrechtliche Funktionen erfillt. Zum anderen erhéht sich der
auf ihr lastende Wirtschaftlichkeitsdruck infolge der Digitalisierung und der sich dadurch @ndernden Marktbedin-
gungen. Der neue § 30 Abs. 2b des Gesetzes gegen Wettbewerbsbeschrankungen (GWB) dirfte vor allem fir Ko-
operationen auf den Zeitungsmarkten relevant sein, auf denen die Digitalisierung die groRten Umwalzungen mit
sich bringt. Diese Kooperationen dirften hdufig allerdings bereits durch die damit einhergehenden Effizienzen
gerechtfertigt sein, weshalb es einer weitergehenden gesetzlichen Ausnahme nicht bedarf. Der neue § 30 Abs. 2b
GWSB durfte sich somit vor allem bei Uberregional vereinbarten Kooperationen im Rahmen des Zeitungsvertriebs
und im Onlinegeschéaft auswirken. In diesen Fallen dirfte er wegen des vorrangigen Unionskartellrechts praktisch
wirkungslos bleiben. Ein unionsrechtlich gangbarer Weg wére allenfalls, dass Presseunternehmen mit Aufgaben
betraut werden, bei deren Verfolgung sie im Einzelfall nach Art. 106 Abs. 2 des Vertrags Uber die Arbeitsweise der
Europdischen Union (AEUV) von den EU-Wettbewerbsregeln freigestellt sein kdnnten.

Die in § 35 Abs. 2 Satz 3 GWB n. F. neu eingefihrte Ausnahmeregelung entzieht wettbewerblich unbedenkliche
ebenso wie bedenkliche Neustrukturierungen in den Kreditverbiinden einer fusionskontrollrechtlichen Uberpri-
fung durch das Bundeskartellamt. Damit macht sie allerdings eine starkere kartellbehérdliche Uberwachung der
Gesamtentwicklung notwendig. Wenn sich die Verbundstrukturen weiter verfestigen sollten, so kdnnte dies zu-
mindest bei den Sparkassen dazu fiihren, dass der Verbund oder zumindest Teile davon nicht mehr als Verbund
selbststandiger Unternehmen, sondern vielmehr als einheitliches Unternehmen anzusehen waren.

Die Vereinbarkeit von § 46 Abs. 2 Bundeswaldgesetz (BWaldG) mit europaischem Recht sollte im Wege einer Vor-
lage an den Europaischen Gerichtshof (EuGH) zur Vorabentscheidung geklart werden. Dessen ungeachtet ist das
Vorgehen des Bundeskartellamtes und der Lander, eine Einigung ohne Einbeziehung von § 46 Abs. 2 BWaldG zu
suchen, zu begriRen. Anstatt zu versuchen, die Anwendung der EU-Wettbewerbsregeln durch eine derartige Re-
gelung auszuhebeln, sollten die im Bundeswaldgesetz und den Landeswaldgesetzen definierten Ziele Uberprift
und grundsatzlich auf Ziele der Daseinsvorsorge und Gefahrenabwehr beschrankt werden, sodass Konflikte mit
dem EU-Recht vermieden werden. Das schliel3t nicht aus, dass der Gesetzgeber forstwirtschaftliche Unternehmen
zur Erreichung der zuldssigerweise definierten Ziele mit Aufgaben von allgemeinem wirtschaftlichem Interesse
betraut, bei deren Verfolgung sie nach Art. 106 Abs. 2 AEUV im Einzelfall von den Wettbewerbsregeln freigestellt
sein kdnnen.

In Bezug auf die diskutierte Vorschrift zur Betrauung der 6ffentlich-rechtlichen Rundfunkanstalten mit kooperativ
erbrachten Dienstleistungen ist darauf hinzuweisen, dass eine solche Regelung nichts an der Notwendigkeit einer
einzelfallbezogenen Prifung andern wirde, ob die betreffenden Kooperationen den EU-Wettbewerbsregeln unter-
liegen und ob sie nach diesen Regeln zulassig sind. Der Gesetzgeber musste insofern darlegen, welchen zusatzli-
chen Nutzen die Regelung — insbesondere fir die Erfillung der besonderen Aufgaben der Rundfunkanstalten —
haben wirde. Der Gewinn an Rechtssicherheit durch eine solche Regelung ware somit Gberschaubar.
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Summary

Since the XXIst Biennial Report, the German legislature has defined a number of legal exemptions to German
competition law. Also, discussions are ongoing on whether to entrust public broadcasters with services of general
economic interest concerning their cooperation for the production and dissemination of programmes within the
meaning of Sec. 11a to g of the State Broadcasting Treaty. Further special provisions are envisaged in the coalition
agreement for the 19th legislative period.

From the point of view of the Monopolies Commission, the introduction of new exemptions from the competition
rules is generally problematic. The introduction of such exemptions establishes a new, blanket special treatment
for individual economic sectors. Moreover, when existing economic sectors are exempted from competition law,
this can indicate an ongoing decline or a lack of competitiveness in the sectors concerned. This is also true where
proponents justify the exemptions with specific objectives which might not be achieved if competition rules ap-
plied.

The press has long been subject to special treatment in German competition law. The background is, on the one
hand, that the press fulfils constitutional functions. On the other hand, the pressure on the press to maintain its
economic viability is increasing as a result of digitalisation and the resulting changes in the market environment.
The new Sec. 30 Para. 2b German Act against Restraints of Competition (ARC) is likely to be particularly relevant
for cooperation in the newspaper markets, where digitalisation is causing the most radical changes. However, the
relevant cooperation may often be justified by accompanying efficiencies, which is why further legal exemption is
not required. Therefore, the new Sec. 30 Para. 2b ARC is likely to affect particularly nationwide cooperation
agreements concerning newspaper distribution and the online business. In these cases, however, the new section
is unlikely to have any practical effect due to the primacy of EU competition law. Under EU law, press companies
can only be exempted from EU competition rules in individual cases according to Art. 106 para. 2 TFEU if they
were entrusted with tasks the pursuit of which would fall under this provision.

The new exemption introduced in Sec. 35 Para. 2 third sentence ARC removes both innocuous as well as disputa-
ble restructurings of credit associations from the review of merger control by the Bundeskartellamt (Federal Cartel
Office). However, this makes it necessary to have the competition authorities monitor the overall development
more closely. If the associative structures were to concentrate any further, this could, at least for the German sav-
ings banks, mean that the association or at least parts of it would no longer be regarded as an association of inde-
pendent companies, but rather as a single undertaking.

The compatibility of Sec. 46 Para. 2 of the Federal Forest Act with EU law should be clarified by means of a prelim-
inary ruling by the European Court of Justice. That being said, it must be welcomed that the Bundeskartellamt and
the Lander seek an agreement regardless of Sec. 46 Para. 2 Federal Forest Act. Instead of trying to undermine the
application of the EU competition rules through such a provision, the objectives defined in the Federal Forest Act
and the forest acts of the Lander should be reviewed and generally be limited to the objectives of general interest
and hazard prevention. Conflicts with EU law would then be avoided. This does not preclude legislature from en-
trusting forestry undertakings with tasks of general economic interest in order to achieve legally defined objec-
tives, the pursuit of which may justify an exemption from the competition rules in individual cases under Art. 106
para. 2 TFEU.

With regard to the currently debated provision entrusting public service broadcasters with general-interest ser-
vices provided in cooperation, it should be noted that such a provision would not change the requirement for a
case-by-case examination of whether the cooperation concerned is subject to EU competition rules and whether it
is compatible with those rules. In this respect, the legislature would have to explain what additional benefits the
provision would bring — in particular, regarding the fulfilment of the special tasks of the public service broadcast-
ers. The gain in legal certainty through such a regulation would therefore be limited.
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1 Wiirdigung der neu eingefiihrten und diskutierten kartellrechtlichen
Ausnahmeregelungen

77. Im Rahmen der 9. GWB-Novelle hat der deutsche Gesetzgeber die folgenden neuen Ausnahmen vom deut-
sche Kartellrecht definiert fir:

e wettbewerbsbeschrankende Vereinbarungen zwischen Zeitungs- oder Zeitschriftenverlagen Gber eine ver-
lagswirtschaftliche Zusammenarbeit,*

e Zusammenschlisse im Backoffice-Bereich einer kreditwirtschaftlichen Verbundgruppe®
sowie — auBerhalb des Gesetzes gegen Wettbewerbsbeschrankungen (GWB) — fur

o wettbewerbsbeschrankende Vereinbarungen iiber forstwirtschaftliche Dienstleistungen.’
Zurzeit wird eine Sonderregelung diskutiert, welche die

e Betrauung der offentlich-rechtlichen Rundfunkanstalten mit der Erbringung von Dienstleistungen von all-
gemeinem wirtschaftlichem Interesse bei Kooperationen zur Herstellung und Verbreitung von Angeboten
im Sinne der §§ 11a bis g Rundfunkstaatsvertrag (RStV)

zum Gegenstand haben soll. Im Koalitionsvertrag fir die 19. Legislaturperiode werden noch weitere Sonderrege-
lungen ins Auge gefasst, und zwar fur die

e Vereinbarkeit des Kartellrechts mit dem Genossenschaftswesen, in Bezug auf
e Absprachen von Mobilfunkanbietern fiir ein nationales Roaming und

e um die Entstehung von Digitalkonzernen in Deutschland und Europa zu ermdglichen, die international
eine wettbewerbsfihige GroRe erreichen.”

78. Zu den zuletzt genannten, im Koalitionsvertrag ins Auge gefassten Sonderregelungen ist bislang unklar, worum
es sich im Einzelnen handeln soll. Zu diesen Regelungen nimmt die Monopolkommission im vorliegenden Haupt-
gutachten deshalb auch keine Stellung.

79. Die Neueinflihrung von Ausnahmen von den Wettbewerbsregeln ist aus Sicht der Monopolkommission aller-
dings grundsatzlich problematisch, da sie mit einer neuen, pauschalen Sonderstellung einzelner Wirtschaftssekto-
ren einhergeht. Wenn bestehende Wirtschaftssektoren vom Kartellrecht ausgenommen werden, kann dies zudem
eine abnehmende bzw. fehlende Wettbewerbsfdhigkeit der betreffenden Sektoren indizieren. Das gilt auch dann,
wenn die Ausnahmen mit besonderen Zielen begriindet werden, die sich bei Anwendung der Wettbewerbsregeln
moglicherweise nicht erreichen lassen. Insofern ist die Zahl und Breite der bereits eingefihrten oder gegenwartig
zumindest diskutierten Ausnahmen bedenklich.

80. In einer kurzen Stellungnahme zum Referentenentwurf der 9. GWB-Novelle hatte die Monopolkommission die
(damals noch im Entwurfsstadium befindliche) Ausnahme fir die verlagswirtschaftliche Zusammenarbeit von
Presseunternehmen bereits als wettbewerbspolitisch fragwiirdig kritisiert.” Zu den weiteren — tatsichlich umge-
setzten oder geplanten — Ausnahmeregelungen hat sie sich dagegen noch nicht geduRert.

81. In den folgenden Abschnitten wiirdigt die Monopolkommission zundchst die bereits vorhandenen Sonderrege-
lungen fir die Presse (Abschn. 2), die kreditwirtschaftlichen Verbundgruppen (Abschn. 3) und forstwirtschaftliche

§ 30 Abs. 2b GWB.
§ 35 Abs. 2 Satz 3 GWB.
§ 46 BWaldG.

CDU/CSU und SPD, Ein neuer Aufbruch fir Europa — Eine neue Dynamik fiir Deutschland — Ein neuer Zusammenhalt fir unser
Land, Koalitionsvertrag fir die 19. Legislaturperiode, S. 38, 61, 64.

Monopolkommission, XXI. Hauptgutachten, Wettbewerb 2016, Baden-Baden 2016, Tz. 29 ff.
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Dienstleistungen (Abschn. 4). AnschlieBend nimmt sie zu der von den o6ffentlich-rechtlichen Rundfunkanstalten
geforderten Ausnahme fir Rundfunkkooperationen Stellung (Abschn. 5).

2 Ausnahme vom deutschen Kartellverbot fiir die Presse

82. Der Gesetzgeber hat in der 9. GWB-Novelle eine weitere Sondervorschrift fir die Presse eingeflihrt. Der neue
§ 30 Abs. 2b GWB sieht eine Ausnahme vom deutschen Kartellverbot (§ 1 GWB) flr Vereinbarungen zwischen
Zeitungs- oder Zeitschriftenverlagen Uber eine verlagswirtschaftliche Zusammenarbeit vor, soweit die Vereinba-
rung den Beteiligten ermoglicht, ihre wirtschaftliche Basis fiir den intermedialen Wettbewerb zu stédrken. Dies gilt
nicht flr eine Zusammenarbeit im redaktionellen Bereich. Davon abgesehen haben die betreffenden Unterneh-
men bei einem erheblichen rechtlichen und wirtschaftlichen Interesse einen Anspruch, dass die Kartellbehorde
ihnen gegentber auf Antrag feststellt, dass eine Zusammenarbeit keinen Anlass zum behordlichen Tatigwerden
wegen eines VerstoRes gegen das EU-Kartellverbot (Art. 101 AEUV) darstellt (§ 32c GWB).

83. Eine Freistellung von verlagswirtschaftlicher Zusammenarbeit im Pressebereich war bereits zur Zeit der
7. GWB-Novelle diskutiert worden.® Die Aspekte, die im Rahmen der 9. GWB-Novelle zur Begriindung der nun
eingefiihrten Sondervorschrift angefiihrt wurden, waren ebenso bei den Anderungen des Pressekartellrechts in
der 8. GWB-Novelle von Bedeutung gewesen.” Die Monopolkommission hatte in Bezug auf die diskutierten bzw.
eingefiihrten Anderungen jeweils Stellung genommen.8

84. Die Presse ist Uber Verlagskooperationen hinaus Gegenstand einer Sonderbehandlung im deutschen Kartell-
recht. Hintergrund ist zum einen, dass die Presse verfassungsrechtliche Funktionen erfillt (Abschn. 2.1). Zum an-
deren erhoht sich der auf ihr lastende Wirtschaftlichkeitsdruck infolge der Digitalisierung und der sich dadurch
dndernden Marktbedingungen (Abschn. 2.2). Auch wenn man dies bertcksichtigt, ist die Neuregelung allerdings
kritisch zu sehen (Abschn. 2.3).

2.1 Erfillung verfassungsrechtlicher Funktionen

85. Als ,,Presse” sind verfassungsrechtlich alle zur Verbreitung geeigneten und bestimmten Druckerzeugnisse zu
verstehen, ungeachtet des Inhalts, des Herstellungsverfahrens oder des Verbreitungswegs.” Der Begriff umfasst
die Grindung und Gestaltung von Presseorganen einschliefRlich aller Entscheidungen Uber Art und Ausrichtung
sowie Inhalt und Form sowie aller wesensmaRig mit der Pressearbeit zusammenhangenden Tatigkeiten.™

86. Die Presse im vorgenannten Sinne ist Trager und Verbreiter der 6ffentlichen Meinung im Interesse einer freien
Demokratie. Deshalb ist durch die Pressefreiheit nicht nur die Rechtsposition der im Pressewesen tatigen Perso-
nen, sondern auch die institutionelle Eigenstandigkeit der Presse von der Beschaffung der Information bis zur
Verbreitung der Nachricht und der Meinung geschitzt."* Der Schutz bezieht sich dabei auf alle Arbeitsschritte von

Bundesregierung, Entwurf eines Siebten Gesetzes zur Anderung des Gesetzes gegen Wettbewerbsbeschrankungen, BT-Drs.
15/3640, S. 50 f.; Beschlussempfehlung und Bericht des Ausschusses fur Wirtschaft und Arbeit (9. Ausschuss), BT-Drs. 15/5049,
S. 47 ff.; Bundesrat, Ausschussempfehlungen, BR-Drs. 441/04 (Beschluss), S. 8 .

Bundesregierung, Entwurf eines Achten Gesetzes zur Anderung des Gesetzes gegen Wettbewerbsbeschriankungen (8. GWB-
AndG), BT-Drs. 17/9852, S. 133, 149.

Monopolkommission, XV. Hauptgutachten, Baden-Baden 2005, Tz. 146 ff.; XIX. Hauptgutachten, Baden-Baden 2012, Tz. 169
(S. 86); Sondergutachten 41, Baden-Baden 2004, Tz. 123 f,; Sondergutachten 63: Die 8. GWB-Novelle aus wettbewerbspolitischer
Sicht, Baden-Baden 2012, Tz. 70 ff.

BVerfG, Urteil vom 4. April 1967, 1 BvR 414/64, BVerfGE 21, 271 (278); Beschluss vom 25. Januar 1984, 1 BvR 272/81, BVerfGE 66,
116 (134); Beschluss vom 8. Oktober 1996, 1 BvR 1183/90, BVerfGE 95, 28 (34).

BVerfG, Urteil vom 24. Januar 2001, 1 BVR 2623/95, 622/99, BVerfGE 103, 44 (59); Beschluss vom 6. Februar 1979 2 BvR 154/78,
BVerfGE 50, 234 (240); Beschluss auch vom 14. Januar 1998, 1 BvR 1861/93, 1864/96, 2073/97, BVerfGE 97, 125 (144); Beschluss
vom 9. Februar 2017, 1 BvR 967/15.

10

1 BVerfG, Beschluss vom 6. Oktober 1959, 1 BvL 118/53, BVerfGE 10, 118 (121); siehe dazu auch Monopolkommission, Sondergut-

achten 42, Die Pressefusionskontrolle in der Siebten GWB-Novelle, Baden-Baden 2004, Tz. 48.
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der Informationsgewinnung bis zur Verbreitung von Nachrichten und Meinungen."” Das einfache Recht und die
Rechtsprechung gestehen diesen Schutz zumindest organisatorisch in sich geschlossenen und autonomen Organi-
sationseinheiten mit einer redaktionellen Tatigkeit 2u.” Noch nicht abschlieRend entschieden ist, ob und in wel-
chem Umfang er auch fir Onlinemedien gilt."*

87. Anders als die 6ffentlich-rechtlichen Rundfunkanstalten bilden die Anbieter von Presseerzeugnissen die vor-
handene Meinungsvielfalt nicht durch ihre innere Organisation ab.” Es handelt sich vielmehr um private Unter-
nehmen, die durch ihre Tatigkeit im wirtschaftlichen Wettbewerb zur publizistischen Vielfalt beitragen.16 Anders
als beim Rundfunk handelt es sich bei der Presse zudem um eine textbasierte Tatigkeit."’

88. Die Sonderregelungen im GWB fiir Unternehmen, die mit der Herstellung und dem Vertrieb von Zeitungen
oder Zeitschriften befasst sind, sollen sicherstellen, dass diese Unternehmen im Rahmen ihrer Markttatigkeit die
verfassungsrechtlichen Funktionen der Presse dauerhaft erfillen kdnnen. Dazu enthalt das GWB die folgenden
Sonderregelungen:

e Nach §38 Abs.3 GWB ist fur die Beurteilung der Anmeldepflicht von Zusammenschliissen zwischen
Unternehmen in Presse und Rundfunk das Achtfache der Umsatzerldse in Ansatz zu bringen. Mit dieser
Verscharfung gegentber den allgemeinen Vorschriften soll dem Umstand Rechnung getragen werden,
dass eine auf GroRzusammenschlisse begrenzte Fusionskontrolle im Pressewesen, in dem es in besonde-
rem Male auf die Vielfalt des Angebots im regionalen und lokalen Bereich ankommt, moglicherweise
nicht ausreicht.”® Die urspriinglich noch strengeren Schwellenwerte (Zwanzigfaches der Umsatzerlése)
wurden allerdings im Rahmen der 8. GWB-Novelle erh6ht, um es Presseunternehmen zu erleichtern, ihre
wirtschaftliche Basis durch Fusionen abzusichern und so ihre Wettbewerbsfahigkeit auch in Konkurrenz zu
anderen Mediengattungen zu behaupten.*

e Der Vorschrift des § 36 Abs. 1 Satz 2 Nr. 3 GWB zufolge ist ein Zusammenschluss im Pressebereich nicht zu
untersagen, falls nachgewiesen wird, dass der Gbernommene Zeitungs- oder Zeitschriftenverlag in den
letzten drei Jahren einen erheblichen Jahresfehlbetrag auszuweisen hatte und er ohne den Zusammen-
schluss in seiner Existenz gefahrdet ware. Ferner muss nachgewiesen werden, dass vor dem Zusammen-
schluss kein anderer Erwerber gefunden wurde, der eine wettbewerbskonformere Losung sichergestellt
hatte. Die in der 8. GWB-Novelle eingefiihrte Vorschrift soll verhindern, dass Verlage, die in eine finanziel-
le Schieflage geraten, den Markt verlassen missen.”

12 BVerfG, Teilurteil vom 5. August 1966, 1 BvR 586/62, 610/63 und 512/64, BVerfGE 20, 162 (176); Urteil vom 27. Februar 2007, 1

BVR 538, 2045/06, BVerfGE 117, 244 (259).

13 Art. 1 Ziff. 14 des 9. RAStV; BVerwG, Beschluss vom 29. Oktober 2015, 1 B 32/15, Rz. 5; VGH Baden-Wiirttemberg, Urteil vom

9. Mai 2017, 1 S 1530/16, Rz. 69 (jeweils zit. nach Juris).

" Dazu Mann/Smid in: Spindler/Schuster, Recht der elektronischen Medien, 3. Aufl., Miinchen 2015, Presserecht, Rz. 5-7 m. Nachw.

5 Vgl. BVerfG, Urteil vom 4. November 1986, 1 BvF 1/84, BVerfGE 73, 118, Rz. 9.

1 Vgl. Monopolkommission, Sondergutachten 38, Zusammenschlussvorhaben der Georg von Holtzbrinck GmbH & Co. KG mit der

Berliner Verlag GmbH & Co. KG. Erganzendes Sondergutachten, Baden-Baden 2003, Tz. 100; Sondergutachten 42, a. a. O. (Fn. 11),
Tz. 50; siehe ferner BGH, Urteil vom 26. Januar 2017, | ZR 207/14, zu den resultierenden Spannungsverhaltnissen. AuRerdem sie-
he Monopolkommission, Sondergutachten 42, Tz. 51 ff. speziell zu den wettbewerbspolitisch relevanten Merkmalen publizisti-
scher Vielfalt.

7" 5o zumindest die bisherige Rechtsprechung; siehe BGH, Urteil vom 30. April 2015, | ZR 13/14, Ls. d und Rz. 65 f.; BGH, Urteil vom

26. Januar 2017, | ZR 207/14, Rz. 33-35. Gegen die erstgenannte Entscheidung wurde allerdings Verfassungsbeschwerde einge-
legt, Uber die beim Schluss der Bearbeitung dieses Hauptgutachtens noch nicht entschieden war.

1 Vgl. Monopolkommission, Sondergutachten 42, a. a. O. (Fn. 11), Tz. 5.

19 Bundesregierung, Entwurf eines Achten Gesetzes zur Anderung des Gesetzes gegen Wettbewerbsbeschrankungen (8. GWB-

AndG), BT-Drs. 17/9852, S. 41; dazu auch BKartA, Stellungnahme des Bundeskartellamts zum Regierungsentwurf zur 8. GWB-
Novelle, Bonn, 22. Juni 2012, S. 7 ff.

20 Bundestag, Ausschuss fur Wirtschaft und Technologie (9. Ausschuss), Beschlussempfehlung und Bericht, BT-Drs. 17/11053, S. 6

und 19.
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e Nach § 30 Abs. 1 GWB gilt das deutsche Kartellverbot nicht fiir Vereinbarungen, durch die ein Unterneh-
men, das Zeitungen oder Zeitschriften herstellt, den Abnehmern eine Preisbindung auferlegt oder sie ver-
pflichtet, ihren Abnehmern die gleiche Bindung bis zur WeiterverdufBerung an den letzten Verbraucher
aufzuerlegen. Die Vorschrift soll den Pressevertrieb schitzen, indem sie den Presseunternehmen Zusatz-
einnahmen durch den Wegfall des Preiswettbewerbs auf Handelsebene erméglicht.” Ein Begleiteffekt ist,
dass dort der Qualitatswettbewerb in den Vordergrund riickt und dass sich grundsatzlich auch der Preis-
wettbewerb auf vorgelagerten Ebenen erhéhen kann.?

e Der im Rahmen der 8. GWB-Novelle eingeflihrte § 30 Abs. 2a GWB nimmt Branchenvereinbarungen zwi-
schen Vereinigungen von Presseverlagen und Presse-Grossisten fir die von diesen Vereinigungen jeweils
vertretenen Unternehmen vom deutschen Kartellverbot aus, soweit darin der flaichendeckende und dis-
kriminierungsfreie Vertrieb von Zeitungs- und Zeitschriftensortimenten durch die Presse-Grossisten, ins-
besondere dessen Voraussetzungen und dessen Vergitungen sowie die dadurch abgegoltenen Leistun-
gen, geregelt sind. Insoweit sind nach dem Gesetz die Presseverlage und -Grossisten ,, mit Dienstleistun-
gen von allgemeinem wirtschaftlichem Interesse betraut“’®. Die Vorschrift soll die Uberallerhaltlichkeit
von Pressetiteln und einen diskriminierungsfreien Zugang insbesondere auch von Titeln kleinerer Verlage
und von Titeln mit kleineren Auflagen zum Lesermarkt kartellrechtlich absichern.*

e Die neue Ausnahmevorschrift in § 30 Abs. 2b GWB betrifft Vereinbarungen zwischen Zeitungs- oder Zeit-
schriftenverlagen Uber eine verlagswirtschaftliche Zusammenarbeit im nichtredaktionellen Bereich. Ziel
der Regelung ist es laut Regierungsbegriindung, Gefahren fir die Pressevielfalt im Umbruch der Medien-
landschaft zu begegnen und die wirtschaftliche Grundlage der beteiligten Presseverlage zu starken, um
ihnen zu erméglichen, im Wettbewerb mit anderen Medien zu bestehen.”

89. Zusammenfassend stellen die Sonderregelungen in der Fusionskontrolle sicher, dass Zusammenschlisse, durch
die die Unabhangigkeit der Redaktionen der beteiligten Presseunternehmen wegfallen wirde, einer besonders
strengen Kontrolle unterliegen, auRer das Gbernommene Presseunternehmen musste sonst eventuell ganz aus
dem Markt ausscheiden.”® Dagegen sind wettbewerbsbeschrankende Vereinbarungen den Unternehmen im Pres-
sebereich in weiterem Umfang gestattet als sonstigen Unternehmen. Insbesondere der neue § 30 Abs. 2b GWB
soll die Spielrdume fir Kooperationen zwischen Presseunternehmen erweitern, die im wirtschaftlichen Wettbe-
werb mit anderen Medienanbietern stehen.

2.2 Presse als Marktprodukt wirtschaftlichem Druck ausgesetzt

90. Presseerzeugnisse stehen untereinander sowohl in einem publizistischen als auch in einem wirtschaftlichen
Wettbewerb. Dabei hédngt beides zusammen. Denn die Erlose, welche die Presseanbieter im wirtschaftlichen
Wettbewerb erzielen, ermoglichen es ihnen erst, ihre Beitrdge zum publizistischen Wettbewerb zu finanzieren.

91. Die Presselandschaft war urspriinglich durch eine Vielzahl vergleichsweise eng abgegrenzter Méarkte gekenn-
zeichnet. So ist auf den Zeitungsmarkten herkdmmlich zwischen Leser- und Anzeigenmarkten zu unterscheiden.

2 Bundesregierung, Entwurf eines Gesetzes zur Regelung der Preisbindung bei Verlagserzeugnissen, BR-Drs. 334/02, S. 26.

2 Vgl. Monopolkommission, Die Buchpreisbindung in einem sich andernden Marktumfeld, 2018, Tz. 162 ff,, insb. Tz. 173 ff., 228 ff.

(zur gesetzlich vorgeschriebenen Buchpreisbindung).

2 Dazu BGH, Urteil vom 6. Oktober 2015, KZR 17/14 — Zentrales Verhandlungsmandat, Rz. 44 ff.; zuvor OLG Dusseldorf, Urteil vom

26. Februar 2014, VI — U (Kart) 7/12; siehe zuletzt Monopolkommission, XXI. Hauptgutachten, a. a. O. (Fn. 5), Tz. 1023 ff.

24 Ausschuss fiir Wirtschaft und Technologie (9. Ausschuss), Beschlussempfehlung und Bericht, BT-Drs. 17/11053, S. 18.

» Bundesregierung, Entwurf eines Neunten Gesetzes zur Anderung des Gesetzes gegen Wettbewerbsbeschrinkungen, BR-Drs.

606/16, S. 36 f,, 40, 55 f.; zum vorausgegangenen Referentenentwurf auch schon Bundeskartellamt, Stellungnahme zum Referen-
tenentwurf zur 9. GWB-Novelle, Bonn, 25. Juli 2016, S. 2, 15 ff.; Monopolkommission, XXI. Hauptgutachten, a. a. O. (Fn. 5), Tz.
29 ff.

% 7um Erhalt der redaktionellen Unabhangigkeit in der Fusionskontrolle siehe z. B. Monopolkommission, Sondergutachten 38,

a.a. 0. (Fn. 86), Tz. 44 ff.
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Dabei wird auf den Lesermarkten herkdmmlich weiter nach der geografischen Ausrichtung (regiona-
le/Uberregionale Zeitungen), der Erscheinungsweise (Tages-/Wochenzeitungen) und der Vertriebsmethode (Stra-
Renverkaufs-/Abonnementzeitungen) differenziert.”” Auf den Anzeigenmadrkten sind neben Anzeigenblattern loka-
le und regionale Abonnementtageszeitungen sowie StralRenverkaufszeitungen einzubeziehen, die Anzeigen ver-
treiben.?® Presseunternehmen, die sich Uber Anzeigen finanzieren, sind auf einem ,mehrseitigen Markt” tatig, weil
sie sich sowohl mit ihrem publizistischen Angebot als auch bei der Akquirierung von Anzeigenkunden im Wettbe-
werb befinden.”® Das OLG Diisseldorf hat zuletzt Informationsangebote, die online erbracht werden, ebenso wie
die Onlinewerbung nicht den herkdmmlichen Méarkten zugerechnet, sondern eigene Markte angenommen.®

92. Im Rahmen der Marktabgrenzung bei Zeitschriften wird zwischen Publikums- und Fachzeitschriften unter-
schieden, wobei weiter zwischen Zeitschriften fur unterschiedliche Adressatenkreise (z. B. populare Wissensmaga-
zine, Kosmetik-Fachzeitschriften) zu trennen ist.>* Bei Fernsehzeitschriften ist umstritten, ob abhéngig vom Er-
scheinungsrhythmus unterschiedliche Markte anzunehmen sind.*

93. Sehr umstritten ist die Frage, ob die beschriebene Marktabgrenzung tberhaupt noch zeitgemald ist. Dabei
durfte immerhin dahingehend Einigkeit bestehen, dass die Digitalisierung das Marktgeschehen in groRem Umfang
sowohl auf den bisherigen relevanten Mérkten als auch potenziell im Verhaltnis der einzelnen Markte zueinander
veriandert.® Die Digitalisierung fuhrt auf den sachlich relevanten Markten fir online vertriebene Produkte dazu,
dass die Alternativangebote anderer Presseunternehmen sprichwortlich ,,nur einen Klick entfernt” sind. Daneben
wird der Wettbewerb um die Aufmerksamkeit der Internetnutzer fir Presseinhalte durch allgemeine Suchmaschi-
nen und spezielle Nachrichtenaggregatoren verscharft. In rdumlicher Hinsicht sorgt der Vertrieb Uber das Internet
dafir, dass vormals nur lokal oder regional verfligbare Angebote im gesamten deutschen Sprachraum und dariber
hinaus konsumierbar sind. Beides kann sich auf die Beurteilung der Wettbewerbswirkungen von Zusammenschlis-
sen und Kooperationen im Pressebereich auswirken.

94. Deutlich schwieriger ist zu entscheiden, in welchem Umfang auch medienibergreifende (sog. crossmediale)
Substitutionseffekte bei der wettbewerblichen Beurteilung bertcksichtigt werden mussen. Das betrifft das Ver-
haltnis zwischen auBerhalb des Internets und online erbrachten Informations- und Anzeige-/Werbediensten, aber
auch das Verhaltnis zwischen Presse und Rundfunk.** Wenn man das Zusammenspiel der Medienmarkte betrach-
tet, so ergibt sich eine gewisse Marktverknlpfung jedenfalls dadurch, dass die Akteure online und offline zum Teil
die gleichen, ihre Kosten online und offline aber unterschiedlich sind. Die betreffenden Unternehmen kénnen
somit versuchen, mit den Einnahmen aus dem herkdmmlichen Geschaft den Aufbau einer Vertriebsstruktur fur
digitale Inhalte zu finanzieren oder mit Einnahmen aus Onlinewerbung ihre Verluste im Printgeschéaft auszuglei-
chen. Davon abgesehen tragt die Digitalisierung bei einer marktibergreifenden Betrachtung dazu bei, dass sich
mediale Angebote aufeinander zuentwickeln (Medienkonvergenz). Auerdem ertffnet sie aber auch neuen Anbie-
tern mit innovativen Geschaftsmodellen Moglichkeiten zum Markteintritt.

2z BGH, Beschluss vom 29. September 1981, KVR 2/80 — Zeitungsmarkt Miinchen; Beschluss vom 26. Mai 1987, KVR 3/86 — Nieder-

rheinische Anzeigenblatter; OLG Dusseldorf, Beschluss vom 3. Dezember 2008, VI-Kart 7/06 (V), Rz. 188; Beschluss vom 22. De-
zember 2010, VI Kart 4/09 (V), Rz. 60 ff.; Beschluss vom 27. Oktober 2004, VI-Kart 7/04 (V); BKartA, Beschluss vom 21. April 2009,
B6 — 150/08; Beschluss vom 9. Juli 2009, B6-38-09.

2 BGH, Beschluss vom 26. Mai 1987, KVR 3/86 — Niederrheinische Anzeigenblatter.

» Das gilt nach aktueller Rechtslage auch, soweit sie ihr publizistisches Angebot unentgeltlich erbringen; vgl. § 18 Abs. 2a GWB.

* owe Dusseldorf, Urteil vom 22. Dezember 2010, VI Kart 4/09 (V), Rz. 65; BKartA, Beschluss vom 11. Juni 2015, B 6 — 22/15, Tz.

213.

31 BGH, Urteil vom 16. Januar 2007, KVR 12/06 — National Geographic Il; BKartA, Beschluss vom 29. August 2008, B6-52/08, Tz. 39 ff.

> LG Minchen, Urteil vom 7. April 2004, 33 O 5243/04; Urteil vom 21. Méarz 2006, 33 O 24781/04.

* Siehe dazu schon Monopolkommission, Sondergutachten 36, Zusammenschlussvorhaben der Georg von Holtzbrinck GmbH & Co.

KG mit der Berliner Verlag GmbH & Co. KG, Baden-Baden 2003, Tz. 48 ff.; Sondergutachten 68, Wettbewerbspolitik: Herausforde-
rung digitale Markte, Baden-Baden 2015, Tz. 332, 553 f.

> Siehe erneut BGH, Urteil vom 30. April 2015, | ZR 13/14.
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95. Die beschriebenen Entwicklungen fihren nicht nur dazu, dass sich der wirtschaftliche Druck auf die Presse-
unternehmen erhoht, sondern sie kdnnen auch Auswirkungen auf den publizistischen Wettbewerb haben. Denn
die Erstellung von Presseinhalten mittels eigenstandiger Redaktionen ist ein nicht unerheblicher Kostenfaktor im
Wettbewerb der Presseunternehmen. Der Gesetzgeber hat in jingerer Zeit wiederholt versucht, den wirtschaftli-
chen Druck auf die Presse tiber verschiedene MaRnahmen zu reduzieren.*

2.3 Wiirdigung der neuen Vorschriften

96. Der im Rahmen der 9. GWB-Novelle normierte § 30 Abs. 2b GWB dient dazu, die publizistische Vielfalt abzusi-
chern und zu férdern. Zu diesem Zweck ermoglicht die Vorschrift Kooperationen, die nach dem bisherigen deut-
schen Kartellverbot grundsatzlich unzulassig sind. Eine positive Wirdigung setzt voraus, dass sie Gberhaupt geeig-
net ist, die damit verfolgten Ziele zu erreichen. Das ist — auch unter BerUcksichtigung des gesetzgeberischen Ein-
schatzungsspielraums — zweifelhaft. Die Vorschrift dirfte sich in der Sache kaum auf Kooperationen auswirken, die
der publizistischen Vielfalt zugute kommen und zugleich kartellrechtswidrig sind. In Bezug auf die relevanten Ko-
operationen dirfte sich an der rechtlichen Beurteilung mithin kaum etwas andern.

97. Der neue § 30 Abs. 2b GWB durfte vor allem fur Kooperationen auf den Zeitungsmarkten relevant sein, auf
denen die Digitalisierung die groRten Umwalzungen mit sich bringt. Die Formen der verlagswirtschaftlichen Zu-
sammenarbeit auf den Zeitungsmarkten sind vielgestaltig:36

e Auf den Lesermarkten arbeiten Presseunternehmen in der Weise zusammen, dass Lokal- und Regionalzei-
tungen ihre Gberregionale Berichterstattung gemeinsam erstellen oder von einem groReren Zeitungsan-
bieter beziehen.

e Im Anzeigenbereich vertreiben Presseunternehmen einzelne Anzeigen zusammen (evtl. zu demselben
Preis) oder bieten Kunden Kombinationstarife fir den Fall an, dass diese dieselbe Anzeige im Uberregiona-
len Teil mehrerer Regional- oder Lokalzeitungen schalten.

e Aulerdem kann es zur Zusammenarbeit beim Druck und bei der Zustellung von Zeitungen kommen. Neue
Kooperationsformen entwickeln sich im Onlinebereich, etwa bei der Vermarktung von Werbeplatzen.

98. Die Beurteilung dieser Kooperationen ist grundsatzlich einzelfallabhdngig. Dabei sind die damit einhergehen-
den wettbewerblichen Effizienzen, aber als auRerwettbewerblicher Aspekt auch ihr Beitrag zum publizistischen
Wettbewerb zu bert’Jcksichtigen.37 Ferner spielt eine Rolle, ob die Kooperation sich in einer Vertragsregelung er-
schopft oder ob die Beteiligten auch in struktureller Hinsicht ein Gemeinschaftsunternehmen bilden.

99. Unter diesen Voraussetzungen durfte insbesondere die beschriebene Zusammenarbeit auf den Lesermarkten
keiner zusatzlichen Ausnahme vom deutschen Kartellverbot bedirfen. Diese Zusammenarbeit macht Lokal- und
Regionalzeitungen das Uberleben mit einem gemeinsamen {berregionalen Teil méglich. Sie diirfte damit in vielen
Fallen als schon nicht wettbewerbsbeschrinkend (Arbeitsgemeinschaftsgedanke)® oder zumindest als durch die
damit einhergehenden Effizienzen gerechtfertigt anzusehen sein (§§ 2 f. GWB). Dem steht nicht entgegen, dass die

¥ Siehe 2. B. LG Berlin, Beschluss vom 9. Mai 2017, 16 O 546/15, und zuvor BKartA, Fallbericht vom 25. April 2016 zu Entscheidung

8. September 2015, B6-126/14; Monopolkommission, Sondergutachten 68, a. a. O. (Fn. 33), Tz. 287 zu dem zugunsten der Urhe-
ber von Presseartikeln eingefiihrten Leistungsschutzrecht.

* Dazu Rudolph, Erhalt von Vielfalt im Pressewesen, Frankfurt a. M. 2009, 172 ff.; Haus/Schmidt, ZWeR 2017, 240 (244 ff.).

¥ Die Rechtsgrundsatze, nach denen aullerwettbewerbliche Belange auRerhalb spezieller Vorschriften (z. B. Art. 106 Abs. 2 AEUV)

bei Zielkonflikten im Rahmen der wettbewerbsrechtlichen Beurteilung von Kooperationen zu beriicksichtigen sind, sind nur teil-
weise geklart; siehe dazu Kirchhoff in: Monopolkommission, Politischer Einfluss auf Wettbewerbsentscheidungen, Tagungsband
zum wissenschaftlichen Symposium anlasslich des 40-jahrigen Bestehens der Monopolkommission, Baden-Baden 2015, S. 11 ff;
Kokott/Dittert, ebenda, S. 15 ff.; Schweitzer, ebenda, S. 21 ff.

*®  Siehe dazu EU-Kommission, Mitteilung — Leitlinien zur Anwendbarkeit von Artikel 101 des Vertrags Uber die Arbeitsweise der

Europaischen Union auf Vereinbarungen Uber horizontale Zusammenarbeit, ABl. C 11 vom 14. Januar 2011, S. 1, Tz. 30 (zum Tat-
bestandsmerkmal ,wettbewerbsbeschrankende Auswirkungen®).
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Ausgestaltung im Einzelfall mit kartellrechtlich nicht vertretbaren Wettbewerbsbeschrankungen einhergehen kann
und dass sie der publizistischen Vielfalt auBerdem nur auf lokaler bzw. regionaler Ebene zutraglich ist.

100. Auf den Anzeigenmarkten ist eine Effizienzrechtfertigung ebenfalls moglich, wenn mit den Anzeigen zusatzli-
che Zeitungsangebote finanziert werden. In publizistischer Hinsicht dirfte es vor allem diese mittelbare Auswir-
kung sein, die im Interesse der Pressefreiheit liegt und somit zur Rechtfertigung der betreffenden Kooperationen
beitragen kann. Demgegeniber sind Anzeigenkooperationen, die mit nicht unerlasslichen Wettbewerbsbeschran-
kungen (z.B. durch Preisabsprachen) einhergehen, normalerweise kartellrechtlich nicht zu rechtfertigen. Das
schlielt eine auRerwettbewerbliche Rechtfertigung unter dem Gesichtspunkt, dass die Zeitungsunternehmen die
kartellbedingten Mehreinnahmen fir ihr publizistisches Uberleben bendtigen, nicht grundsatzlich aus.*® Insofern
ist eine Rechtfertigung fir Sonderregelungen wie § 30 Abs. 2b GWB prinzipiell denkbar, wenn der Gesetzgeber
diese im Rahmen der ihm zukommenden Einschitzungsprarogative fiir geeignet und erforderlich halt. Ahnliches
gilt in Bezug auf Kooperationen bei Druck, Zustellung und dhnlichen Vertriebsdienstleistungen.*°

101. Diese grundsatzliche Einschatzung lasst sich aber schon nicht unbesehen auf Kooperationen im Onlinege-
schaft Ubertragen. So ist zu bedenken, dass die fir den Gesetzgeber im Vordergrund stehende publizistische Viel-
falt online und offline unterschiedlich zu bewerten ist. Das Internet ermoglicht den Lesern den Zugriff auf kosten-
lose und -pflichtige Informationsangebote, die ihnen in dieser Reichhaltigkeit im herkdmmlichen Zeitungsvertrieb
nicht geboten werden. Hinzu kommen internetspezifische Informationsangebote (Blogs, Foren usw.). Ebenso
unterscheiden sich die moglichen Finanzierungsmodelle fur publizistische Angebote online und offline erheblich.
Auf der Seite des Vertriebs von Onlinewerbung stehen Zeitungsunternehmen nicht nur untereinander, sondern
auch mit anderen Anbietern von Werbedienstleistungen im Wettbewerb.

102. Die Neuregelung des § 30 Abs. 2b GWB sieht ungeachtet der voranstehenden Ausfiihrungen eine pauschale
Ausnahme fir alle Formen der verlagswirtschaftlichen Zusammenarbeit vor. Eine solche pauschale Regelung kann
allerdings mit dem EU-Recht in Konflikt geraten. Denn nach dem bisher Ausgefihrten dirfte sich die Ausnahme
vor allem bei Uberregional vereinbarten Kooperationen im Rahmen des Zeitungsvertriebs und im Onlinegeschaft
auswirken. In diesen Fallen ist zwingend die Anwendung der Art. 101 f. AEUV zu priifen. Diese greifen immer dann
ein, wenn die relevante Zusammenarbeit den zwischenstaatlichen Handel zu beeintrachtigen geeignet ist, wobei
die Beeintrichtigung spiirbar sein muss.*" Das ist jedenfalls dann in Betracht zu ziehen, wenn eine solche Zusam-
menarbeit eine nicht nur rein lokale Bedeutung aufweist.”? In den betreffenden Fallen ist Art. 101 AEUV neben
dem einzelstaatlichen Wettbewerbsrecht anzuwenden.*

103. Die Neuregelung ldsst sich insoweit auch nicht damit rechtfertigen, dass sie die Rechtssicherheit fir die be-
troffenen Unternehmen erhoht. Das Kartellverbot in Art. 101 Abs. 1 AEUV verlangt namlich eine Selbsteinschat-
zung der betroffenen Unternehmen in Bezug auf den Einzelfall, die durch eine pauschale gesetzliche Ausnahme

¥ Siehe einschrankend unten Tz. 106.

" In diesem Kontext kann offenbleiben, ob ein Beitrag der Kooperationen zum publizistischen Wettbewerb schon als wirtschaftliche

Effizienz im Sinne von § 2 GWB berlicksichtigungsfahig ist.

*'' Dazu EuGH, Urteil vom 21. Januar 1999, C-215/96 und C-216/96 — Carlo Bagnasco, Slg. 1999, 1-135, ECLI:EU:C:1999:12, Rz. 47;

Urteil vom 23. November 2006, C-238/05 — Asnef-Equifax, Slg. 2006, 1-11125, ECLI:EU:C:2006:734, Rz. 34; EuGH, Urteil vom
24. September 2009, C-125/07 P u. a. — Erste Group Bank AG u. a., Slg. 2009, |-8681, ECLI:EU:C:2009:576, Rz. 38 f.

> EU-Kommission, Bekanntmachung — Leitlinien Gber den Begriff der Beeintrachtigung des zwischenstaatlichen Handels in den

Artikeln 81 und 82 des Vertrags, ABl. C 101 vom 27. April 2004, S. 81, Tz. 89 ff,, insb. Tz. 91. Zu Umstanden, unter denen sogar lo-
kale Markttatigkeiten von den EU-Wettbewerbsregeln erfasst werden kénnen, siehe zudem EU-Kommission, Entscheidung vom
23. Juli 2014, C(2014) 5077 final, Fall SA.33045 — Deutschland (Kristall Bader), Tz. 40; Pressemitteilung vom 29. April 2015,
IP/15/4889 (jeweils zu Art. 107 AEUV).

* EuGH, Urteil vom 15. Juli 1964, 6/64 — Costa/ENEL, Slg. 1964, 1251, 1269 f; Art. 3 Abs. 1 S. 1 VO 1/2003.
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nicht ersetzt werden kann.** Dies gilt umso mehr, als dadurch die Beweislastverteilung fiir die Anwendung des
Art. 101 Abs. 1 und 3 AEUV unter Abweichung von Grundsétzen des EU-Rechts verandert wiirde.*

104. Ein unionsrechtlich gegebenenfalls gangbarer Weg konnte darin bestehen, dass der deutsche Staat das Ziel
einer Absicherung bzw. Forderung der publizistischen Vielfalt in den Vordergrund der Regulierung riickt. Im Hin-
blick auf dieses Ziel kdnnte er Presseunternehmen mit Aufgaben im allgemeinen wirtschaftlichen Interesse be-
trauen, bei deren Verfolgung sie nach Art. 106 Abs. 2 AEUV von den Wettbewerbsregeln freigestellt sind, soweit
dies erforderlich ist, um ihnen die Erflllung ihrer besonderen Aufgaben zu ermdglichen, und soweit die Entwick-
lung des Handelsverkehrs in keinem dem Unionsinteresse zuwiderlaufenden AusmaRe beeintrichtigt wird.*® Dabei
kann an dieser Stelle offenbleiben, ob es tatsachlich in erheblichem Umfang Falle gibt, in denen eine solche Frei-
stellung von den Wettbewerbsregeln tberhaupt erforderlich ist. Die Ausnahmeregelung des § 30 Abs. 2b GWB
stellt jedenfalls keine derartige Regelung dar.

105. Der heutige § 30 Abs. 2b GWB kann stattdessen mdoglicherweise sogar eine Haftung des deutschen Staates
nach dem unionsrechtlichen Loyalitdtsgrundsatz auslésen. Denn dieser verbietet es den Mitgliedstaaten, Mal-
nahmen zu treffen, durch die Kartellabsprachen vorgeschrieben, erleichtert oder deren Auswirkungen verstarkt
werden oder bei denen der Mitgliedstaat seinen eigenen Regelungen dadurch ihren staatlichen Charakter nimmt,
dass er die Verantwortung fir in die Wirtschaft eingreifende Entscheidungen privaten Wirtschaftsteilnehmern
tbertragt.”’ Zwar ist der deutsche Staat grundsatzlich darin frei, wie er Sachverhalte ohne Binnenmarktrelevanz
regelt. Doch ist es bedenklich, wenn er durch solche Regelungen neue Rechtsunsicherheit schafft und die Markt-
teilnehmer infolgedessen kartellrechtliche Freirdume in Anspruch nehmen, die ihnen nach Art. 101 f. AEUV nicht
zukommen. Dies ist vorliegend der Fall, weil Presseunternehmen sich voraussichtlich auch bei tatsachlich binnen-
marktrelevanten Sachverhalten auf § 30 Abs. 2b GWB berufen werden.

106. Die Neuregelung verstarkt zudem die Briiche, die das deutsche Pressekartellrecht schon seit einiger Zeit
kennzeichnen. Dieses sieht fiir Zusammenschlisse nach MaRgaben von § 38 GWB eine besonders weitgehende
Uberpriifung vor. Damit soll herkdmmlich die Selbststandigkeit der Presseunternehmen bei der Erstellung redak-
tioneller Inhalte geschiitzt werden.* Dies spricht grundsatzlich auch fur eine kritische Sicht auf Kooperationen
zwischen Presseunternehmen unterhalb der Schwelle eines Zusammenschlusses. Dagegen lasst der Gesetzgeber
seit der 8. GWB-Novelle verstarkt Kooperationen unterhalb der Schwelle eines Zusammenschlusses zu, obwohl
diese ebenfalls die Autonomie der Presseunternehmen im publizistischen Wettbewerb vermindern kénnen. Das
gilt auch fur Kooperationen im nicht redaktionellen Bereich, z. B. wenn diese zu finanziellen Abhangigkeiten zwi-
schen mehreren Presseunternehmen untereinander fiihren.” Ohnehin kann bei solchen Kooperationen die
Schwelle zu einem fusionskontrollrechtlich anmeldepflichtigen Gemeinschaftsunternehmen im Einzelfall tber-
schritten werden.

107. Zuletzt erscheint rechtspolitisch fragwurdig, dass die pauschale Ausnahmereglung des § 30 Abs. 2b GWB
nach dem bisher Ausgefiihrten vor allem bei besonders schwerwiegenden Kartellabsprachen (sog. Hardcore-

* Vgl. Art. 1 Abs. 1 und 2 VO 1/2003.

s EuGH, Urteil vom 17. Dezember 1998, C-185/95 P — Baustahlgewebe, Slg. 1998, 1-8417, ECLI:EU:C:1998:608, Rz. 58; Urteil vom

8. Juli 1999, C-49/92 P — Anic Partecipazioni, Slg. 1999, 1-4125, ECLI:EU:C:1999:356, Rz. 87; Urteil vom 22. November 2012, C-
89/11 P — E.ON Energie, ECLI:EU:C:2012:738, Rz. 71; vgl. auch Urteil vom 7. Januar 2004, C-204/00 P u. a. — Aalborg Portland, Slg.
2004, 1-123, ECLI:EU:C:2004:6,Rz. 78 (unter Bezugnahme auf Erwagungsgrund 5 der VO 1/2003). Siehe ferner die ausdrickliche
Beweisregelung in Art. 2 VO 1/2003.

*®Art. 106 Abs. 2 AEUV. Siehe auch Art. 3 Abs. 3 VO 1/2003, wonach die mitgliedstaatliche Pflicht zur Anwendung der Art. 101 f.

AEUV nicht der Anwendung von Bestimmungen des einzelstaatlichen Rechts entgegensteht, die Gberwiegend ein davon abwei-
chendes Ziel verfolgen.

*" EuGH, Urteil vom 21. September 1988, 267/86 — Van Eycke/ASPA, Slg. 1988, 4769, ECLI:EU:C:1988:427, Rz. 16.

% Vgl. Monopolkommission, Sondergutachten 42, a. a. O. (Fn. 11), Tz. 100 f.

9 Vgl. hierzu Bundesrat, Ausschussempfehlungen, BR-Drs. 441/04 (Beschluss), S. 8 f.: ,wirtschaftlicher und publizistischer Wettbe-

werb eng verknipft”.
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VerstolRen) relevant werden kénnte, da andernfalls ohnehin eine einzelfallbezogene Freistellung nach §§ 2 f. GWB
oder aufgrund des auRerwettbewerblichen Interesses am Erhalt publizistischer Vielfalt in Betracht kommt. Derarti-
ge VerstolRe wirken sich grundsatzlich sehr nachteilig auf wirtschaftliche Verbraucherinteressen aus. Die veroffent-
lichten Gesetzesmaterialien lassen aber nicht erkennen, dass diese Verbraucherinteressen im Gesetzgebungsver-
fahren in irgendeiner Weise bertcksichtigt worden waren.”® Die angefiihrten Bedenken wiegen umso schwerer
angesichts der Bestimmung des § 186 Abs. 6 GWB, der fir Vereinbarungen, die vor Ende 2027 wirksam geworden
sind, offenbar einen dauerhaften Bestandsschutz vorsieht.

108. In einer Gesamtschau verfolgt der neu eingefihrte § 30 Abs. 2b GWB mit dem Schutz der publizistischen
Vielfalt ein durchaus anzuerkennendes Ziel. Allerdings ist eine derart pauschale Ausnahmeregelung nicht ohne
Weiteres mit EU-Recht vereinbar und dirfte wegen des Anwendungsvorrangs von Art. 101 AEUV auch nur einen
geringen Anwendungsbereich haben. Daneben werden Haftungsrisiken nach dem unionsrechtlichen Loyalitats-
grundsatz begrindet und die Briche innerhalb des deutschen Pressekartellrechts verstarkt. § 30 Abs. 4 GWB sieht
eine Evaluation des neu eingefiihrten § 30 Abs. 2b GWB durch das Bundesministerium fur Wirtschaft und Energie
nach Ablauf von fiinf Jahren nach Inkrafttreten der Regelung vor. Die Monopolkommission spricht sich aus wett-
bewerbspolitischen Griinden schon jetzt fur die Streichung von § 30 Abs. 2b GWB aus.

3 Beschrankte Ausnahmeregelung fiir die Kreditverbiinde

109. Im Rahmen der Arbeiten an der 9. GWB-Novelle hatte der Deutsche Sparkassen- und Giroverband e. V.
(DSGV) eine gesetzliche Freistellung der deutschen Kreditverblinde (Sparkassen- und Genossenschaftsverbund)
von den Vorschriften der deutschen Fusionskontrolle angestrebt. AuRerdem sollten verbundinterne Kooperatio-
nen (einschliellich Informationsaustausch) vom Kartellverbot des § 1 GWB ausgenommen werden.

110. Die Monopolkommission hatte bereits im XI. Hauptgutachten die — spater auch erfolgte — Abschaffung der
damaligen bundesgesetzlichen Ausnahmevorschriften fir den Bereich Banken und Versicherungen gefordert und
sich im XX. Hauptgutachten kritisch zu den Wettbewerbsbeschrankungen durch die landesgesetzliche Ausgestal-
tung des Sparkassenverbundes geduRert.”" In der Zwischenzeit hat es mehrere Entwicklungen gegeben, welche zu
weiteren Bedenken in Bezug auf gesetzliche Besserstellungen der Sparkassengruppe flhren (dazu in den folgen-
den Textziffern). Hintergrund dieser Besserstellungen ist, dass sich die Sparkassengruppe — ebenso wie die Deut-
sche Kreditwirtschaft allgemein — durch die aufsichtsrechtliche Regulierung infolge der Finanzkrise, durch die
Niedrigzinspolitik und die Anleihenkdufe der Notenbanken sowie durch die Digitalisierung und die zunehmende
Bedeutung digitaler Finanztechnologiedienste erheblichen Herausforderungen ausgesetzt sieht.” Insbesondere
die zuletzt genannte Entwicklung kann eine kartellbehordliche Kontrolle auslésen.

111. Dementsprechend hatte das Bundeskartellamt im Berichtszeitraum Uber mehrere Kooperationsprojekte zu
entscheiden, mit denen die Sparkassengruppe ihr Angebot an digitalen Dienstleistungen fir ihre Kunden (Frontof-
fice) erweitert:

e  FEin erstes Verfahren betraf die gemeinschaftliche Vermarktung einer Applikation, die eine Kontoeréffnung
und Kontofiihrung Uber das Mobiltelefon ermdglicht. Mit der Applikation sollte den beteiligten regionalen
Sparkassen ein ortsungebundenes und bundesweit verfligbares Angebot von Finanzdienstleistungen er-
moglicht werden. Das Bundeskartellamt hatte keine wettbewerblichen Bedenken gegen das Vorhaben in
der dem Amt vorgelegten Ausgestaltung.™

% Siehe insb. Bundesregierung, Entwurf eines Neunten Gesetzes zur Anderung des Gesetzes gegen Wettbewerbsbeschrankungen,

BR-Drs. 606/16, S. 55 f. (Prufung allein von Auswirkungen auf die Presseunternehmen).

>t Monopolkommission, XI. Hauptgutachten, a. a. O. (Fn. 5), Tz. 1007; dazu auch Sondergutachten 41, Das allgemeine Wettbewerbs-

recht in der Siebten GWB-Novelle, Baden-Baden 2004, Tz. 123.

2 Dazu Monopolkommission, XXI. Hauptgutachten, a. a. O. (Fn. 5), Tz. 1339 ff.

> BKartA, Pressemitteilung vom 14. September 2016 — Yomo.
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e In einem weiteren Verfahren erhob das Bundeskartellamt keine Einwdnde gegen die Zahlungsfunktion
L Kwitt”, mit der Sparkassen-Kunden kinftig Geldbetrage von Handy zu Handy senden kdnnen. Mit diesem
Angebot, das sich nur an die vorhandenen Kunden der Sparkassen wendet, steht die Sparkassen-Gruppe
im Wettbewerb insbesondere mit Anbietern, die unabhéngig von der Zugehorigkeit zu einer Bankengrup-
pe entsprechende Apps am Markt anbieten und an Kreditinstitute lizenzieren.”

e In einem dritten Verfahren erhob das Bundeskartellamt keine kartellrechtlichen Einwénde gegen die ge-
plante Einfihrung einer neuen Zahlungsfunktion beim Internet-Bezahlverfahren paydirekt, mit der Kun-
den kinftig kleinere Geldbetrage von Handy zu Handy Uberweisen konnen (sog. P2P-Zahlungsfunktion).
Das paydirekt-System wird im Rahmen eines Gemeinschaftsunternehmens von fiihrenden Unternehmen
der privaten Banken, der Volks- und Raiffeisenbanken sowie aus dem Sparkassensektor betrieben und ist
auf dem deutschen Markt fur Internet-Bezahlverfahren tatig. Der fihrende Anbieter von Internet-
Bezahlverfahren Paypal hat seine Applikation bereits seit geraumer Zeit mit einer vergleichbaren P2P-
Funktion ausgestattet. Daneben bieten auch unabhangige Finanztechnologieunternehmen (z. B. Lendstar,
Cringle, Tabbt) und die beiden deutschen Kreditverbinde solche Zahlungsfunktionen an (Kwitt, ,Geld
senden und empfangen®).”

112. Die Beurteilung dieser Kooperationsprojekte durch das Bundeskartellamt begegnet keinen Bedenken. Die
Sparkassengruppe ist ebenso wie die privaten und die genossenschaftlichen Banken berechtigt, sich Marktverdn-
derungen aufgrund der zunehmenden Digitalisierung anzupassen. Es ist erfreulich, dass die Banken und Sparkas-
sen sich dieser Herausforderung im Berichtszeitraum gestellt haben.

113. Dieser positiven wettbewerblichen Beurteilung steht auch nicht entgegen, dass es angeblich aus verfassungs-
rechtlichen Griinden unzuldssig ist, dass speziell die Sparkassen aullerhalb ihres durch die Sparkassengesetze defi-
nierten Tatigkeitsgebiets im Wettbewerb Finanzdienstleistungen erbringen und dort auch neue Kunden akquirie-
ren. Der DSGV selbst hatte dies wahrend der Vorbereitung des XX. Hauptgutachtens vertreten und dabei vor allem
auf die kommunale Selbstverwaltungsgarantie nach Art. 28 Abs. 2 GG verwiesen, wonach die kommunalen Spar-
kassentrager das Recht haben, ,alle Angelegenheiten der ortlichen Gemeinschaft im Rahmen der Gesetze in eige-
ner Verantwortung zu regeln”, und vor einer Tatigkeit benachbarter Gemeinden, die ihre legitimen Interessen
nicht wahrt, geschitzt zu werden.”® Im Anschluss an den DSGV hatten zwar auch einige Vertreter des rechtswis-
senschaftlichen Schrifttums diese Position Gbernommen.”’ Die wettbewerbliche Freiheit der Sparkassen ist jedoch
zumindest durch das europaische Recht geschiitzt. Die Monopolkommission sieht im Ubrigen auch weiter keinen
Anlass, ihre im XX. Hauptgutachten dargelegte Position zu revidieren, wonach die europaischen Wettbewerbs-
regeln nicht hinter eventuelle Vorgaben des nationalen Rechts zurtickzutreten haben.”®

114. Der gesetzliche Regelungsrahmen unterhalb des Verfassungsrechts, innerhalb dessen die Sparkassengruppe
sich den derzeitigen Marktverdnderungen anpasst, ist allerdings kritisch zu sehen. In einer Gesamtschau sorgt
dieser Regelungsrahmen mit gesetzlichen Freistellungen von den Wettbewerbsregeln und gesetzlichen Wettbe-
werbsbeschrankungen zum Vorteil des Sparkassenverbunds dafir, dass ein Raum mit abgedampftem Wettbe-
werbsdruck geschaffen wird, in dem die Sparkassen sich unter teilweise erleichterten Bedingungen den sich an-
dernden Marktverhéltnissen anpassen kdnnen.

" BKartA, Pressemitteilung vom 25. November 2016 — Kwitt.

> BKartA, Pressemitteilung vom 12. April 2017 — paydirekt.

% DSGV, Stellungnahme vom 30. Januar 2014; dazu Monopolkommission, XX. Hauptgutachten, Eine Wettbewerbsordnung fir die

Finanzmarkte, Baden-Baden 2014, Tz. 1969, 1973-1984 m. Nachw.

> Henneke, ZVgIRWiss 2014, 535 (543, 546-548); Kemmler, Die Verwaltung 2016, 397 (409 f.); Stern, Das sparkassenrechtliche

Regionalprinzip — Verfassungsrechtliche Verankerung und EuroparechtsgemaRheit, Baden-Baden 2014, S. 28, 30 f., 32; Thomas,
Die kartellrechtliche Bewertung des sparkassenrechtlichen Regionalprinzips, Tubingen 2015, S. 8 f., 17; unklar Bunte, WM 2016,
905 (909); Eufinger, EWS 2014, 253 (257); Kerber, JZ 2014, 1044 (1044).

> Monopolkommission, XX. Hauptgutachten, a. a. O. (Fn. 56), Tz. 1923 ff.; insb. Tz. 1964-1967, 1973—-1984 sowie 1985-1987.
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115. Den Sparkassen kommt im Wettbewerb mit anderen Finanzmarktteilnehmern namentlich zugute, dass ihr
offentlicher Auftrag so formuliert ist, dass Ziele im 6ffentlichen Interesse und die den Wettbewerbsregeln unterlie-
genden Mittel zu deren Erbringung vermischt werden, dass die Kooperation der Mitglieder der Sparkassengruppe
innerhalb der Verbundstruktur intransparent ist, dass das sparkassengesetzliche Regionalprinzip zu einer europa-
rechtlich bedenklichen Gebietsaufteilung fiihrt, dass die Sparkassengruppe von beihilferechtlich relevanten Vortei-
len profitiert (steuerliche Freistellungen) und dass eine Beteiligung privater Unternehmen an den Mitgliedern der
Sparkassengruppe weitgehend ausgeschlossen ist.”

116. In ihrem XX. Hauptgutachten hatte die Monopolkommission infolgedessen schwerwiegende wettbewerbs-
und beihilferechtliche Bedenken in Bezug auf bestimmte Regelungen in den landesrechtlichen Sparkassengesetzen
formuliert.” Die Lander haben in Stellungnahmen bei der Vorbereitung des XXI. Hauptgutachtens gleichwohl eine
kartellbehordliche Uberpriifung dieser Bedenken abgelehnt.

117. Die bisherige Kritik ist auf die nun in § 35 Abs. 2 Satz 3 GWB n. F. neu eingeflihrte bundesrechtliche Ausnah-
meregelung auszuweiten. Diese Ausnahmeregelung reicht zwar nicht so weit wie urspringlich gefordert. Sie be-
trifft ausdriicklich nicht das Angebot von Finanzdienstleistungen im Frontoffice, sondern nur Zusammenschlisse
von Dienstleistern im Bereich der Abwicklungsdienstleistungen (Backoffice).”* Nach der Gesetzesbegriindung soll
die Ausnahme aullerdem nur dann gelten, wenn die Beteiligten zu mindestens 75 Prozent fiir ihren jeweiligen
Verbund tatig sind.””

118. Wenn die Neuregelung dagegen so weit gefasst worden ware, wie dies vom DSGV gefordert worden war, so
waren die in Tz. 111 genannten Projekte in Bezug auf Sparkassen und Genossenschaftsbanken nach deutschem
Recht (§§ 1 ff., 35 ff. GWB) freigestellt gewesen, obwohl das Bundeskartellamt teilweise Anlass zu Bedenken in
Bezug auf den Innovationswettbewerb um digitale Finanzdienstleistungen sah.®® In diesem Fall wére nur ein kar-
tellbehordliches Einschreiten nach europaischem Recht in Betracht gekommen.

119. Die Neuregelung ist allerdings auch fir den Backoffice-Bereich bereits in wettbewerblich problematischer
Weise genutzt worden. So hat der Sparkassendienstleister DSGF im August 2017 den Vollzug der Fusion mit dem
Unternehmen S-Marktservice bekanntgegeben.®* Nachdem die Transaktion zunachst auf durchgreifende Beden-
ken des Bundeskartellamtes gestoRen war, hatte ein Vertreter des DSGV angekilindigt, dass das Vorhaben nach
Inkrafttreten der 9. GWB-Novelle rickwirkend durchgefiihrt werde.®” In Anbetracht der geringen Zeitspanne zwi-
schen der Prifung des Bundeskartellamtes und der Durchfiihrung des Vorhabens ist nicht anzunehmen, dass sich
die behordlichen Bedenken inzwischen erledigt hatten.

120. Die Neuregelung entzieht somit wettbewerblich unbedenkliche ebenso wie bedenkliche Neustrukturierun-
gen in den Kreditverblinden einer fusionskontrollrechtlichen Uberpriifung durch das Bundeskartellamt. Damit
macht sie allerdings eine stirkere kartellbehérdliche Uberwachung der Gesamtentwicklung notwendig. Das gilt
zumindest bezlglich des Sparkassenverbunds. Die verbundzugehorigen Institute werden bisher zwar als selbst-

* Siehe Monopolkommission, XX. Hauptgutachten, a. a. O. (Fn. 56), Tz. 1822, 1852 f.,, 1883 (Intransparenz); 1923 ff. (gesetzliches

Regionalprinzip); 2011 ff. (steuerliche Freistellungen); 2043 ff. (Beteiligungsbeschrankungen). Das gesetzliche Regionalprinzip
wirkt dabei nur zugunsten kleinerer Sparkassen als Wettbewerbsvorteil, da es sie vor einer Expansion groRerer Sparkassen
schitzt; dazu insb. Monopolkommission, XX. Hauptgutachten, a. a. O., Tz. 1926, 1938, 1975; ferner Tz. 1963.

60 Monopolkommission, XX. Hauptgutachten, a. a. O. (Fn. 56), Tz. 1794 ff., 1798 ff. (6ffentlicher Auftrag); 1860 ff. (Ausgestaltung der

Verbundkooperation); 1923 ff. (gesetzliches Regionalprinzip); 2011 ff. (steuerliche Freistellungen).

o zur Unterscheidung schon Monopolkommission, XXI. Hauptgutachten, a. a. O. (Fn. 5), Tz. 1345.

2 Siehe Beschlussempfehlung und Bericht des Ausschusses fur Wirtschaft und Energie, BT-Drs. 18/11446, Begriindung zu Nummer

21 Buchstabe b.

8 Siehe erneut die in Fn. 53-55 zitierten Pressemitteilungen.

" DSGF, DSGF und S-Marktservice unter einem Dach, Pressemitteilung vom 24. August 2017.

6 Bundeskartellamt, Fallbericht vom 30. Juni 2016; Prifung einer Fusion von Back-Office-Dienstleistern der Sparkassenfinanzgrup-

pe; 0. A., Dienstleisterfusion ohne Kontrollverfahren, Sparkassen-Zeitung vom 5. April 2017.
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standige Marktteilnehmer behandelt. Allerdings sind beide Kreditverblnde — vor allem aber der Sparkassenver-
bund — schon seit Jahren dadurch gekennzeichnet, dass die Selbststandigkeit der Verbundmitglieder schrittweise
ausgehohlt wird, wihrend zugleich bedeutende Anreize zu Absprachen bestehen.®

121. Wenn es zukinftig zu einer weiteren Verfestigung der Verbundstrukturen kommen sollte, so konnte dies
zumindest bei den Sparkassen dazu fihren, dass der Verbund oder zumindest Teile davon nicht mehr als Verbund
selbststéandiger Unternehmen, sondern vielmehr als einheitliches Unternehmen anzusehen waren. Insofern ist zu
bedenken, dass ein wettbewerblich erheblicher Einfluss gemaR § 37 Abs. 1 Nr. 4 GWB schon dann zu bejahen ist,
wenn die Mdéglichkeit zur Einflussnahme auf der Grundlage einer gesellschaftsrechtlichen oder einer dieser ver-
gleichbaren rechtlichen Beziehung besteht. Der Einfluss ist wettbewerblich schon dann erheblich, wenn aufgrund
des zwischen den Unternehmen bestehenden Beziehungsgeflechts zu erwarten ist, dass der Wettbewerb zwi-
schen den einzelnen Unternehmen so wesentlich eingeschrankt ist, dass die Unternehmen nicht mehr unabhdngig
am Markt auftreten.®’

122. Die Monopolkommission hat bereits darauf hingewiesen, dass die Verbundkooperation in den deutschen
Kreditverblnden mangels einer derart hinreichenden strukturellen Verfestigung nicht die wirtschaftliche Selbst-
standigkeit der beteiligten Institute beseitigt, solange sichergestellt ist, dass Backoffice-Leistungen sowie der Zu-
gang zu den Sicherungseinrichtungen allen Verbandsmitgliedern ohne Vorbedingung zur Verfligung stehen, und
solange die Verbundausschisse und anderen Verbandsgremien sich hinsichtlich der geschaftspolitischen Steue-
rung auf Empfehlungen beschrinken und keine verbindlichen Vorgaben machen.®®

123. Zumindest im Sparkassenverbund besteht jedoch die Gefahr, dass die Verbundmitglieder ihre wirtschaftliche
Selbststandigkeit verlieren kdnnten. Denn wenn der Wettbewerb bei wesentlichen Leistungen im Backoffice-
Bereich entfiele, konnten Sparkassen beim Bezug solcher Leistungen in die Abhdngigkeit von Anbietern geraten,
die im Wesentlichen nur fiir die Sparkassengruppe tatig sind.®® Dadurch, dass die Méglichkeiten des Bundeskar-
tellamtes zu einer fusionskontrollrechtlichen Uberpriifung von Zusammenschliissen im Backoffice-Bereich nun-
mehr eingeschrankt sind, ist die weitere Entwicklung nur schwer zu Uberblicken. Das Bundeskartellamt wird aller-
dings die eingeschrankten Kontrollbefugnisse im Backoffice-Bereich voraussichtlich zumindest teilweise dadurch
kompensieren kdnnen, dass es bei zuklnftigen Zusammenschlissen im Frontoffice-Bereich zuséatzliche Informatio-
nen Uber die Gesamtentwicklung des Sparkassenverbunds einholt.

124. Die Monopolkommission empfiehlt vor diesem Hintergrund zunachst dem Bundesgesetzgeber, die verfehlte
Ausnahmeregelung des § 35 Abs. 2 Satz 3 GWB n. F. im Rahmen der nachsten Gesetzesnovelle wieder zu strei-
chen. Davon abgesehen empfiehlt sie dem Bundeskartellamt, bei Vorhaben der Sparkassengruppe im Frontoffice-
Bereich zusatzliche Informationen Uber die zwischenzeitlichen Entwicklungen im Backoffice-Bereich einzuholen,
um zu gewahrleisten, dass es erkennt, wenn der Sparkassenverbund sich in seiner Gesamtheit oder in Teilen wei-
ter in Richtung eines einheitlichen Unternehmens entwickeln sollte.

125. Im Ubrigen fordert die Monopolkommission die Lander auf, sich nicht langer einer kartellbehérdlichen Uber-
prifung des sparkassenrechtlichen Regelungsrahmens zu versperren (vgl. Tz. 116). Sie erinnert daran, dass neben
ihr selbst auch die Europdische Kommission bereits Bedenken zu diesem Regelungsrahmen gedulert hat.”® Hin-
sichtlich der gebietslibergreifenden Zusammenarbeit der Sparkassen zeigen die Verfahren des Bundeskartellamtes

66 Monopolkommission, XX. Hauptgutachten, a. a. O. (Fn. 56), Tz. 1835 ff.; ebenso Scholl/Weck, WuW 2017, 261 (263 f; auch zum

Folgenden).

&7 Monopolkommission, XX. Hauptgutachten, a. a. O. (Fn. 56), Tz. 1845 m. Nachw.

o8 Monopolkommission, XX. Hauptgutachten, a. a. O. (Fn. 56), Tz. 1850.

% Ebenso Scholl/Weck, WuW 2017, 261 (264).

70 EU-Kommission, Mitteilung — Untersuchung des Retail-Bankgeschafts gemaR Artikel 17 der Verordnung (EG) Nr. 1/2003 (Ab-

schlussbericht), 31. Januar 2007, KOM(2007) 33 endgultig, Tz. 31; Commission Staff Working Document, Report on the retail
banking sector inquiry, 31. Januar 2007, SEC(2007) 106, S. 17, 23 f,, 46—48, 170; dazu siehe auch BKartA, Beschluss vom 28. Fe-
bruar 2012, B4 —-51/11, Tz. 108 f., 165 f.; Stern, a. a. O. (Fn. 57), S. 13 f., 18, 76 m. weit. Nachw.
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im Berichtszeitraum (Tz. 111), dass die Sparkassen mittlerweile Angebote entwickeln, die ihnen ortsungebundene
Finanzdienstleistungen Gber das Gebiet ihres Tragers hinaus ermdglichen, und dass sich die bestehenden gesetzli-
chen Beschrankungen aufgrund der Veranderung des Marktes somit jedenfalls tiberlebt haben.”*

4 Ausnahmen fiir die Waldbewirtschaftung auf Landerebene

4.1 Entwicklungen seit dem XXI. Hauptgutachten

126. Der Bundesgesetzgeber hat auRerhalb der 9. GWB-Novelle durch das Dritte Anderungsgesetz zum Bundes-
waldgesetz (BWaldG) die in diesem bislang bestehenden Ausnahmen von deutschen Wettbewerbsvorschriften
(§ 40 Abs. 1 BWaldG) um eine neue Vermutungsregelung erginzt.”* Nach § 46 Abs. 1 BWaldG gelten die Voraus-
setzungen flr eine Freistellung im Sinne des § 2 GWB in Bezug auf Beschlisse und Vereinbarungen tber die der
Holzvermarktung nicht zuzurechnenden forstwirtschaftlichen Malknahmen und wettbewerbsbeschrankende Ko-
operationen von nichtstaatlichen oder staatlichen Tragern als erfillt. Soweit auf wettbewerbsbeschrankende Be-
schlisse und Vereinbarungen die Regelungen des Art. 101 AEUV anzuwenden sind, wird nach § 46 Abs. 2 BWaldG
vermutet, dass die Voraussetzungen fir eine Freistellung” im Sinne des Art. 101 Abs. 3 AEUV , erfillt sind”.

127. Die Neuregelungen haben den folgenden Hintergrund: Urspringlich waren Einheitsforstverwaltungen fir die
sog. Bewirtschaftung von Staats-, Gemeinde- und Privatwaldern umfassend zustandig. Das Bundeskartellamt hat
seit Jahren wiederholt Verfahren durchgefiihrt, um zu erreichen, dass die Waldbewirtschaftung in starkerem Male
wettbewerbskonform ausgestaltet wird. Um den Jahreswechsel 2008/2009 herum hatten sich die Lander Baden-
Wirttemberg, Nordrhein-Westfalen, Rheinland-Pfalz und Thiringen verpflichtet, an Holzvermarktungskooperatio-
nen mit privaten oder kommunalen Forstunternehmen und/oder mit Kooperationen solcher Forstunternehmen
zukinftig nur dann teilzunehmen, wenn die Forstbetriebsflache unterhalb bestimmter Schwellenwerte lag und
wenn zugleich MaRnahmen zur Forderung einer privaten Bewirtschaftung getroffen wurden.

128. Dennoch ist es in der Folgezeit zu Beschwerden gekommen. Das Bundeskartellamt hat infolgedessen die
gemeinsame Rundholzvermarktung durch das Land Baden-Warttemberg im Juli 2015 untersagt.”® Die Entschei-
dung ist auf europdisches und deutsches Kartellrecht gestitzt. Das Amt hat festgestellt, dass die Holzvermarktung
als Vertriebskartell (Kernbeschrankung) ausgestaltet ist, das nicht durch damit einhergehende Verbrauchereffizien-
zen gerechtfertigt ist.”* Die Monopolkommission hat bereits im XX|. Hauptgutachten zu dieser Entscheidung Stel-
lung genommen.”” Dabei hat sie, ebenso wie das Bundeskartellamt, Gber den reinen Verkauf hinaus auch vorgela-
gerte und darauf bezogene Tatigkeiten als (auch) wirtschaftliche Tatigkeiten qualifiziert. Im konkreten Verfahren
handelte es sich hierbei um den sog. forstlichen Revierdienst, die forsttechnische Betriebsleitung, die Erstellung
periodischer Betriebsplane fur dritte Waldbesitzer, Betreuung und technische Hilfe.

129. Das Land Baden-Wirttemberg hat gegen die Untersagungsentscheidung des Bundeskartellamtes Rechtsmit-
tel eingelegt. Das Oberlandesgericht (OLG) Dusseldorf hat die Entscheidung des Amtes durch Beschluss im Marz
2017 mit einer geringfiigigen Ausnahme bestitigt.”® Das OLG Dusseldorf hat entschieden, dass es keine Anhalts-
punkte fur Fehlfunktionen des Marktes gebe, die aufgrund von Art. 106 Abs. 2 AEUV eine Freistellung der Gber-
pruften Tatigkeiten von den Wettbewerbsregeln rechtfertigen kénnen.”” Der gebindelte Verkauf von Stammbholz

T Dazu vgl. schon Monopolkommission, XXI. Hauptgutachten, a. a. O. (Fn. 5), Tz. 1404.

"2 Drittes Gesetz zur Anderung des Bundeswaldgesetzes, BGBI. 2017 | Nr. 4, S. 75.

® BKartA, Beschluss vom 9. Juli 2015, B 1 — 72/12.

7 BKartA, Beschluss vom 9. Juli 2015, B 1 —72/12, Tz. 370 ff.

7 Monopolkommission, XXI. Hauptgutachten, a. a. O. (Fn. 5), Tz 1007 ff.

® OLG Dusseldorf, Beschluss vom 15. Marz 2017, VI — Kart 10/15 (V).

"7 OLG Disseldorf, Beschluss vom 15. M&rz 2017, VI — Kart 10/15 (V), Rz. 273 ff.



Drucksache 19/3300 —~54 - Deutscher Bundestag — 19. Wahlperiode

aus Staatswdldern sowie Korperschafts- und Privatwaldern stelle ein auch nach Art. 101 AEUV verbotenes Ver-
triebskartell dar, das nicht durch damit einhergehende Verbrauchereffizienzen gerechtfertigt sei.”®

130. Die oben zitierte Neuregelung des Dritten Anderungsgesetzes war zwei Monate vor dem Beschluss des OLG
Dusseldorf in das Bundeswaldgesetz eingefligt worden. Sie hatte auf die Entscheidung des OLG Disseldorf aber
keine Auswirkungen. Das Gericht hat entschieden, dass dem Bundesgesetzgeber schon die formelle Kompetenz
fehle, Regelungen zu treffen, durch welche der Anwendungsbereich des européaischen Kartellverbots beschrankt
werde.” AuRerdem handle es sich hierbei um eine mit Art. 2 Abs. 2 VO 1/2003 nicht zu vereinbarende Vermu-
tungsregelung, welche die Beweislast zulasten der Kartellbehérden umkehrt.®

131. Das Land Baden-Wirttemberg hat gegen den Beschluss des OLG Disseldorf ein weiteres Rechtsmittel zum
Bundesgerichtshof (BGH) eingelegt. Dieser hat dem Rechtsmittel im Juni 2018 stattgegeben.®! Bereits im Juli 2017
hatte das Land zudem Eckpunkte fir eine zuklnftige Forstorganisation vorgelegt. Das Bundeskartellamt hat paral-
lel hierzu einen Dialog auch mit den anderen zuvor genannten Landern sowie Hessen gesucht. Dabei hat das Amt
berlcksichtigt, dass der Holzverkauf und die ihm vorgelagerten und darauf bezogenen wirtschaftlichen Tatigkeiten
in den Landern zwar denselben kartellrechtlichen Vorgaben unterliegen, dass die Gegebenheiten der Waldbewirt-
schaftung sich in den Léandern jedoch zum Teil deutlich voneinander unterscheiden. Unabhangig hiervon spielt die
Neuregelung des Dritten Anderungsgesetzes zum Bundeswaldgesetz in den Verhandlungen des Amtes mit den
Landern praktisch keine Rolle. Die Lander haben MaRRnahmen getroffen oder zumindest in Aussicht gestellt, wel-
che den Bedenken des Bundeskartellamtes Rechnung tragen sollen und voraussichtlich eine starker wettbewerb-
lich orientierte Ausgestaltung der Waldbewirtschaftung zur Folge haben werden.

132. Die Monopolkommission nimmt die Entscheidung des BGH im Verfahren um die Holzvermarktung in Baden-
Wiirttemberg zur Kenntnis. Die pragmatische Vorgehensweise des Bundeskartellamtes und der Lander wahrend
des laufenden Rechtsstreits ist aus ihrer Sicht zu begriiRen. Dessen ungeachtet stellt sich die Frage, wie § 46 Abs. 2
BWaldG zu beurteilen ist. Im Einzelnen stellen sich folgende Teilfragen:

e Sollte die Vereinbarkeit von § 46 Abs. 2 BWaldG mit europdischem Recht im Wege einer Vorlage an den
EuGH zur Vorabentscheidung geklart werden (dazu Abschn. 4.2)?

e Wie ist das Vorgehen des Bundeskartellamtes und der Lander zu beurteilen, eine Einigung ohne Einbezie-
hung von § 46 Abs. 2 BWaldG zu suchen (dazu Abschn. 4.3)?

e Welche Gestaltungsspielrdume verbleiben den Gesetzgebern des Bundeswaldgesetzes und der Landes-
waldgesetze, soweit legitime Belange der Waldbewirtschaftung einer Durchsetzung der Wettbewerbs-
regeln entgegenstehen kdnnen (dazu Abschn. 4.4)?

4.2 Vorabentscheidung zu § 46 BWaldG brachte Kldarung grundlegender Rechtsfragen fiir
den gesamten EU-Binnenmarkt

133. Aus Sicht der Monopolkommission wéare es unabhangig vom Verfahren um die Holzvermarktung in Baden-
Wirttemberg winschenswert, dass die Vereinbarkeit der vom Bundesgesetzgeber getroffenen Regelung in § 46
Abs. 2 BWaldG im Rahmen einer Vorabentscheidung nach Art. 267 AEUV durch den EuGH geklart wird. Die deut-
schen Gerichte sind zu einer Vorlage an den EuGH — vorbehaltlich einer im Einzelfall bestehenden Vorlagepflicht —

8 OLG Disseldorf, Beschluss vom 15. M&rz 2017, VI — Kart 10/15 (V), Rz. 116 ff.

[Eelic Dusseldorf, Beschluss vom 15. Méarz 2017, VI — Kart 10/15 (V), Rz. 366—368.

8 oG Dusseldorf, Beschluss vom 15. Marz 2017, VI — Kart 10/15 (V), Rz. 369-373; ahnlich schon Monopolkommission, XXI. Haupt-

gutachten (Fn. 5), Tz. 1021.

8l BGH, Urteil vom 12. Juni 2018, KVR 38/17 und Pressemitteilung Nr. 103/2018.
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immer dann berechtigt, wenn die von ihnen in Betracht gezogene Auslegung des EU-Rechts in einem nicht nur
hypothetischen Zusammenhang mit dem Gegenstand des Ausgangsrechtsstreits bzw. mit der Realitit steht.®”

134. Die Vorlage zur Vorabentscheidung ist deshalb wettbewerbspolitisch bedeutsam, weil sie eine letztverbindli-
che Klarung binnenmarktrelevanter Rechtsfragen ermdglicht und dies zur Entwicklung des EU-Binnenmarktes
beitragt. Des Weiteren nimmt Deutschland in manchen Bereichen des Wettbewerbsschutzes innerhalb der EU
eine Vorreiterrolle wahr, auch in verschiedenen staatlich regulierten Wirtschaftsbereichen. Gerade in solchen Be-
reichen ist anzunehmen, dass die Klarung von Vorlagefragen aus Deutschland fir den europaischen Binnenmarkt
forderlich sein kann.

135. Speziell im Kontext mit der Waldbewirtschaftung gilt, dass der mit Art. 101 AEUV angestrebte Wettbewerbs-
schutz auch dann sicherzustellen ist, wenn die vorhandenen Beweismittel keine Entscheidung darlber zulassen,
ob eine Vereinbarung oder Verhaltensabstimmung unzuldssig ist (non liquet). Derartige Vereinbarungen oder Ver-
haltensabstimmungen sind also zumindest fir den Fall, dass sie die Verbotsvoraussetzungen des Art. 101 Abs. 1
AEUV erfillen, rechtfertigungsbedirftig und nur dann zu rechtfertigen, wenn die in Art. 101 Abs. 3 AEUV festge-
legten Voraussetzungen erfullt sind. Die Beweislastregel in Art. 2 Abs. 2 VO 1/2003 dient dazu, dies zu gewahrleis-
ten. § 46 Abs. 2 BWaldG kehrt diese Beweisregel um. Das fuhrt dazu, dass wettbewerbsbeschrankende Vereinba-
rungen entgegen Art. 101 AEUV grundsatzlich als erlaubt und nicht als verboten anzusehen sind.

136. Diese Fragen waren in letzter Instanz im Verfahren um die Holzvermarktung in Baden-Wirttemberg nicht
mehr entscheidungserheblich. Denn nach der Entscheidung des BGH war das Bundeskartellamt schon nicht be-
fugt, das im Jahr 2008 durch eine nicht befristete Entscheidung nach § 32b GWB beendete Verfahren wieder auf-
zunehmen. Damit konnte im konkreten Verfahren offenbleiben, ob der deutsche Gesetzgeber Gberhaupt berech-
tigt gewesen ist, § 46 Abs. 2 BWaldG zu erlassen.

137. Eine Vorabentscheidung konnte insoweit grundlegende Rechtsfragen in Bezug auf die Anwendung von
Art. 101 AEUV fur den gesamten Rechtsraum der EU und damit auch fir den gesamten europaischen Binnenmarkt
kldren. Dies gilt sogar dann, wenn die nationalen Gerichte eine Vorlage nicht fir erforderlich halten, da die Be-
urteilung von § 46 Abs. 2 BWaldG aus ihrer jeweiligen Sicht offenkundig ist.

4.3 Durchsetzung der Wettbewerbsregeln unabhangig von § 46 BWaldG geboten

138. Das Vorgehen des Bundeskartellamtes und der Lénder, eine Einigung ohne Einbeziehung von § 46 Abs. 2
BWaldG zu suchen, ist zu begriRen. Dem steht nicht entgegen, dass legitime Aspekte der Waldbewirtschaftung
moglicherweise Ausnahmen von den EU-Wettbewerbsregeln rechtfertigen kénnen. Die Regelung in § 46 Abs. 2
BWaldG erscheint insofern untauglich.

139. Die Neuregelungen des Dritten Anderungsgesetzes dienten dem Ziel, die Wahlfreiheit der Waldbesitzer be-
zlglich der fakultativen Inanspruchnahme forstlicher Dienstleistungen und der Gewahrleistung des Zugangs zu
diesen Dienstleistungen unabhéngig von unterschiedlichen Besitzstrukturen zu sichern.® Damit sollte unter ande-
rem ,den aus der verdichteten Sozialpflichtigkeit des Waldeigentums resultierenden vielgestaltigen, auch im 6f-
fentlichen Interesse liegenden Anforderungen an die Waldbewirtschaftung” Rechnung getragen werden.®* Speziell
durch § 46 Abs. 2 BWaldG in seiner neuen Fassung sollten ,,Gemeinwohlleistungen” geschitzt werden, fiir welche
die privaten, kommunalen und staatlichen Waldeigentiimer ,verantwortlich” seien, ,insbesondere durch die tber
Jahrzehnte wahrende Bestandspflege und nachhaltige Bewirtschaftung der Walder”,

8 EuGH, Urteil vom 15. Dezember 1995, C-415/93 — Union royale belge des sociétés de football association/Bosman, Slg. 1995, I-

4921, ECLI:EU:C:1995:463, Rz. 61; Urteil vom 9. Oktober 1997, C-291/96 — Grado und Bashir, Slg. 1997, I-5531, EC-
LI:EU:C:1997:479C-291/96, Rz. 12; Urteil vom 13. Juli 2000, C-36/99 — Idéal tourisme, Slg. 2000, 1-6049, ECLI:EU:C:2000:405, Rz.
20; Urteil vom 8. Mai 2003, C-111/01 — Gantner Electronic, Slg. 2003, 1-4207, ECLI:EU:C:2003:257, Rz. 35 f.

8 Bundesregierung, Entwurf eines Dritten Gesetzes zur Anderung des Bundeswaldgesetzes, BT-Drs. 18/10456, S. 1.

8 Bundesregierung, Entwurf eines Dritten Gesetzes zur Anderung des Bundeswaldgesetzes, BT-Drs. 18/10456, S. 7.
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140. Zunéchst ist klarzustellen, dass die EU-Wettbewerbsregeln hinsichtlich des Schutzes des Waldes als Bestand-
teil der natirlichen Lebensgrundlagen neutral sind. Allerdings sind die Vorgaben der Wettbewerbsregeln zu beach-
ten, soweit dieser Schutz im Rahmen einer wirtschaftlichen Tatigkeit erfolgt.

141. Die Waldbewirtschaftung im Sinne des Bundeswaldgesetzes ist eine wirtschaftliche Tatigkeit im Sinne der
Art. 101 ff. AEUV. Ein Indiz hierfir ergibt sich schon aus der Zweckbestimmung des Bundeswaldgesetzes. Der in § 1
BWaldG definierte Zweck des Gesetzes ist es,

1. ,den Wald wegen seines wirtschaftlichen Nutzens (Nutzfunktion) und wegen seiner Bedeutung fir die
Umwelt [...] (Schutz- und Erholungsfunktion) zu erhalten, erforderlichenfalls zu mehren und seine ord-
nungsgemalie Bewirtschaftung nachhaltig zu sichern,

2. die Forstwirtschaft zu fordern und

3. einen Ausgleich zwischen dem Interesse der Allgemeinheit und den Belangen der Waldbesitzer herbeizu-
filhren”, wobei dies jedenfalls nach der Begriindung des Regierungsentwurfs zum Dritten Anderungsge-
setz vor allem in Bezug auf die ,, Anstrengungen der Waldbesitzer zur Erbringung der mit der nachhaltigen
Waldbewirtschaftung und -pflege” gilt.*

Das Gesetz soll also unter anderem die Nutzbarkeit des Waldes im wirtschaftlichen Interesse sicherstellen. Diesem
Befund steht nicht entgegen, dass es zugleich wirtschaftlich neutralen Interessen dient, d. h dem Erhalt des Wal-
des in seiner Schutz- und Erholungsfunktion.

142. Ungeachtet der mit dem Bundeswaldgesetz verfolgten Zwecke ergeben sich die Voraussetzungen einer wirt-
schaftlichen Tatigkeit im Sinne der Art. 101 ff. AEUV abschlieRend aus der europdischen Rechtsprechung. Danach
umfasst der Begriff der wirtschaftlichen Tatigkeit jede Tatigkeit, die darin besteht, Glter oder Dienstleistungen auf
einem bestimmten Markt entgeltlich anzubieten.®® Eine derartige Tatigkeit stellt insbesondere der Holzverkauf dar.
Neben diesem konnen jedoch auch vorbereitende Tatigkeiten als wirtschaftlich anzusehen sein. Die Monopol-
kommission hat bereits dargelegt, dass die gesamte Hege und Pflege des Waldes sowohl eigenstéandige Bedeutung
im Rahmen forstbezogener Daseinsvorsorge und Gefahrenabwehr haben als auch wirtschaftlich ausgestaltet sein
kann.®’ Die Feststellung des OLG Disseldorf, dass es sich bei der Waldbewirtschaftung in Baden-Wirttemberg in
der Sache vollumfanglich um wirtschaftliche Tatigkeiten handelt, begegnet infolgedessen keinen Bedenken.®® Der
BGH hat sich zu dieser Frage nicht gedulRert.

143. Dem Umstand, dass es sich bei der Waldbewirtschaftung im jeweiligen Einzelfall um eine wirtschaftliche Ta-
tigkeit handeln kann, steht auch nicht entgegen, dass das Bundeswaldgesetz selbst auf diese Tatigkeit vielfach nur
indirekt Bezug nimmt. So definiert namentlich die amtlich mit , Bewirtschaftung des Waldes” tUberschriebene Re-
gelung in § 11 BWaldG nicht, was als Bewirtschaftung des Waldes anzusehen ist, sondern legt lediglich Bedingun-
gen fir den Erhalt des Waldes im Rahmen seiner Bewirtschaftung fest. Das Unterlassen einer direkten Regelung
hat aber nicht zur Folge, dass die Waldbewirtschaftung nicht mehr als wirtschaftlich anzusehen waére.

144. Die Erbringung von Gemeinwohlaufgaben kann nach Art. 106 Abs. 2 AEUV freilich selbst dann, wenn sie im
Rahmen einer wirtschaftlichen Tatigkeit erfolgt, vom Anwendungsbereich der Art. 101 ff. AEUV ausgenommen
sein. Dazu genigt es jedoch nicht, dass der nationale Gesetzgeber ein im Allgemeininteresse liegendes Schutzziel
definiert und auf eine damit im Zusammenhang stehende wirtschaftliche Tatigkeit vor allem indirekt Bezug nimmt
(vgl. erneut § 11 BWaldG). Stattdessen ist erforderlich, dass es sich bei der betreffenden Tatigkeit selbst um eine

& Bundesregierung, Entwurf eines Dritten Gesetzes zur Anderung des Bundeswaldgesetzes, BT-Drs. 18/10456, S. 11.

8 EuGH, Urteil vom 18. Juni 1998, C-35/96 — Kommission/Italien, Slg. 1998, 1-3851, [...], Rz. 36; Urteil vom 12. September 2000, C-

180-184/98 — Pavloy, Slg. 2000, 1-6451, Rz. 75.

87 Monopolkommission, XXI. Hauptgutachten, a. a. O. (Fn. 5), Tz. 1012 f.

8 OLG Disseldorf, Beschluss vom 15. M&rz 2017, VI — Kart 10/15 (V), Rz. 117 ff.
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Dienstleistung von allgemeinem wirtschaftlichem Interesse handelt.*’ Die mit der Erbringung solcher Dienstleis-
tungen betrauten Unternehmen sind den EU-Wettbewerbsregeln zudem nur entzogen, soweit die Anwendung
dieser Vorschriften die Erfullung der ihnen Ubertragenen besonderen Aufgabe rechtlich oder tatsachlich verhin-
dert.®® Nach der Rechtsprechung des EuGH hat der nationale Gesetzgeber keinen — wie immer gearteten — Ein-
schatzungs- oder Ermessensspielraum hinsichtlich der Frage, ob Letzteres der Fall ist.”*

145. Das Bundeswaldgesetz und die Landeswaldgesetze enthalten Vorgaben, die fir die Frage, ob einzelne vom
Bundeskartellamt untersuchte Tatigkeiten nach Art. 106 Abs. 2 AEUV vom Anwendungsbereich der Art. 101 ff.
AEUV ausgenommen sind, relevant sein kdnnen. Der Europdische Gerichtshof hat entschieden, dass eine Dienst-
leistung von allgemeinem wirtschaftlichem Interesse einen universalen und obligatorischen Charakter aufweisen
muss.” Die vom Gericht weiter aufgestellte Voraussetzung, dass auch ein Marktversagen vorliegen muss, hat der
Gerichtshof sich bisher nicht ausdriicklich zu eigen gemacht.”® Die bundesrechtlichen Vorschriften tber die Wald-
erhaltung und -bewirtschaftung in §§ 9 ff. BWaldG durften die Voraussetzungen der europaischen Rechtsprechung
erflllen, da sie sich speziell auf die Sozialbindung des Eigentums der Waldbesitzer beziehen und diese Sozialbin-
dung im Einzelnen ausgestalten. Dagegen gilt dies nicht ohne Weiteres auch fiur die landesrechtliche Vorschriften
Uber die Waldbewirtschaftung. Denn diese Vorschriften definieren zum Teil schon keine Pflichten im Allgemeinin-
teresse und weisen demzufolge nicht den erforderlichen universalen und obligatorischen Charakter auf’* § 46
Abs. 2 BWaldG erfillt die besagten Voraussetzungen ebenfalls nicht.

146. Wenn und soweit die EU-Wettbewerbsregeln infolgedessen auf die Waldbewirtschaftung anzuwenden sind,
ist eher fraglich, ob die in diesem Rahmen vom Bundesgesetzgeber verfolgten auRerwettbewerblichen Ziele auch
im Rahmen von Art. 101 AEUV bericksichtigt werden konnen. Speziell der Neuregelung des § 46 Abs. 2 BWaldG
liegt offenbar ein entsprechendes Rechtsverstandnis zugrunde, da die Vorschrift Regelungen zu einer Freistellung
im Sinne von Art. 101 Abs. 3 AEUV treffen soll. Die Frage kann hier allerdings dahinstehen, da die darin enthaltene
Vermutungsregel, wonach wettbewerbsbeschrankende Vereinbarungen entgegen Art. 101 AEUV grundsatzlich als
erlaubt und nicht als verboten anzusehen sind, eine von den im allgemeinen wirtschaftlichen Interesse liegenden
Schutzzielen des Bundeswaldgesetzes unabhangige normative Vorgabe enthalt. Eine derartige Regelung dirfte mit
dem EU-Recht schon ihrer Art nach nicht zu vereinbaren sein.

147. Der Anwendungsbereich des § 46 Abs. 2 BWaldG beschrankt sich auf eine Umkehrung der Beweislast nach
Art. 2 Abs. 2 VO 1/2003. Die letztgenannte Vorschrift ist gegenlber entgegenstehendem deutschem Recht vorran-
gig anwendbar. § 46 Abs. 2 BWaldG ist daher funktionslos. Die Monopolkommission empfiehlt, § 46 Abs. 2 BWaldG
aus Grunden der Rechtsklarheit und Rechtssicherheit zu streichen.

4.4 Gestaltungsspielrdume abhangig von den Zielen der Waldgesetze

148. Die bisherigen Ausfiihrungen sprechen dafir, die Regelungen des Bundeswaldgesetzes und die ergdnzenden
Regelungen der Landeswaldgesetze zu Uberprifen. Denn es besteht die Moglichkeit, dass gesetzliche Ziele, die

8 EuGH, Urteil vom 10. Dezember 1991, C-179/90 — Merci convenzionali porto di Genova/Siderurgica Gabrielli, Slg. 1991, 1-5889,

ECLI:EU:C:1991:464, Rz. 27; Urteil vom 17. Juli 1997, C-242/95 — GT-Link, Slg. 1997 1-4449, ECLI:EU:C:1997:376, Rz. 53; EuGH,
Urteil vom 20. Dezember 2017, C-70/16 P — Comunidad Auténoma de Galicia u. a./Kommission, ECLI:EU:C:2017:1002, Rz. 77.

% Vgl. EuGH, Urteil vom 18. Juni 1991, C-260/89 — ERT/DEP, Slg. 1991, 1-2925, ECLI:EU:C:1991:254, Rz. 33; Urteil vom 21. September

1999, C-67/96 — Albany, Slg. 1999, I-5751, ECLI:EU:C:1999:430, Rz. 102; Urteil vom 28. Februar 2013, C-1/12 — Ordem dos Técni-
cos Oficiais de Contas, ECLI:EU:C:2013:127, Rz. 104.

1 Siehe dazu ausfiihrlich Monopolkommission, Sondergutachten 75, Stand und Perspektiven des Wettbewerbs im deutschen Kran-

kenversicherungssystem, Baden-Baden 2017, Tz. 442—444.

92 EuGH, Urteil vom 20. Dezember 2017, C-70/16 P — Comunidad Auténoma de Galicia u. a./Kommission, ECLI:EU:C:2017:1002,

Rz. 76.

9 Vgl. EuG, Urteil vom 16. September 2013, T-79/10 — Colt Télécommunications, ECLI:EU:T:2013:463, Rz. 88, 149 ff. unter Verweis

auf Urteile vom 6. Oktober 2009, T-8/06 — FAB/Kommission, Slg. 2009, 11-196, ECLI:EU:T:2009:386, Rz. 79-82; T-21/06 — Deutsch-
land/Kommission, Slg. 2009, 11-197, EC-LI:EU:T:2009:387, Rz. 53—60.

9 Vgl. OLG Dusseldorf, Beschluss vom 15. Marz 2017, VI — Kart 10/15 (V), Rz. 277 ff. (dort auch zur Voraussetzung der ,Betrauung”).
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nach MaRgabe der Wettbewerbsregeln legitimerweise verfolgt werden dirfen, deshalb nicht erreicht werden, weil
die betreffenden Vorschriften unzureichend auf die Vorgaben der EU-Wettbewerbsregeln abgestimmt sind.”> In
diesem Fall sind die Wettbewerbsregeln zwingend durchzusetzen, wahrend die etwaigen abweichenden Ziele des
Bundeswaldgesetzes und der Landeswaldgesetze zurlickzutreten haben.

149. Eine Ausgestaltung der Waldgesetze, nach der die darin festgelegten Ziele ohne Konflikt mit den EU-
Wettbewerbsregeln verfolgt werden, erscheint aber nicht von vornherein ausgeschlossen. Zur Erhéhung der
Rechtsklarheit ist vor allem zu empfehlen, in § 1 BWaldG und den entsprechenden Vorschriften der Landeswaldge-
setze ausdrucklich zu definieren, welchen forstbezogenen Zielen die betreffenden Gesetze dienen. Dabei sollte es
sich im Wesentlichen um nichtwirtschaftliche Ziele der Daseinsvorsorge und Gefahrenabwehr handeln. Das
schliet nicht aus, dass der Gesetzgeber im Hinblick auf die betreffenden Ziele Unternehmen im Forstbereich mit
Aufgaben im allgemeinen wirtschaftlichen Interesse betraut, bei deren Verfolgung sie nach Art. 106 Abs. 2 AEUV
von den Wettbewerbsregeln freigestellt sind, soweit dies erforderlich ist, um ihnen die Erfillung ihrer besonderen
Aufgaben zu ermoglichen, und soweit die Entwicklung des Handelsverkehrs in keinem dem Unionsinteresse zu-
widerlaufenden AusmaRe beeintrachtigt wird.”® Demgegeniiber besteht bei wirtschaftlichen Zielen, nach denen
die Gesetzgebung bestimmte Marktteilnehmer beginstigen soll, ein nicht unerhebliches Risiko, dass die nationa-
len Regelungen in Konflikt zum EU-Recht geraten.”” Auf Basis des bestehenden Regelungsumfangs des Bundes-
waldgesetzes waren zumindest folgende Gesetzesziele bzw. -zwecke zu unterscheiden:

1. der Zweck, den Wald wegen seiner Bedeutung fir die Umwelt [...] (Schutz- und Erholungsfunktion) zu er-
halten, erforderlichenfalls zu mehren,

2. der Zweck, eine im Allgemeininteresse liegende wirtschaftliche Nutzung durch die Waldbewirtschaftung
sicherzustellen (Nutzfunktion), und

3. der Zweck, einen Ausgleich zwischen dem Interesse der Allgemeinheit und den Belangen der Waldbesit-
zer herbeizufiihren.

150. Dagegen ist zu empfehlen, die Formulierung in & 1 Nr. 1 BWaldG zu streichen, wonach es auch ein Zweck des
Gesetzes ist, ,den Wald wegen seines wirtschaftlichen Nutzens [...] zu erhalten, erforderlichenfalls zu mehren und
seine ordnungsgemalle Bewirtschaftung nachhaltig zu sichern”. Denn dieser Zweck umfasst wirtschaftliche Nut-
zungen unabhangig davon, ob sie im Allgemeininteresse oder im Eigeninteresse der Waldbesitzer liegen. Der
Schutz wirtschaftlicher Nutzungen im Eigeninteresse der Waldbesitzer erfolgt aber bereits durch die EU-
Wettbewerbsregeln, die Grundfreiheiten und die Grundrechte (insb. Art. 14 GG). Daher bedarf es insoweit keines
zusatzlichen Schutzes der wirtschaftlichen Betatigungsfreiheit durch das Bundeswaldgesetz. Davon abgesehen
wurde bereits festgestellt, dass die bestehenden §§ 9 ff. BWaldG lber die Walderhaltung und -bewirtschaftung
nur die Sozialbindung des Eigentums der Waldbesitzer ausgestalten. Hingegen fehlt es dort an Regelungen, welche
die wirtschaftliche Nutzung des Waldes im Eigeninteresse der Waldbesitzer schiitzen. Bei Vorgaben, die einen
besonderen Schutz der Waldbesitzer bewirken, ware zudem wahrscheinlich, dass sich Konflikte mit dem allgemei-
nen Schutz aller Marktteilnehmer durch die EU-Wettbewerbsregeln ergeben.”

*Insoweit handelt es sich um ein Problem, das die Monopolkommission wiederholt auch in Bezug auf andere Gesetze des Bundes

und der Lander festgestellt hat; siehe z.B. dieses Hauptgutachten, Kapitel IV, Abschn. 4.2.1 (zum Auftrag der o&ffentlich-
rechtlichen Rundfunkanstalten); XX. Hauptgutachten, a. a. O. (Fn. 56), Tz. 1786 ff. (zum 6ffentlichen Auftrag der Sparkassen); Son-
dergutachten 80, a. a. O. (Fn. 22), Abschn. 4.1.3 (zur Buchpreisbindung).

% Art. 106 Abs. 2 AEUV. Siehe auch Art. 3 Abs. 3 VO 1/2003, wonach die mitgliedstaatliche Pflicht zur Anwendung der Art. 101 f.

AEUV nicht der Anwendung von Bestimmungen des einzelstaatlichen Rechts entgegensteht, die Gberwiegend ein davon abwei-
chendes Ziel verfolgen.

7 Vgl. Monopolkommission, Sondergutachten 80, a. a. O. (Fn.22), Abschn. 4.1.3 und Tz. 299.

% Siehe zu derartigen Konflikten erneut OLG Dusseldorf, Beschluss vom 15. Marz 2017, VI — Kart 10/15 (V), Rz. 277 ff. (dort bezogen

auf § 55 Abs. 3 LWaldG BW und den mit der bisherigen Praxis der Holzvermarktung einhergehenden Schutz der wirtschaftlichen
Interessen privater Waldbesitzer).
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151. Ebenso ist zu empfehlen, die Formulierung in & 1 Nr. 2 BWaldG zu streichen, wonach es ein Zweck des Geset-
zes ist, , die Forstwirtschaft zu fordern”. Dem steht nicht entgegen, dass die §§ 41 ff. BWaldG nahere Vorgaben zur
wirtschaftlichen Forderung der Forstwirtschaft enthalten. Eine solche Foérderung ist nur nach MafRgabe der
Art. 107 ff. AEUV zuldssig. Soweit die §§ 41 ff. BWaldG die Forderung zusatzlich davon abhangig machen, dass
bestimmte gesetzliche Zwecke verfolgt werden, handelt es sich lediglich um die in Tz. 149 genannten Zwecke.

152. In Bezug auf den Zweck, eine im Allgemeininteresse liegende wirtschaftliche Nutzung durch die Waldbewirt-
schaftung sicherzustellen, sollte des Weiteren Uberprift werden, in welchem Umfang die sonstigen Vorgaben des
Bundeswaldgesetzes, die flr die Erhaltung und Bewirtschaftung des Waldes relevant sind, einen universalen und
obligatorischen Charakter aufweisen oder das Gesetz entsprechend anzupassen ist. Das gilt insbesondere beziig-
lich der Vorschriften tGber die Funktion und die Aufgaben der Forstbetriebsgemeinschaften (§§ 16 f. BWaldG), der
Forstbetriebsverbande (§ 21 BWaldG), der forstwirtschaftlichen Vereinigungen (§ 37 Abs. 2 BWaldG).

153. Dabei ist zu beachten, dass die EU-Wettbewerbsregeln auf die Waldbewirtschaftung in allen genannten Fal-
len grundsétzlich anwendbar bleiben, zumindest soweit die relevanten wirtschaftlichen Tatigkeiten binnenmarkt-
relevant sind. Eine Ausnahme ist nach Art. 106 Abs. 2 Satz 1 AEUV lediglich dort zu machen, wo der Ausschluss der
Wettbewerbsregeln erforderlich ist, damit sich die Erflllung der betreffenden Aufgaben im allgemeinen wirt-
schaftlichen Interesse gewihrleisten lasst.® Ein Einschitzungs- oder Ermessensspielraum steht den deutschen
staatlichen Stellen insofern nicht zu.'® Ferner darf nach Art. 106 Abs. 2 Satz 2 AEUV die Entwicklung des Handels-
verkehrs nicht in einem Ausmal’ beeintrachtigt werden, das dem Unionsinteresse zuwiderlauft.

154. In Bezug auf die Befreiung von den Vorgaben des § 1 GWB in § 40 Abs. 1 BWaldG fir forstwirtschaftliche
Erzeugerbetriebe, Forstbetriebsgemeinschaften, Forstbetriebsverbdnde und forstwirtschaftliche Vereinigungen
sollte geprift werden, ob diese Befreiung praktisch relevant und inwieweit sie mit Blick auf die Ziele des Bundes-
waldgesetzes geeignet und erforderlich ist. In diesem Zusammenhang ist zu beachten, dass dem Anwendungsbe-
reich der EU-Wettbewerbsregeln allenfalls rein lokale Belange der Waldbewirtschaftung entzogen sein kénnen.'™*

5 Ausnahme fiir Kooperationen der 6ffentlich-rechtlichen Rundfunkanstalten

155. In Bezug auf den Rundfunk hatten die 6ffentlich-rechtlichen Rundfunkanstalten (ARD, ZDF und DLR) im Rah-
men des Gesetzgebungsverfahrens zur Einfihrung der neuen Ausnahme vom deutschen Kartellverbot fir die ver-
lagswirtschaftliche Zusammenarbeit im Pressebereich (§ 30 Abs. 2b GWB n. F.) ebenfalls eine Ausnahme vom
deutschen Kartellverbot gefordert und diese Forderung in einer offentlichen Stellungnahme zum Referentenent-
wurf zur 9. GWB-Novelle untermauert.’® Nachdem der Gesetzgeber sich diese Forderung nicht zu eigen gemacht
hatte, haben sie vorgeschlagen, den Rundfunkstaatsvertrag zur Erhohung der ,Rechtssicherheit” um eine Vor-
schrift zur Betrauung der 6ffentlich-rechtlichen Rundfunkanstalten mit der Erbringung von Dienstleistungen von
allgemeinem wirtschaftlichem Interesse im Sinne des Art. 106 Abs. 2 AEUV zu ergdnzen, soweit sie zur Erflllung
ihres Auftrags bei der Herstellung und Verbreitung von Angeboten im Sinne der §§ 11a bis g RStV zusammenarbei-

% Vgl. EuGH, Urteil vom 19. Mai 1993, C-320/91 — Corbeau, Slg. 1993, 1-2533, ECLI:EU:C:1993:198, Rz. 16; ebenso EuGH, C-203/96 —

Chemische Afvalstoffen Dusseldorp, Rz. 65; C-157/94 — Niederlande/Kommission, Rz. 52; Urteil vom 21. September 1999, Albany,
C 67/96, Slg. 1999, | 5751; Rz. 107; C-162/06 — International Mail Spain, Rz. 34 (st. Rspr.).

190 Siehe oben Tz. 144.

101 Vgl. EU-Kommission, Bekanntmachung — Leitlinien Uber den Begriff der Beeintrachtigung des zwischenstaatlichen Handels in den

Artikeln 81 und 82 des Vertrags, ABI. C 101 vom 27. April 2004, S. 81, Tz. 91; einschrdnkend allerdings EU-Kommission, Entschei-
dung vom 23. Juli 2014, C(2014) 5077 final, Fall SA.33045 — Deutschland (Kristall Bader), Tz. 40; Pressemitteilung vom 29. April
2015, IP/15/4889 (jeweils zu Art. 107 AEUV).

102 Arbeitsgemeinschaft der 6ffentlich-rechtlichen Rundfunkanstalten der Bundesrepublik Deutschland (ARD), Zweites Deutsches

Fernsehen (ZDF) und Deutschlandradio (DLR), http://www.ard.de/download/3482062/Stellungnahme_von_ARD__ZDF_
und_DLR_zur_Aenderung_des_Gesetzes_gegen_Wettbewerbsbeschraenkungen.pdf (Abruf am 23. April 2018). Die Forderung
stieR im Bundesrat auf Widerhall; siehe Bundesrat, Ausschussempfehlungen vom 11. November 2016, BR-Drs. 606/1/16, S. 6.
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ten.'” Eine solche Regelung sollte — jedenfalls im Umfang der Betrauung — den Anwendungsbereich der EU-

Wettbewerbsvorschriften beschranken. Die Monopolkommission sieht entsprechende Vorschlage nach Maligabe
der folgenden Ausflhrungen kritisch.

156. Die Rundfunkunternehmen unterliegen bei ihrer wirtschaftlichen Tatigkeit grundsatzlich den EU-Wettbe-
werbsregeln (Art. 101 ff., 107 ff. AEUV), soweit keine rundfunkspezifischen Besonderheiten gelten. Eine Tatigkeit,
die nicht auch den Handel zwischen Mitgliedstaaten berlhrt, ist in diesem Zusammenhang kaum denkbar.’® Denn
eine lokale Markttatigkeit ohne splrbare weitergehende Auswirkungen, bei der dies der Fall ware, entsprache mit
Blick auf die Verbreitung von Rundfunkinhalten grundsatzlich nicht dem ¢ffentlichen Auftrag und den wirtschaftli-
chen Interessen der Rundfunkanstalten.

157. In Bezug auf die wirtschaftliche Rundfunktatigkeit treffen das Protokoll Nr. 29 zu den EU-Vertréagen und die
von der Europédischen Kommission gemall Art. 106 Abs. 3 AEUV bekannt gemachte Rundfunkmitteilung sodann
Regelungen, die die allgemeinen Wettbewerbsregeln modifizieren, um den besonderen Funktionen des 6ffentlich-
rechtlichen Rundfunks Rechnung zu tragen.105 Auf eine Tatigkeit der 6ffentlich-rechtlichen Rundfunkanstalten, fir
die nach diesen Regelungen keine Besonderheiten bei der Anwendung der Wettbewerbsregeln gelten, bleiben
diese unmodifiziert anwendbar. Der deutsche Staat ist nach Art. 106 Abs. 1 AEUV unmittelbar gegentber der EU
verpflichtet, in Bezug auf die 6ffentlich-rechtlichen Rundfunkanstalten keine den zuvor genannten Regelungen
widersprechende MaRnahmen zu treffen oder beizubehalten.

158. Innerhalb des Anwendungsbereichs der EU-Wettbewerbsregeln ist Art. 101 AEUV neben dem deutschen
Wettbewerbsrecht auf wettbewerbsbeschrankende Kooperationsformen anzuwenden.'® Ebenso ist Art. 102
AEUV neben dem deutschen Wettbewerbsrecht in Fallen, in denen die Rundfunkanstalten marktbeherrschend
sind, auf deren einseitige wettbewerbsbeschrankende Verhaltensweisen anzuwenden.'” In allen Verfahren, in
denen eine Anwendung von Art. 101 oder Art. 102 AEUV in Betracht kommt, obliegt die Beweislast dafir, dass die
Voraussetzungen einer Ausnahme von den Wettbewerbsregeln nach Art. 106 Abs. 2 AEUV i. V. m. dem Protokoll
Nr. 29 oder einer Freistellung nach Art. 101 Abs. 3 AEUV vorliegen, den o&ffentlich-rechtlichen Rundfunkanstalten,
sofern sie sich auf diese Bestimmungen berufen.'”

159. Eine abweichende Regelung ist nach dem Unionsrecht grundsatzlich unzuldssig. Das gilt ungeachtet des Um-
stands, dass die offentlich-rechtlichen Rundfunkanstalten nach innerstaatlichem Verfassungsrecht wichtige Funk-
tionen als Medium und Faktor der Meinungs- und Willensbildung erfillen.'® Diese Funktionen sind nach dem

198 Siehe dazu Stellungnahme von ARD, ZDF und Deutschlandradio im Rahmen der Online-Konsultation zum Regelungsvorschlag fur

eine Betrauungslosung i.S.v. Art. 106 Abs.2 AEUV im Rundfunkstaatsvertrag, http://www.ard.de/download/4196056/
Stellungnahme_zum_Regelungsvorschlag_fuer_eine_Betrauungsloesung_.pdf, Abruf am 23. April 2018.

%% Dazu EU-Kommission, Bekanntmachung — Leitlinien Uber den Begriff der Beeintrachtigung des zwischenstaatlichen Handels in

den Artikeln 81 und 82 des Vertrags, ABI. C 101 vom 27. April 2004, S. 81, Tz. 91. Zu Umstdnden, unter denen sogar lokale Markt-
tatigkeiten von den EU-Wettbewerbsregeln erfasst werden kénnen, siehe zudem EU-Kommission, Entscheidung vom 23. Juli
2014, C(2014) 5077 final, Fall SA.33045 — Deutschland (Kristall Bader), Tz. 40; Pressemitteilung vom 29. April 2015, IP/15/4889
(jeweils zu Art. 107 AEUV).

105 EU-Kommission, Mitteilung Uber die Anwendung der Vorschriften Uber staatliche Beihilfen auf den offentlich-rechtlichen Rund-

funk (Rundfunkmitteilung), ABI. C 257 vom 27. Oktober 2009, S. 1. Siehe zu Protokoll Nr. 29 und der Rundfunkmitteilung ausfihr-
lich in diesem Hauptgutachten, Kapitel IV, Abschn. 3.1.3; auBerdem zuletzt EuGH, Urteil vom 8. Marz 2017, C-660/15 P — Viasat
Broadcasting UK, ECLI:EU:C:2017:178, Rz. 36 f.

106 Art. 3 Abs. 1 Satz 1 VO 1/2003.

197 Art. 3 Abs. 1 Satz 2 VO 1/2003.

198 EUGH, Urteil vom 28. Februar 2013, C-1/12 — Ordem dos Técnicos Oficiais de Contas, EC-LI:EU:C:2013:127, Rz. 106 (zu Art. 106

Abs. 2 AEUV); Art. 2 S. 2 VO 1/2003 (zu Art. 101 Abs. 3 AEUV).

199 Siehe hierzu BVerfG, Urteil vom 28. Februar 1961, 2 BvG 1, 2/60, BVerfGE 12, 205, Rz. 179; Urteil vom 4. November 1986, 1 BvF

1/84, BVerfGE 73, 118 Ls. 1.a); Urteil vom 5. Februar 1991, 1 BvF 1/85 und 1/88, BVerfGE 83, 238, Rz. 399; auRerdem BVerfG, Be-
schluss vom 24. Méarz 1987, 1 BvR 147, 478/86, BVerfGE 74, 297, Rn. 90; Urteil vom 16. Juni 1981, 1 BvL 89/78, BVerfGE 57, 295
(3191).



Deutscher Bundestag — 19. Wahlperiode -6l - Drucksache 19/3300

Unionsrecht auRerhalb der zuvor dargestellten Modifikationen grundsatzlich nicht beriicksichtigungsfahig.**® Inso-
fern bleibt es vielmehr beim Anwendungsvorrang der Art. 101 f. AEUV.™™

160. Die zunachst erwogene, von einer Betrauung losgeldste Ausnahme vom deutschen Kartellverbot fur Koopera-
tionen im Rundfunkbereich dirfte sich daher noch weniger als § 30 Abs. 2b GWB im Pressebereich rechtfertigen
lassen. Ein Anwendungsbereich, der sich daraus ergibt, dass der zwischenstaatliche Handel nicht berihrt ist, ware
bei solchen Kooperationen noch weniger denkbar. Stattdessen kénnten durch eine solche Ausnahmeregelung
Konflikte mit dem EU-Recht dadurch entstehen, dass sich die Rundfunkunternehmen auch bei tatsachlich binnen-
marktrelevanten Sachverhalten auf die Ausnahme berufen wirden.

161. Denkbar ist lediglich eine mit einer Betrauung korrelierende Ausnahme innerhalb des Anwendungsbereichs
der zuvor skizzierten Modifikationen. So ist es unionsrechtlich — dhnlich wie im Pressebereich™? — nicht ausge-
schlossen, dass der deutsche Staat die 6ffentlich-rechtlichen Rundfunkanstalten mit Aufgaben im allgemeinen
wirtschaftlichen Interesse betraut, bei deren Verfolgung sie nach Art. 106 Abs. 2 AEUV i. V. m. Protokoll Nr. 29 nach
MafRgabe der dortigen Vorgaben von den Wettbewerbsregeln freigestellt sein konnen. Die nunmehr diskutierte
Regelung soll mit Blick auf die Rundfunk- und Telemedienangebote erfolgen, bei denen die Rundfunkanstalten
solche Ziele verfolgen. Den Rundfunkanstalten ist insofern zugutezuhalten, dass bislang nicht geklart ist, wie prazi-
se die Dienstleistungen definiert sein mussen, mit denen sie betraut werden, und ob eine Betrauung, die auch die
ins Auge gefassten Kooperationen einschliel3t, bereits aus den bestehenden §§ 11a ff. RStV folgt. Soweit dies nicht
der Fall ist, kann der Gesetzgeber die genannten Vorschriften tatsachlich ergénzen, um solche Kooperationen zu
ermoglichen bzw. abzusichern.

162. Allerdings wiirde auch eine Betrauungsregelung nichts daran dndern, dass im Einzelfall zu prifen ware, ob die
betreffenden Kooperationen nach Maligabe von Art. 106 Abs. 2 AEUV i. V. m. dem Protokoll Nr. 29 und der Rund-
funkmitteilung den Wettbewerbsregeln (Art. 101 ff., 107 ff. AEUV) unterliegen und ob sie nach diesen Regeln zu-
lassig sind. Der deutsche Rundfunkgesetzgeber kénnte schon aus Kompetenzgriinden keine ,,Rechtssicherheit” in
dem Sinne schaffen, dass eine Einzelfallpriifung nach dem EU-Recht entbehrlich wiirde."”> Aus einem Textvor-
schlag fur die vorliegend angestrebte Betrauungsregelung lasst sich zwar immerhin schlieRen, fir welche Tatigkei-
ten die Betrauung konkret gelten soll."** Der Gesetzgeber miisste aber gleichwohl darlegen, welchen zusétzlichen
Nutzen die Regelung — insbesondere fir die Erfillung der besonderen Aufgaben der 6ffentlich-rechtlichen Rund-
funkanstalten — haben wiurde. Jedenfalls muss die Notwendigkeit einer Einzelfallprifung weiterhin gewdahrleistet
sein. Daher ist der Gewinn an Rechtssicherheit durch eine solche Regelung auch Gberschaubar.

163. Aus Sicht der Monopolkommission musste der Gesetzgeber darlegen, inwiefern der derzeitige Rechtszustand
Kooperationen im Rundfunkbereich behindert und ob und inwiefern die Sonderregelung Kooperationen legitimie-
ren konnte, die nur infolge einer zusatzlichen Betrauung zuldssig waren. Eine Ausnahme vom deutschen Kartell-
verbot hatte daher nur eine entsprechend beschrdankte Wirkung. Sie ware auch nur unter den dargelegten sehr
restriktiven Konditionen zulassig.

10 \issverstandlich insofern BKartA, Stellungnahme zum Regierungsentwurf zur 9. GWB-Novelle, in: Deutscher Bundestag,

18. Wahlperiode, Ausschuss fir Wirtschaft und Energie, Ausdruckssache 18(9), 1093, 19. Januar 2017, Zusammenfassung der
schriftlichen Stellungnahmen, Offentliche Anhérung, Montag, 23. Januar 2017, S. 19 (ohne Bezugnahme auf Art. 101 f. AEUV).

"' Siehe dazu EuGH, Urteil vom 15. Juli 1964, 6/64 — Costa/ENEL, Slg. 1964, 1251, 1269 f; Art. 3 Abs. 1 VO 1/2003.

"2 Sjehe oben Tz. 104.

13 Siehe oben Tz. 126 ff. zur vergleichbaren Problematik bei § 46 Abs. 2 BWaldG.

1 1 and Baden-Wirttemberg, Regelungsvorschlag fir eine Betrauungslosung i. S.v. Art. 106 Abs. 2 AEUV, Stand: 31. Mai 2017,

https://beteiligungsportal.baden-
wuerttemberg.de/fileadmin/redaktion/beteiligungsportal/StM/170531_%C3%84nderungsvorschlag-Rundfunkstaatsvertrag.pdf
Abruf am 28. April 2018: ,,Die Betrauung gilt insbesondere fir die Bereiche Produktion, Produktionsstandards, Programmrechte-
erwerb, Programmaustausch, Verbreitung und Weiterverbreitung von Angeboten, Beschaffungswesen, Sendernetzbetrieb, (IT-
)Infrastrukturen, Vereinheitlichung von Geschaftsprozessen, Beitragsservice und allgemeine Verwaltung.”
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Kurz gefasst

Trotz der zahlreichen Vorteile, die mit der Verwendung von Preisalgorithmen einhergehen, werden zunehmend
auch potenzielle Nachteile diskutiert. Wettbewerbshindernde Effekte durch den Einsatz von Preisalgorithmen
werden insbesondere im Zusammenhang mit Kollusion fir moglich gehalten. Unter Kollusion wird typischerweise
ein Marktergebnis verstanden, bei dem Unternehmen durch eine Form von Koordinierung héhere Gewinne als im
Wettbewerb erzielen, indem sie etwa Preise oder Mengen koordinieren. Kollusives Verhalten geht daher zulasten
der Nachfrager und ist aus gesamtgesellschaftlicher Sicht unerwiinscht.

Der Einfluss, den Preisalgorithmen auf Kollusion haben, hangt malgeblich von den strukturellen Eigenschaften des
jeweiligen Marktes sowie weiteren angebots- und nachfrageseitigen Faktoren ab. Je nachdem, wie diese Faktoren
ausgestaltet sind, kdnnen Preisalgorithmen als weiteres Element Kollusion beglinstigen. Verldssliche Aussagen
dazu, ob es zukinftig 6fter zu Kollusion kommen wird, lassen sich aus heutiger Sicht jedoch nicht treffen. Letztend-
lich wird Kollusion auch weiterhin vorrangig auf Markten zu erwarten sein, die entsprechende Voraussetzungen
daflr bieten. Hierzu zdhlen unter anderem hohe Markteintrittshirden, eine eher geringe Anzahl an Unternehmen
und eine hohe Markttransparenz.

In datenintensiven Wirtschaftsbereichen wie der Internetwirtschaft kdnnen Preisalgorithmen Kollusion erleich-
tern, indem kollusives Verhalten automatisiert und damit technisch beschleunigt wird. Beispielsweise kénnen sie
Kollusion stabilisieren, indem Informationen Uber die Preise der Wettbewerber gesammelt und Abweichungen
vom kollusiven Marktergebnis schneller sanktioniert werden. Der Einsatz von Preisalgorithmen kann zudem eine
explizite wettbewerbsbeschrankende Vereinbarung bzw. Verhaltensabstimmung entbehrlich machen. Bei selbst-
lernenden Algorithmen ist schlieflich die maRgebliche unternehmerische Entscheidung auf den Zeitpunkt der
Entscheidung Uber den Preisalgorithmus vorverlagert und wird nicht erst im Rahmen der Preissetzung getroffen.

Die Entdeckung kollusiven Verhaltens aufseiten der Unternehmen durch Kartellbehérden ist regelmaRig schwierig.
Dies betrifft zundchst die Feststellung der abgestimmten Verhaltensweisen als solches. Diese Schwierigkeiten wer-
den beim Einsatz von Preisalgorithmen tendenziell zunehmen. Dies betrifft zudem den Nachweis einer moglichen
Preisiberhohung.

Daher sollten die Mérkte im Hinblick auf Kollusionsrisiken beobachtet werden. Die Monopolkommission halt es
insbesondere fiir geboten, die Marktbeobachtung im Wege kartellbehordlicher Sektoruntersuchungen zu verstar-
ken. Da Informationen Uber moglicherweise kollusiv Gberhthte Preise am ehesten bei den Verbraucherschutzver-
banden anfallen, empfiehlt die Monopolkommission, den Verbraucherschutzverbdnden ein Recht einzurdumen,
die Durchfiihrung kartellbehordlicher Sektoruntersuchungen zu initiieren. Die Ablehnung des Antrags ware durch
die Kartellbehorde ndher zu begriinden. Sollten sich im Rahmen der Marktbeobachtung konkrete Hinweise darauf
ergeben, dass die Verwendung von Preisalgorithmen zum einen kollusive Marktergebnisse in betrachtlichem Um-
fang beglnstigt und dass zum anderen die Durchsetzung der Wettbewerbsregeln dauerhaft unzureichend ist,
konnte eine Beweislastumkehr in Bezug auf den durch einen wettbewerbsrechtlichen VerstoRR verursachten Scha-
den in Betracht gezogen werden. Denn dadurch kann die Haftung fur die Vermogensnachteile, die der kollusive
Einsatz von Preisalgorithmen mit sich bringen kann, im Zweifel den Verwendern solcher Algorithmen zugewiesen
werden.

Zuletzt werden Preisalgorithmen haufig nicht von den mit dem Vertrieb befassten Unternehmen selbst entwickelt,
sondern von [T-Dienstleistern mit einer speziellen Expertise bereitgestellt. Die Frage, ob ein solcher Dritter fur
wettbewerbsrechtliche VerstoRe haftet, ist typischerweise von der Verantwortlichkeit der Unternehmen, die den
Algorithmus zur Preisfindung einsetzen, abhangig. Damit kdnnen IT-Dienstleister entweder einer besonders weit-
reichenden Haftung unterliegen oder umgekehrt von Haftungslicken profitieren, je nachdem, ob die Entscheidung
Uber die Ausgestaltung des konkreten Preisalgorithmus eher bei den Verwendern oder bei dem jeweiligen IT-
Dienstleister liegt. Die Haftung solcher Dritter sollte grundlegend Gberprift werden.
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Summary

Despite the numerous advantages associated with the use of price algorithms, potential disadvantages are likewise
increasingly being discussed. Commentators consider anti-competitive effects in connection with collusion possi-
ble where price algorithms are used. Collusion is typically understood as a market result in which companies
achieve higher profits than in competition where they coordinate, for example in relation to prices or quantities.
Collusive behaviour is therefore to the detriment of the demand side of the market and is undesirable from the
point of view of society as a whole.

The influence of price algorithms on collusion largely depends on the structural characteristics of the respective
market and on other supply and demand factors. Depending on how these factors are shaped, price algorithms as
one further element can promote collusion. However, from today’s perspective, no reliable predictions can be
made as to whether collusion will occur more frequently in the future. In the end, collusion can be expected pri-
marily in markets that offer favourable conditions for collusion. Such conditions include high barriers to market
entry, a relatively small number of companies and a high degree of market transparency.

In data-intensive sectors such as the Internet economy, price algorithms can facilitate collusion by automating
collusive behaviour and, thus, accelerating it technically. For example, they can stabilise collusion by collecting
information on competitors’ prices and sanctioning deviations from collusive market outcomes more quickly. The
use of price algorithms can also make explicit agreements or agreements restricting competition unnecessary.
Lastly, in the case of self-learning algorithms, the relevant business decision is already made at the time of the
decision regarding the price algorithm and is not made in the price-setting process.

The discovery of collusive behaviour of companies by competition authorities is generally difficult. This holds true
for the determination of concerted practices as such. These difficulties tend to increase when price algorithms are
used. This also concerns the proof of potentially excessive prices.

Therefore, markets should be monitored for collusive risks. In particular, the Monopolies Commission considers it
necessary to strengthen market monitoring through competition sector inquiries. As information on possibly collu-
sive excessive pricing is most likely to emerge through consumer associations, the Monopolies Commission rec-
ommends that consumer associations receive a right to initiate competition sector inquiries. Where the competi-
tion authorities reject the application, they would have to provide detailed reasons for their decision. If, in the
context of market observation, concrete indications were to arise that the use of price algorithms favours collusive
market results to a considerable extent and that the enforcement of the competition rules is insufficient, a reversal
of the burden of proof with regard to the damage caused by an infringement of competition law could be consid-
ered. In that way, the liability for financial losses which the collusive use of price algorithms can entail could, in
case of doubt, be assigned to the users of such algorithms.

Finally, price algorithms are often not designed by the companies themselves but are provided by IT service pro-
viders with special expertise. Whether such a third party is liable for violations of competition law typically de-
pends on the responsibility of the companies using the price algorithm. This means that IT service providers can
either be subject to particularly far-reaching liability or, conversely, benefit from liability gaps, depending on
whether the decision on the design of the price algorithm in question lies more with the user or with the respec-
tive IT service provider. The liability of such third parties should be generally reviewed.
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1 Einleitung

164. In der digitalen Wirtschaft gewinnen die Analyse und die wirtschaftliche Nutzung groRer Datenmengen (,,Big
Data“) zunehmend an Bedeutung. Die dazu verwendeten Instrumente werden schlagwortartig unter dem Begriff
,Algorithmen” zusammengefasst. Derartige Algorithmen werden unter anderem zur Preisfindung eingesetzt
(Preisalgorithmen).

165. Die Verwendung von Algorithmen — einschlieflich Preisalgorithmen — ist fir die Marktteilnehmer mit wirt-
schaftlichen Vorteilen verbunden. Auf Unternehmensseite werden Algorithmen unter anderem bei der Optimie-
rung von Preisen und Mengen eingesetzt. Beispielsweise werden in der Luftverkehrs- und Hotelbranche Preisalgo-
rithmen verwendet, um Preise fir Sitzplatze bzw. Hotellbernachtungen dynamisch den sich andernden Marktge-
gebenheiten anzupassen. Auch im E-Commerce-Bereich nutzt ein erheblicher Teil der Onlinehandler Software-
l6sungen, um die Preise von Wettbewerbern zu beobachten und die eigenen Preise entsprechend anzupassen.’
Zudem werden Algorithmen eingesetzt, um die Qualitat von Produkten und Dienstleistungen wie Suchergebnissen
oder personalisierten Produktempfehlungen zu verbessern.

166. Verbraucher konnen durch die Verwendung von Algorithmen direkt und indirekt profitieren, indem z. B.
Such- und Transaktionskosten gesenkt werden. Vergleichsportale ermoglichen es beispielsweise, eine Vielzahl von
Produkten und Dienstleistungen zu vergleichen und daraus das beste Angebot auszuwahlen. Gleichzeitig kdnnen
mogliche Informationsasymmetrien zwischen Unternehmen und Kunden sowie zwischen Kundengruppen abge-
baut werden, was es Unternehmen erschwert, zwischen Kunden zu diskriminieren. Die groRere Markttransparenz
kann zudem dazu fihren, dass sich der Wettbewerb zwischen Unternehmen intensiviert, wovon indirekt wiede-
rum die Verbraucher profitieren.

167. Demgegenulber sind allerdings auch Bedenken gedullert worden. Diese beziehen sich darauf, dass die Ver-
wendung von Preisalgorithmen das Risiko einer 6konomisch unerwinschten parallelen Preissetzung (Kollusion)
erhdhen kann. Dabei kann die Kollusion zwar im Rahmen von VerstoRRen gegen die Wettbewerbsregeln erfolgen,
doch kénnen die Beteiligten dasselbe Ergebnis unter Umstanden auch ohne einen solchen VerstoR erreichen, z. B.
wenn sie die von IT-Dienstleistern bereitgestellten Preisalgorithmen ohne eine explizite Absprache auf einheitliche
Weise verwenden. Damit besteht Anlass zur Priifung, ob vom Markt selbst entwickelte GegenmaRnahmen geni-
gen oder ob zusatzliche regulatorische MalRnahmen erforderlich sind, um der erhéhten Kollusionsgefahr zu be-
gegnen. Dieser Frage wird im vorliegenden Abschnitt nachgegangen.

168. Im Folgenden wird zunachst knapp die Funktionsweise von Preisalgorithmen umrissen (Abschn. 2). Anschlie-
Rend wird erlautert, in welcher Hinsicht der Einsatz von Algorithmen das Risiko von Kollusion erhéht (Abschn.
169). Auf dieser Grundlage wird sodann erortert, in welchem Umfang marktbasierte Losungen zur Verminderung
der bestehenden Kollusionsrisiken zu erwarten sind (Abschn. 3.2.3) bzw. ob und inwiefern eine Weiterentwicklung
des Rechtsrahmens geboten erscheint (Abschn. 4).

2 Merkmale von Preisalgorithmen

169. Algorithmen sind Anweisungen in Form von Programmcode, mit denen bestimmte Probleme geldst werden
kénnen. Die algorithmische Preisfindung erfolgt innerhalb eines mehr oder minder komplexen Systems, in dem
einer oder mehrere Algorithmen zugleich eingesetzt werden kdnnen. Die Algorithmen bilden dabei jeweils Einga-
bewerte in deterministisch oder probabilistisch ermittelten Ausgabewerten ab. Deterministisch heilt, dass die
Eingabewerte in den Ausgabewerten nach eindeutigen Vorgaben abgebildet werden (Wahr-falsch-Beziehung),

Siehe Autorité de la concurrence/Bundeskartellamt, Competition Law and Data, 10. Mai 2016; JFTC, CPRC, Report of Study group
on Data and Competition Policy, 6. Juni 2017; Competition Bureau, Big data and innovation: key themes for competition policy in
Canada, Report vom 19. Februar 2018; sowie dasselbe, Big data and Innovation: Implications for Competition Policy in Canada,
Draft Discussion Paper vom 18. September 2017, zur wettbewerbsékonomischen Beurteilung von Big Data.

EU-Kommission, Staff Working Document accompanying the Final Report on the E-commerce Sector Inquiry, document SWD
(2017) 154 final vom 10. Mai 2017, Tz. 149.
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wogegen eine probabilistische Abbildung auch Wahrscheinlichkeiten berlcksichtigt. Preisalgorithmen ermoglichen
somit eine mehr oder weniger regelbasierte Preisfindung. Dazu ist eine vorab definierte Zielfunktion nétig, die die
eingegebenen Daten nach MaRgabe vorgegebener oder ausgeschlossener Regeln auswertet.

170. Derzeit werden zur Preissetzung vorrangig statische und seltener dynamische Algorithmen eingesetzt. Algo-
rithmen sind statisch, wenn sie fir die Ausfihrung einzelner Aufgaben einem durch die Funktion vorbestimmten
Ablaufplan folgen, der nach seiner Erstellung nicht mehr verdandert wird. Bei dynamischen Algorithmen ist der
Ablaufplan veranderlich. Die Grenze zwischen Eingangsparametern und Funktion ist allerdings flieBend. Algorith-
men konnen also, abhangig von den ihnen eingerdaumten Handlungsspielrdumen, die vorab festgelegten Ablaufe
weiterentwickeln bzw. vollstdndig umgehen und ihnen nicht explizit vorgegebene Parameter nutzen. Dariber hi-
naus sind die Ablaufplane bei selbstlernenden Preisalgorithmen nicht nur veranderlich, sondern fir Menschen
auch nicht notwendigerweise interpretierbar. Solche Algorithmen decken Muster in Daten auf und finden selbst-
standig Losungen, anstatt lediglich vorprogrammierten Regeln zu folgen. Insbesondere selbstlernende Algorith-
men kénnen folglich andere Regeln entwickeln, mit denen dasselbe oder ein besseres Ergebnis erzielt wird.?

171. Ein effektiver Ausschluss bestimmter Regeln ist je nach Algorithmus folglich schwierig oder gar nicht moglich.
Ein Programmcode kann zudem so verdandert werden, dass kein praktikabler Weg besteht, um den Code und damit
den Losungsweg nachzuvollziehen (sog. ,obfuscation”). Das ist im hier interessierenden Kontext z. B. der Fall,
wenn in einem Kartell eingesetzte Preisalgorithmen so programmiert werden, dass die Preissetzung der Beteiligten
autonom erscheint und so der Nachweis eines abgestimmten Verhaltens erschwert wird. Das kann dazu fihren,
dass der Nachweis eines Kartells kaum und nur mit ganz erheblichem Aufwand zu flhren ist.

3 Algorithmen und Kollusion

172. Vor dem Hintergrund der vielen Vorteile, die fir die Wirtschaftsakteure mit der Verwendung moderner Algo-
rithmen verbunden sind, werden zunehmend auch potenzielle Nachteile dieser neuen Technologie diskutiert.
Wettbewerbshindernde Effekte durch den Einsatz moderner Algorithmen werden derzeit insbesondere im Zu-
sammenhang mit Kollusion erwartet.”

3.1 Was ist Kollusion? (Okonomische Grundlagen)

173. In der Okonomie wird unter Kollusion typischerweise ein Marktergebnis verstanden, bei dem Wettbewerber
durch eine Form von Koordinierung héhere Gewinne als im Wettbewerb erzielen, indem etwa Preise oder Mengen
koordiniert werden.” Ein solches Verhalten geht zulasten der Verbraucher, weil sie z. B. hdhere Preise zahlen mis-
sen. Auch gesamtgesellschaftlich ist Kollusion unerwlinscht, da der Riickgang der Verbraucherrente typischerweise
hoher ausfallt als die zusatzlichen Gewinne der Unternehmen.

174. Unterschieden werden zwei Arten von Kollusion. Bei der expliziten Kollusion kommt es zu einer direkten Form
von Kommunikation der Wettbewerber miteinander — z. B. in schriftlicher oder mindlicher Form. Bei der implizi-

Der Einsatz selbstlernender Algorithmen ist ein Merkmal der sog. Kuinstlichen Intelligenz (KI); siehe dazu OECD (2017), Algorithms
and Collusion: Competition Policy in the Digital Age, S. 8 ff., www.oecd.org/competition/algorithms-collusion-competition-policy-
in-the-digital-age.htm, Abruf am 29. Marz 2018. Die Verbesserungspotenziale von selbstlernenden Algorithmen schlieRen nicht
aus, dass eine fehlerhafte Konfiguration auch zu unklaren Verantwortlichkeiten beitragen kann; vgl. hierzu z. B. BITKOM e. V./DFKI,
Entscheidungsunterstitzung mit Kinstlicher Intelligenz, 2017, S. 89 f., https://www.uni-kassel.de/fb07/fileadmin/datas/fb07/5-
Institute/IWR/Hornung/170901-KI-Gipfelpapier-online.pdf, Abruf am 16. April 2018.

OECD, a. a. O.; Ezrachi, A./Stucke, M. E., Virtual Competition, The Promise and Perils of the Algorithm-Driven Economy, Cam-
bridge, Massachusetts 2016; Kaseberg, T./von Kalben, J., Herausforderungen der Kiinstlichen Intelligenz fur die Wettbewerbspoli-
tik, Wirtschaft und Wettbewerb vom 5. Januar 2018, S. 2—-8; Gal, M. S./Elkin-Koren, N., Algorithmic Consumers, Harvard Journal of
Law and Technology, 2017.

Neben Preisen und Mengen kénnen im Rahmen von Kollusion z. B. auch Markte etwa nach geografischen Merkmalen oder Kun-
dengruppen aufgeteilt werden. Ivaldi, M. u.a. The Economics of Tacit Collusion, Final Report for DG Competition, European
Commission, 2003, S. 58. http://ec.europa.eu/competition/mergers/studies_reports/the_economics_of_tacit_collusion_en.pdf,
Abruf am 23. Mdrz 2018.
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ten Kollusion gleichen die Beteiligten ihr Verhalten einander ohne direkte Kommunikation an.® Beide Arten der
Kollusion sind in vergleichbarer Weise wohlfahrtsschadigend.

175. Trotz der Aussicht auf hohere Gewinne ist Kollusion eher selten, da insbesondere explizite Kollusion in der
Regel kartellrechtlich verboten ist. Hinzu kommt, dass die Unternehmen bei allen Kollusionsformen grundsatzlich
ein Koordinierungsproblem haben. Unabhdngig davon, ob eine explizite oder implizite Form von Kollusion ange-
strebt wird, muss eine Reihe von Voraussetzungen gegeben sein, damit Unternehmen das Koordinierungsproblem
I6sen und ihr Verhalten aufeinander abstimmen kénnen.’

176. Erstens missen Wettbewerber ein einheitliches Verstandnis dartber haben, zu welchen Bedingungen (z. B.
Preise und Mengen) sie ihre Glter am Markt anbieten wollen. Diese Bedingungen missen so ausgestaltet werden,
dass alle beteiligten Unternehmen bessergestellt werden als ohne Kollusion. Zweitens missen potenzielle Abwei-
chungen von dem vereinbarten Kollusionsziel beobachtbar sein. Wenn Abweichungen nicht zeitnah und mit aus-
reichender Sicherheit erkannt werden kdnnen, bestlinde aus Sicht eines einzelnen Unternehmens ein Anreiz, vom
Kollusionsergebnis abzuweichen, um den eigenen Gewinn zu maximieren. Drittens braucht es eine glaubhafte
Androhung von Vergeltungsmallnahmen gegenlber Abweichlern. Unter VergeltungsmaRnahmen sind in diesem
Zusammenhang Reaktionen der Gbrigen Unternehmen gemeint. Eine solche kann z. B. in einer Ruckkehr zu Wett-
bewerbspreisen bestehen, wodurch maégliche Gewinne aus einem Abweichen vom Kollusionsergebnis verloren
gingen. Ohne VergeltungsmaRnahmen bliebe ein etwaiges Abweichen ohne Konsequenzen.

177. Zudem ist Kollusion nicht auf allen Markten gleich wahrscheinlich. Die 6konomische Literatur hat eine Reihe
von Faktoren identifiziert, die die Mdglichkeit von Kollusion beeinflussen konnen. Diese Faktoren lassen sich grob
den Kategorien (i) Marktstruktur (z. B. Anzahl der Wettbewerber, Markteintrittsbarrieren, Haufigkeit, mit der
Unternehmen interagieren, und Markttransparenz), (ii) Eigenschaften der Nachfrageseite (Entwicklung der Nach-
frage, Nachfrageschwankungen und -zyklen) und (iii) Eigenschaften der Angebotsseite (Grad der Produktdifferen-
zierung, Symmetrie der Unternehmen z. B. mit Blick auf Kostenstrukturen und Produktionskapazitdten, Haufigkeit
von Innovationen) zuordnen.®

3.2 Einfluss von Algorithmen auf Kollusion

178. Mit Blick auf die zunehmende Verwendung von Preisalgorithmen stellt sich die Frage, inwieweit kollusive
Marktergebnisse tatsachlich wahrscheinlicher werden. Dazu soll zunadchst der Einfluss von Algorithmen auf be-
stimmte Markteigenschaften, die Kollusion beginstigen kénnen, diskutiert werden (Abschn. 3.2.1). Danach wer-
den verschiedene Kollusionsszenarien betrachtet, in denen Algorithmen eine Rolle spielen kénnten (Abschn.
3.2.2). AbschlieRend wird dargestellt, welchen Einfluss die Verwendung von Algorithmen auf der Nachfrageseite
auf das Entstehen von Kollusion auf der Anbieterseite haben kann (Abschn. 3.2.3).

3.2.1 Algorithmen konnen Kollusion begiinstigen

179. Die Wahrscheinlichkeit von Kollusion wird durch eine Reihe verschiedener Faktoren beeinflusst. Nicht alle
diese Faktoren werden durch Algorithmen in gleicher Weise verandert. Ein eher groBer Einfluss von Algorithmen
ist auf die beiden strukturellen Faktoren Haufigkeit von Preisanpassungen und Markttransparenz zu erwarten.

180. Kollusion ist leichter auf Méarkten aufrechtzuerhalten, auf denen haufiger Interaktionen stattfinden, weil Ab-
weichungen von der Kollusion schneller entdeckt und sanktioniert werden kénnen.” In dhnlicher Weise erleichtern

Da es fir implizite Kollusion keiner Kommunikation bedarf, wird der Begriff ,Kollusion” in diesem Zusammenhang mitunter als
irrefihrend empfunden. Einige Autoren schlagen daher vor, stattdessen von impliziter Koordinierung zu sprechen. Ivaldi, M. u. a.,
a.a. 0., S.4(Fn. 2). Die Monopolkommission verwendet hier den gebrauchlicheren Begriff der impliziten Kollusion.

Stigler, G. J., A Theory of Oligopoly, The Journal of Political Economy, Vol. 72, Issue 1, 1964, S. 44—61.
Ivaldi, M. u.a.,a.a. 0.

Daher kann es beispielsweise sinnvoll sein, Auktionen und andere Vergabeverfahren eher selten durchzufihren. Haufig stattfin-
dende Vergabeverfahren erleichtern es den beteiligten Unternehmen, die Einhaltung von Absprachen, z. B. hinsichtlich des Biet-



Drucksache 19/3300 - 68— Deutscher Bundestag — 19. Wahlperiode

Markte, auf denen Unternehmen ihre Preise hadufig anpassen konnen, Kollusion. Haufige Preisanpassungen erlau-
ben es den Unternehmen, schneller auf mogliche Abweichungen zu reagieren, was wiederum Anreize zu abwei-
chendem Verhalten mindert. Besonders auf digitalen Markten kénnen Algorithmen eingesetzt werden, um Preise
sehr schnell den jeweiligen Marktbedingungen dynamisch anzupassen. Damit kdnnen Unternehmen in Echtzeit
auf mogliche Abweichungen reagieren bzw. diese sogar antizipieren. Die relativ hohe Geschwindigkeit, mit der
reagiert werden kann, verhindert, dass Abweichungen zumindest kurzfristig profitabel sein konnen, da sie rasch
identifiziert werden kénnen.™

181. Eine hohe Markttransparenz kann die Wahrscheinlichkeit von Kollusion erhéhen.™ Um auf mégliche Abwei-
chungen reagieren zu konnen, ist es erforderlich, dass diese zeitnah erkennbar sind. Transparente Markte, auf
denen das Verhalten anderer Unternehmen leicht zu beobachten ist, machen daher Abweichungen unattraktiver.
Durch die Verwendung von Algorithmen kann die Transparenz von Markten zusatzlich ansteigen, weil sie in der
Lage sind, auch aus sehr grolRen Datenmengen Informationen zu gewinnen, die mit herkdmmlichen Methoden
nicht zu erlangen waren. Auch ist es moglich, durch Algorithmen verlasslicher zwischen absichtlichen Abweichun-
gen von der Kollusion und marktbedingten Anpassungen (z.B. an Nachfrageschwankungen), die keine Sanktionie-
rung durch die anderen Unternehmen nach sich ziehen wiirden, zu unterscheiden.™

182. Hinzu kommt, dass weitere Einflussfaktoren, wie die Anzahl der Marktteilnehmer, die Mdoglichkeit des Zu-
standekommens von Kollusion beeinflussen. Beispielsweise erschwert eine groRere Anzahl an beteiligten Unter-
nehmen Kollusion, weil es aufwendiger wird, Absprachen zu treffen und deren Einhaltung zu Gberwachen. Kollu-
sion ist daher traditionell insbesondere in relativ konzentrierten Markten zu erwarten.”® Durch die Moglichkeit,
mithilfe von Algorithmen auch groRe Datenmengen schnell auszuwerten, wird es leichter, das Verhalten einer
groReren Anzahl an Unternehmen zu koordinieren und zu Gberwachen. Kollusion wird mit dem Einsatz von Algo-
rithmen daher auch auf weniger stark konzentrierten Markten moglich.

183. Bei anderen fur Kollusion wichtigen Faktoren ist derzeit weniger klar zu erkennen, was sich durch den Einsatz
von Algorithmen verdndern konnte. Beispielsweise ist nicht eindeutig zu beantworten, wie (Preis-)Algorithmen
den Eintritt neuer Anbieter in einem Markt beeinflussen. Im Allgemeinen erschweren niedrige Markteintrittsbar-
rieren Kollusion, weil sich neue Anbieter entweder nicht an der Kollusion beteiligen oder sich die Anzahl der betei-
ligten Unternehmen und damit der Koordinierungsaufwand erhdht. Durch Algorithmen kénnten Markteintrittsbar-
rieren einerseits sinken, wenn die Chancen und Risiken eines Markteintritts besser bewertet werden kénnen. An-
dererseits ist denkbar, dass durch Algorithmen Markteintritte auch erschwert werden, wenn diese von etablierten
Anbietern mithilfe von Algorithmen schneller erkannt und abgewehrt werden kénnen.™*

3.2.2 Die Rolle von Algorithmen bei Kollusion

3.2.2.1 Algorithmen als Instrument

184. Eine naheliegende und bereits heute zu beobachtende Rolle von Algorithmen in Kollusionsszenarien ist die
eines Instruments, mit dem vorgelagerte wirtschaftliche Entscheidungen der Verwender des Algorithmus tech-

verhaltens, zu beobachten und bei Abweichungen schneller zu reagieren. Dadurch sinken die Anreize, sich nicht an die Absprache
zu halten, weil die Vorteile aus einer Abweichung schneller verloren gehen. Ivaldi u. a., a. a. O., S. 19 ff.

10 BKartA/Autorité de la concurrence, Competition Law and Data, Gemeinsames Arbeitspapier vom 10. Mai 2016, S. 14 f.

https://www.bundeskartellamt.de/SharedDocs/Publikation/DE/Berichte/Big%20Data%20Papier.pdf?__blob=publicationFile&v=2,
Abruf am 19. April 2018.

2 aldi u. a.,a.a.0.,S. 22ff

> OECD, a.a.0.,S.22.

B Gemessen an den zwischen den Jahren 2001 und 2015 von der Europdischen Kommission aufgedeckten Kartellen in der EU be-

standen Kartelle im Durchschnitt aus sieben Unternehmen. Hellwig, M./Hischelrath, K., Cartel Cases and the Cartel Enforcement
Process in the European Union 2001 — 2015: A Quantitative Assessment, ZEW Discussion Paper No. 16-063 vom September 2016.

¥ OECD,a.a.0,S.21.
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nisch umgesetzt werden. Hierzu gehort die Durchfiihrung abgesprochener Preisanpassungen ebenso wie das
Uberwachen von Vereinbarungen. Auch das Signalisieren von Kollusionsabsichten Idsst sich durch Algorithmen
automatisieren.

185. In der auch als ,Messenger-Szenario” bekannten Situation fungieren Algorithmen als Instrument, mit dessen
Hilfe zuvor getroffene Absprachen im Rahmen expliziter Kollusion umgesetzt werden. Beispielhaft zu nennen sind
hier die Verfahren des US-amerikanische Department of Justice (DoJ) und der Competition & Markets Authority
(CMA) des Vereinigten Kénigreichs in Bezug auf den Vertrieb von Postern tber den Amazon Marketplace.” Die
beteiligten Unternehmen hatten sich zunachst per E-Mail darauf verstandigt, sich nicht langer gegenseitig zu
unterbieten. Nachdem sich eine manuelle Anpassung der Preise als zu aufwendig erwiesen hatte, setzten beide
Unternehmen (unterschiedliche) Repricing-Software ein.’® Diese Software erlaubt es unter anderem, die Preise
der Wettbewerber zu beobachten und die eigenen Preise dynamisch denen der Wettbewerber anzupassen. In
diesem Fall wurde die Software so eingestellt, dass die Produkte solange zum selben Preis angeboten wurden, wie
kein dritter (unbeteiligter) Handler mit einem niedrigeren Preis am Markt aktiv war.

186. Zusatzlich zur Implementierung von Absprachen lassen sich Algorithmen auch dazu nutzen, die Einhaltung
von Absprachen zu tiberwachen und, falls nétig, Abweichungen zu sanktionieren.”’ In dieser Funktion lassen sich
Algorithmen grundsatzlich sowohl bei Szenarien mit expliziter Kollusion als auch impliziter Kollusion einsetzen. In
dem oben genannten Beispiel musste die Repricing-Software lediglich so konfiguriert werden, dass Preise der
beteiligten Unternehmen unterhalb des vereinbarten Niveaus automatisch unterboten wirden. Die Sanktionie-
rung bestiinde in dem Fall in der Ruckkehr zu einem wettbewerblichen Preissetzungsverhalten.

187. Eine Methode, mit der Unternehmen das Koordinationsproblem [6sen kdnnen, ohne direkt miteinander zu
kommunizieren, ist das sog. Signalling. Ein solches Signalling kann auf Basis einer Absprache oder im Rahmen eines
selbststéandigen Verhaltens nebeneinander erfolgen. Unternehmen koénnen ihre Bereitschaft fir Kollusion signali-
sieren, indem sie unilateral ihre Preise zumindest kurzzeitig erhdhen. Andere Unternehmen kénnen dann darauf
reagieren, indem sie ebenfalls ihre Preise anheben, wobei die erste Preiserhdhung als gemeinsamer Orientie-
rungspunkt fungiert. Eine solche Strategie birgt das Risiko, dass die Wettbewerber auf eine eigene Preisanhebung
verzichten. In so einem Fall entstehen dem Unternehmen aufgrund der einseitigen Preiserhéhung Kosten in Form
entgangener Umsatze.

188. Das Signalisieren einer Kollusionsbereitschaft und das Setzen von Orientierungspunkten kénnen durch ent-
sprechend programmierte Algorithmen ausgefiihrt werden. Andere Unternehmen, die ebenfalls Algorithmen nut-
zen, kdnnen diese Signale beobachten und ihre Preise entsprechend anpassen. Da dieser Prozess durch Algorith-
men wesentlich schneller ablaufen kann als zuvor, kdnnen die Kosten des Signalling in Form entgangener Umsatze
deutlich reduziert werden. Damit dirfte es durch die Nutzung von Algorithmen 6fter zum Signalisieren einer Kollu-
sionsbereitschaft und damit letztlich zu Kollusion selbst kommen.

3.2.2.2  Kollusion durch Nutzung desselben Algorithmus

189. Kollusive Marktergebnisse kdnnen sich auch in Szenarien ergeben, in denen es zu einer Angleichung von
Verhaltensweisen von Unternehmen kommt, die dhnliche Algorithmen oder gar denselben Algorithmus verwen-
den.

190. Viele Markte zeichnen sich durch eine Dynamik aus, die es erforderlich macht, dass Unternehmen ihr Verhal-
ten laufend sich dndernden Gegebenheiten anpassen missen. Wie eingangs bereits dargestellt, ist es in zahlrei-
chen Branchen wie dem Hotelgewerbe und der Luftfahrt inzwischen Ublich, Preise dynamisch dem Marktgesche-

Y Do, Plea Agreement vom 30. April 2015, Case U.S. v. David Topkins; DoJ, Plea Agreement vom 11. August 2016, Case U.S. v. Daniel

William Aston and Trod Limited; CMA, Case 50223 — Online sales of posters and frames, Entscheidung vom 12. August 2016.

16 CcMA, Case 50223 — Online sales of posters and frames, Entscheidung vom 12. August 2016, S. 25 (Rn. 3.62 f.).

v EU-Kommission, Staff Working Document accompanying the Final Report on the E-commerce Sector Inquiry, document

SWD(2017) 154 final vom 10. Mai 2017, para. 608; zum Begriff der ,monitoring algorithms“ OECD, a. a. O., S. 26 .
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hen anzupassen, was in vielen Fallen ein wettbewerbliches Preissetzungsverhalten der Unternehmen widerspie-
geln dirfte. Gleichzeitig erschwert die Dynamik solcher Mérkte Kollusion, weil Unternehmen ihre Preisanpassun-
gen oOfter koordinieren missten. Durch die Verwendung desselben Algorithmus kdnnten Unternehmen ihre Ver-
haltensweisen zum Zwecke der Kollusion abstimmen und automatisch sich verdndernden Marktgegebenheiten
anpassen lassen.

191. Eine Variante dieses Szenarios stellt die Verwendung von Algorithmen in sog. Stern- oder Hub-and-Spoke-
Kartellen dar. Diese zeichnen sich dadurch aus, dass nicht (nur) Wettbewerber auf der gleichen Wertschopfungs-
stufe ihr Verhalten horizontal angleichen, sondern dass dieses Verhalten durch einen zentralen Akteur (Hub)
gegeniber mehreren Unternehmen (Spokes) organisiert wird. In so einer Konstellation kdnnen dieselben oder
dhnliche Algorithmen verwendet werden, um dafiir zu sorgen, dass die Beteiligten ihr Verhalten einander anglei-
chen.™

192. In der Internetokonomie kann dieses Szenario insbesondere in Bezug auf Plattformen relevant werden, die als
Transaktionsplattformen fir zwei oder mehr Nutzergruppen fungieren und zudem die Preise fir diese Transaktio-
nen bestimmen. Ein aktuelles Beispiel hierfr ist das Geschadftsmodell von Uber. Uber vermittelt auf seiner Platt-
form unter anderem Fahrdienstleistungen an Fahrgaste, die von Privatpersonen mit ihren eigenen Fahrzeugen
erbracht werden.” Die Fahrer agieren als selbststandige Vertragspartner gegentber Uber, womit kein Angestell-
tenverhaltnis zur Vermittlungsplattform vorliegt. Der Fahrtpreis wird durch Uber mithilfe eines Preisalgorithmus
festgelegt, der von allen Fahrern verwendet wird. Dabei werden neben der Fahrzeugklasse und der zurtickzule-
genden Distanz auch Nachfrageschwankungen in Echtzeit beriicksichtigt und die Preise dynamisch angepasst (sog.
,Surge Pricing®).”° Ein Preiswettbewerb zwischen den eigentlich selbststindigen Fahrern ist damit praktisch nicht
mehr moglich, da der Preis fir alle Fahrer Gber dieselbe Software gesteuert wird.

193. In dieser Konstellation agiert Uber als Hub und die einzelnen Fahrer als Spokes.21 Sofern eine Plattform (Uber)
bzw. Anbieter (Fahrer) Gber einen marktmachtbedingten Verhaltensspielraum verfigen, kénnte bzw. konnten sie
diesen nutzen, um Uberhdhte Preise zu verlangen.”” Dies diirfte auf dem Markt fir Fahrdienste eher unwahr-
scheinlich sein, solange klassische Taxis ein enges Substitut fiir Uber-Fahrten darstellen. Typischerweise unterbie-
ten Uber-Fahrer derzeit die (regulierten) Preise der Taxi-Konkurrenz. Dort, wo Taxis z. B. aus Qualitatsgrinden
einen Wettbewerbsnachteil gegentber Uber-Fahrern haben, kosten Uber-Fahrten jedoch bereits heute mehr als
klassische Taxifahrten.”

194. Dessen ungeachtet deutet das Beispiel an, welche Auswirkung derartige algorithmenbasierte Preissetzungs-
systeme mit Blick auf eine koordinierte Preisgestaltung haben kénnen. Dadurch, dass unabhangige Wettbewerber
ihre Preissetzung einer Plattform Uberlassen, die Preise einheitlich auf Basis der ihr zur Verfligung stehenden
Daten optimiert, kann es dazu kommen, dass eigentlich unabhangige Unternehmen ihre Preise aneinander gege-
benenfalls branchenweit angleichen.”*

1 Ezrachi, A./Stucke, M. E., a. a. O., S. 46 ff; Kaseberg, T./von Kalben, J., a. a. 0., S. 4.

19 Vgl. fur eine ausfuhrliche Diskussion Monopolkommission, XXI. Hauptgutachten, Wettbewerb 2016, Baden-Baden 2016, Tz.

1242 ff.

 https://www.uber.com/de/drive/partner-app/how-surge-works/; Abruf am 28. Mérz 2018.

21 United States District Court Southern District of New York (S.D.NY.), Case Meyer v. Kalanick vom 31. Marz 2016. Ezrachi,

A./Stucke, M. E., a. a. 0., S. 50 ff. Kritisch auch Monopolkommission, XXI. Hauptgutachten, Wettbewerb 2016, Baden-Baden 2016,
Tz. 1279.

2 Ezrachi, A./Stucke, M. E., a. a. 0., S. 55.

2 The Economist, Where Uber costs more than a cab, 24. Méarz 2018.

2 OECD, Algorithmic Collusion: Problems and Counter-Measures — Note by A. Ezrachi & M. Stucke vom 31. Mai 2017, S. 10.
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3.23 Zur Wirkung nachfrageseitiger Algorithmen

195. Angesichts der potenziellen Gefahr algorithmischer Kollusion stellt sich die Frage, ob der Markt selbst Losun-
gen entwickelt, um dieser Gefahr zu begegnen. Von einigen Autoren wird die Position vertreten, dass Verbraucher
selbst Algorithmen einsetzen konnten, um die negativen Auswirkungen von Kollusion zumindest teilweise auszu-
gleichen.” Unter dem Stichwort , Algorithmic Consumers* wird diskutiert, dass Algorithmen fiir Verbraucher Prei-
se beobachten und deren Entwicklung vorhersagen kdnnten, um sie so bei Kaufentscheidungen zu beraten. Bereits
heute unterstitzen digitale personliche Assistenten Verbraucher im Alltag, indem sie aktuelle Informationen (z. B.
zu Verkehrslage oder Wetter) bereitstellen und Bestellungen entgegennehmen.”® Es wird erwartet, dass Algorith-
men zuklnftig vermehrt Entscheidungen fir Verbraucher treffen und Kdufe autonom tatigen werden. Entschei-
dungsprozesse werden so schneller und effizienter gestaltet als bisher.

196. Mit Blick auf das Problem der algorithmenbasierten Kollusion kdnnten Verbraucher ihrerseits Algorithmen
einsetzen, um Uberhohten Preisen auszuweichen oder ihre Nachfragemacht zu bindeln. In beiden Fallen wirde
die Durchsetzung hoherer Preise fiir die Angebotsseite erschwert werden. Die Effektivitat solcher marktbasierten
Losungen erscheint aus heutiger Sicht zumindest fraglich. Im Endeffekt ginge es darum, welche Seite Zugang zu
besseren Daten und Algorithmen besdRe. Bei so einem Wettrennen zwischen Kaufern und Verkdufern waren die
Handler im Zweifelsfall in der besseren Position. Auch erscheint eine nachfrageseitige Koordinierung schwierig,
weil die Anzahl der Verbraucher in der Regel deutlich héher ist als die der Unternehmen in einem oligopolistischen
Markt. Zudem besteht die Gefahr, dass solche marktgetriebenen Lésungen zu spat oder moglicherweise gar nicht
am Markt entstehen.

3.3 Zwischenfazit

197. Es lasst sich festhalten, dass der Einfluss von Algorithmen auf die Wahrscheinlichkeit eines kollusiven Markt-
ergebnisses stark von den jeweiligen strukturellen Eigenschaften eines Marktes sowie weiteren angebots- und
nachfrageseitigen Faktoren abhéangt. Je nachdem, wie diese Faktoren ausgestaltet sind, kdnnen Algorithmen im
Einzelfall als weiteres Element Kollusion beginstigen. Verldssliche Aussagen dazu, ob es zukinftig 6fter zu Kollu-
sion kommen wird, lassen sich aus heutiger Sicht nicht machen. Letztendlich wird Kollusion auch weiterhin vorran-
gig auf Markten zu erwarten sein, die entsprechende Voraussetzungen daflr bieten. Hierzu zdhlen unter anderem
hohe Markteintrittshirden, eine eher geringe Anzahl an Unternehmen und eine hohe Markttransparenz.

198. Insbesondere in datenintensiven Wirtschaftsbereichen wie der Internetwirtschaft kann die Verwendung von
Algorithmen Kollusion erleichtern, indem kollusives Verhalten automatisiert und damit technisch beschleunigt
wird. Beispielsweise kdnnen Algorithmen so gestaltet werden, dass sie durch Preisanpassungen Signale an Wett-
bewerber zur Preiserh6hung geben. Auch kdnnen Algorithmen helfen, Kollusion zu stabilisieren, indem Informa-
tionen Uber die Preise der Wettbewerber gesammelt und Abweichungen vom kollusiven Marktergebnis schneller
sanktioniert werden.

199. Die Verwendung von Algorithmen kénnte zudem Auswirkungen auf die Art der Kollusion haben. Es ist nicht
auszuschlielen, dass speziell implizite Kollusion zuklnftig haufiger auftreten kénnte, weil durch Algorithmen die
Notwendigkeit expliziter Absprachen zwischen Unternehmen sinkt. So konnte es auf Markten, auf denen Kollusion
ohne Algorithmen nur mithilfe expliziter Absprachen zu erreichen war, haufiger zu impliziter Kollusion kommen.
Explizite Kollusion wirde in diesen Fallen also durch algorithmenbasierte implizite Kollusion ersetzt werden und
dadurch seltener auftreten. Da es aber auch einen gegenldufigen Effekt gibt — explizite Kollusion wird durch Algo-
rithmen erleichtert —ist der Gesamteffekt in Bezug auf das Auftreten expliziter Kollusion unklar.

» Gal, M. S./Elkin-Koren, N., Algorithmic Consumers, Harvard Journal of Law and Technology, 2017; siehe auch OECD, Directorate

for financial and enterprise affairs — Competition Committee, Algorithms and Collusion — Note from the European Union, 21.-23.
Juni 2017, DAF/COMP/WD(2017)12, Tz. 31.

% Beispiele fir solche Assistenten sind Alexa von Amazon, Cortana von Microsoft, Google Assistant und Siri von Apple.
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4 Weiterentwicklung des Rechtsrahmens

4.1 Einfiihrung

200. Die Wettbewerbsregeln (Art. 101 f. AEUV) enthalten kein allgemeines Verbot der Kollusion.”” Dies gilt zumin-
dest dann, wenn Kollusion als Marktergebnis verstanden wird.”® Ein allgemeines Verbot kollusiver Marktergebnisse
wdre nur schwer durchsetzbar, weil offenbliebe, wer dafir rechtlich verantwortlich ist, dieses Marktergebnis ent-
weder zu vermeiden oder dafiir einzustehen. Um eine solche Verantwortlichkeit festzulegen, knipfen die Wett-
bewerbsregeln stets an ein von den Marktteilnehmern beherrschbares und wettbewerbsbeschrankendes Markt-
verhalten an. Soweit es um die Preissetzung geht, ist das Marktverhalten nach der Rechtsprechung des EuGH
wettbewerbsbeschrankend, wenn die beteiligten Unternehmen

,durch ihre Handlungsweise bei den Preisen [...] Wettbewerbsbedingungen des Marktes aus[schalten], die

einem einheitlichen Parallelverhalten entgegen(stehen] .

Dagegen reicht es fur die Annahme eines wettbewerbsbeschrankenden Verhaltens im Rechtssinne noch nicht aus,
dass sich ein Parallelverhalten als solches (d. h. ein gleichartiges Marktverhalten) feststellen lasst.*® Das gilt unge-
achtet der Tatsache, dass das Parallelverhalten moglicherweise zu gleichen Preisen und damit zu einem kollusiven
Marktergebnis fuhrt.

201. Die Wettbewerbsregeln sind auch dann zu beachten, wenn die Preissetzung algorithmusbasiert erfolgt und
wenn dies seinerseits zu einem kollusiven Marktergebnis beitragen kann. Dabei kommt es nicht darauf an, ob sich
die Kollusion durch den parallelen Einsatz statischer oder dynamischer Algorithmen ergibt oder ob der Algorith-
mus sogar selbstlernend ist und sich somit autonom dem Marktumfeld anpasst. Es kommt auch nicht darauf an,
dass der Einsatz von Preisalgorithmen mit vorteilhaften 6konomischen Effekten einhergehen kann. Solche Effekte
lassen sich im Rahmen der Wettbewerbsregeln bertcksichtigen.

202. Bei der Anwendung der Wettbewerbsregeln ist allerdings zwei Herausforderungen zu begegnen, die diese
Anwendung beim Einsatz von Preisalgorithmen erschweren:

e Die Erstellung solcher Algorithmen erfordert nach den mathematischen GesetzmaRigkeiten lediglich die
Definition einer Zielfunktion (z. B. Gewinnmaximierung). Dagegen ist der Ubergang zwischen den Parame-
tern, die in die Funktion eingehen, und der Funktion selbst — abhdngig von der Gestaltung des Algorith-
mus — flieRend.* Es fehlt somit an eindeutig abgrenzbaren Tatsachen, an die rechtliche Regelungen pro-
blemlos ankniipfen kénnen.

e Ein kollusives Marktergebnis kommt auf Basis 6konomischer Gesetzmaligkeiten zustande. Allerdings kann
nicht nur ein im Rechtssinne wettbewerbsbeschrankendes Verhalten, sondern — abhéngig von den Markt-
bedingungen — auch ein rechtlich nicht erfasstes Parallelverhalten zu einem solchen Marktergebnis fih-
ren.*” Die Feststellung eines kollusiven Marktergebnisses ist regelmaRig sehr schwierig, da es dafiir typi-

27" Siehe im deutschen Recht auch §§ 1 ff. GWB.

% Siehe oben Tz. 173 ff.; auBerdem EU-Kommission, Leitlinien zur Anwendbarkeit von Artikel 101 des Vertrags Uber die Arbeitsweise

der Europdischen Union auf Vereinbarungen Uber horizontale Zusammenarbeit (Horizontal-Leitlinien), ABl. C 11 vom 14. Januar
2011,S. 1, Tz. 65 ff.

* Siehe (gleichlautend) EuGH, Urteile vom 14. Juli 1972, 48/69 — ICI, Slg. 1972, 619, ECLI:EU:C:1972:70, Rz. 99/103; 49/69 — BASF,

Slg. 1972, 713, ECLI:EU:C:1972:71, Rz. 30 f,; 51/69 — Bayer AG, Slg. 1972, 745, ECLI:EU:C:1972:72, Rz. 33; 52/69 — Geigy AG, Slg.
1972, 787, ECLI:EU:C:1972:73, Rz. 34; 54/69 — Francolor, Slg. 1972, 851, ECLI:EU:C:1972:75, Rz. 86/90; 55/69 — Cassella Farbwer-
ke, Slg. 1972, 887, ECLI:EU:C:1972:76, Rz. 38.

30 Vgl. hierzu EuGH, Urteil vom 31. Méarz 1993, C-89/85 u. a. — Ahlstrom Osakeyhtio, Slg. 1993, 1-1307, ECLI:EU:C:1993:120, Rz. 71 ff.

*1 Siehe oben Tz. 170.

3 Siehe oben Tz. 174 ff,, 199.
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scherweise eines Vergleichs mit der Situation auf Markten ohne Kollusion bedarf. Diese Schwierigkeiten
zeigen sich etwa bei der Ermittlung ersatzfdhiger Schaden wegen Wettbewerbsverstofien.

Der Einsatz von Preisalgorithmen wirft in Bezug auf den Sachverhalt also Schwierigkeiten auf, und zwar sowohl was
die Eingangsbedingungen als auch was das im Ausgang eintretende Ergebnis betrifft.

203. Zwar ging es in den bisher entschiedenen Wettbewerbsféllen vor allem um relativ einfache statische Preis-
algorithmen, mit denen die Marktteilnehmer Strategien verfolgt haben, die auch unabhangig vom Algorithmus als
wettbewerbswidrig anzusehen waren.** Die genannten Merkmale der Verwendung von Preisalgorithmen kénnen
die Anwendung der Wettbewerbsregeln zukinftig aber erschweren. Denn die Moglichkeit, dasselbe Ergebnis
durch eine unterschiedliche Ausgestaltung solcher Algorithmen zu erreichen, eréffnet einen Spielraum fur die
Umgehung bestehender Regelungen. Daneben wirft die Moglichkeit, dass das Ergebnis sowohl durch ein gegen
die Wettbewerbsregeln verstoRendes als auch durch sonstiges Marktverhalten zustande gekommen sein kann, die
Frage auf, welchen Mehrwert die Durchsetzung der Wettbewerbsregeln in den betreffenden Fallen hat. AuRerdem
folgen daraus Schwierigkeiten, eine etwaige Verletzung der Wettbewerbsregeln nachzuweisen.

204. In jedem Fall ist abzusehen, dass sich das moglicherweise kollusionsbegriindende Verhalten zunehmend auf
den Zeitpunkt der Entscheidung tUber einen mehr oder weniger komplexen Preisalgorithmus vorverlagert. Dane-
ben hangt das Verhalten immer weniger lediglich von den Verwendern ab. Denn fir diese sind gerade komplexere
Algorithmen undurchschaubar (,,Black Box“). Die Verwender machen nur zu den von ihnen verfolgten Zielen Vor-
gaben, die anschliefRend unter Umstanden von unabhéngigen IT-Dienstleistern umgesetzt werden. Dabei bertck-
sichtigen sie unter Umstanden auch die Interessen von weiteren Dritten, etwa von Plattformbetreibern, auf deren
Plattformen der Algorithmus eingesetzt werden soll. Bei der Ausgestaltung des Algorithmus im Einzelfall kommt es
auf die Umsetzung der jeweiligen Vorgaben durch die IT-Dienstleister an.

205. Aus diesen Uberlegungen folgen zwei Fragen:
e Reichen die Wettbewerbsregeln ihrem Ansatz nach aus, um Kollusion als solche zu verhindern?

e Reicht es aus, fur die rechtliche Verantwortlichkeit fir das Entstehen kollusiver Marktergebnisse wie bis-
her an das Verhalten der Verwender anzuknipfen?

Diesen Fragen ist in den folgenden Abschnitten nachzugehen (Abschn. 4.2 und 4.3).

4.2 Reichen die Wettbewerbsregeln aus, um Kollusion zu verhindern?

206. Der Einsatz von Preisalgorithmen tragt nach den bisherigen Erkenntnissen moglicherweise dazu bei, dass
kollusive Marktergebnisse in groRerem AusmaR als in friiheren Zeiten eintreten kénnen.>* Wahrend jedoch die
Falle der expliziten Kollusion grundsatzlich vom Kartellverbot des Art. 101 AEUV abgedeckt sind, ldsst sich implizite
Kollusion nur unter engen Voraussetzungen unter das Verbot des Marktmachtmissbrauchs (Art. 102 AEUV) fassen
(Abschn. 4.2.1 und 4.2.2). Die bestehenden Wettbewerbsregeln sollten aus Sicht der Monopolkommission um
Vorschriften erganzt werden, mit denen ein potenzieller Beitrag von Preisalgorithmen zu kollusiven Marktergeb-
nissen moglichst neutralisiert wiirde (Abschn. 4.2.3).

4.2.1 Kartellverbot auf explizite Kollusion grundsatzlich anwendbar

207. Art. 101 Abs. 1 AEUV verbietet Vereinbarungen und abgestimmte Verhaltensweisen, sofern diese einen Bin-
nenmarktbezug aufweisen und eine Wettbewerbsbeschriankung bezwecken oder bewirken, vorbehaltlich einer
Rechtfertigung durch damit einhergehende Verbrauchervorteile. Dabei erfordert eine Vereinbarung die Kommuni-

3 Siehe EuGH, Urteil vom 21. Januar 2016, C-74/14 — Eturas, ECLI:EU:C:2016:42; U.S. v. Airline Tariff Publishing Company, 836 F.

Supp. 9 (D.D.C. 1993); CMA, Pressemitteilungen vom 21. Juli und 12. August 2016 — Trod Limited/GB eye Limited; U.S. v. Topkins,
Case3:15-cr-00201-WHO, eingeleitet (filed): 6. April 2015 sowie unten Tz. 214.

* Siehe oben Abschn. 3.2.1 und 3.2.2.
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kation eines gemeinsamen Willens (WillensduRerung). Ein abgestimmtes Verhalten erfordert ein durch einen ge-
meinsamen Willen zu erklarendes Marktverhalten (Willensbetatigung).

208. Eine solche Vereinbarung oder Verhaltensabstimmung ist gemaR Art. 101 Abs. 1 AEUV wettbewerbsbe-
schrankend, wenn sie splrbare negative Auswirkungen auf einen oder mehrere Wettbewerbsparameter zum Ziel
hat oder solche Auswirkungen zu erwarten sind.® Es ist nicht erforderlich, dass tatsachlich ein kollusives Markter-
gebnis eintritt und es etwa zu einer Schadigung der Verbraucher kommt.* Ebenso wenig wird eine Wettbewerbs-
beschrankung im Rechtssinn dadurch ausgeschlossen, dass das relevante Verhalten mit vorteilhaften ékonomi-
schen Effekten einhergeht. Solche Effekte konnen die Wettbewerbsbeschrankung allerdings rechtfertigen (Art. 101
Abs. 3 AEUV).

209. Im Gegensatz zu wettbewerbsbeschrankenden Vereinbarungen und Verhaltensabstimmungen bleibt ein
wettbewerbsbeschrankendes Parallelverhalten nach Art. 101 AEUV zuldssig. Ein solches Parallelverhalten kann nur
ausnahmsweise nach Art. 102 AEUV als missbrauchliche Ausnutzung einer gemeinsamen marktbeherrschenden
Stellung unzulissig sein, sofern marktmachtverstirkende Mittel eingesetzt werden.*’

210. Der EuGH betont demgemal in seiner standigen Rechtsprechung zu Art. 101 AEUV, dass

jeder Wirtschaftsteilnehmer selbstindig zu bestimmen hat, welche Politik er auf dem Gemeinsamen Markt zu
betreiben gedenkt. [Dieses Erfordernis der Selbstéindigkeit steht] streng jeder unmittelbaren oder mittelbaren
Fiihlungnahme zwischen solchen Wirtschaftsteilnehmern entgegen, die geeignet ist, entweder das Marktver-
halten eines [...] Wettbewerbers zu beeinflussen oder einen solchen Wettbewerber iiber das [eigene] Verhalten
ins Bild zu setzen [...], wenn diese Kontakte bezwecken oder bewirken, dass Wettbewerbsbedingungen entste-
hen, die nicht den normalen Bedingungen des betreffenden Marktes entsprechen. “*®

211. Dabei ist unter Fihlungnahme jede von Art. 101 AEUV erfasste Vereinbarung oder abgestimmte Verhaltens-
weise zu verstehen. Bei Vereinbarungen und abgestimmten Verhaltensweisen handelt es sich nach der EuGH-
Rechtsprechung um

,Formen der Kollusion [...], die [...] in ihrer Art libereinstimmen [und] sich nur in ihrer Intensitdt und ihren Aus-

. 39
drucksformen unterscheiden”.

Zwar geniigt selbst eine Kontaktaufnahme, die lediglich im Versuch einer Einigung Uber die Preise besteht, da das
Marktverhalten des betreffenden Wirtschaftsteilnehmers auch in diesem Fall dem Selbststandigkeitspostulat nicht
mehr entspricht.”® Allerdings ist es dennoch erforderlich, dass jeder beteiligte Wirtschaftsteilnehmer durch sein
Verhalten zu dem kollusiven Marktergebnis

,beitragen [will] und von dem von anderen Unternehmen in Verfolgung dieser Ziele beabsichtigten oder an den

Tag gelegten Verhalten [weifs] oder es verntinftigerweise vorhersehen [kann] und bereit [ist], die daraus er-

. 41
wachsende Gefahr auf sich zu nehmen”.

» EuGH, Urteil vom 28. Mai 1998, C-7/95 P — Deere, Slg. 1998, 1-3111, ECLI:EU:C:1998:256, Rz. 76 f.; EU-Kommission, Bekanntma-

chung zur Anwendung von Art. 81 Abs. 3 EG-Vertrag, ABI. C 101 vom 27. April 2004, S. 97, Tz. 24; Horizontal-Leitlinien, Tz. 72 f., 75
(zum Informationsaustausch).

* Deshalb ist es auch mit Art. 101 f, AEUV vereinbar, dass das deutsche Recht eine Beweislastumkehr in Bezug auf den Eintritt eines

kartellbedingten Schadens vorsieht; § 33a Abs. 2 Satz 1 GWB.

¥ Siehe nachfolgend Abschn. 4.2.2.

38 EuGH, Urteil vom 16. Dezember 1975, 40/73 — Suiker Unie, Slg. 1975, S. 1663, ECLI:EU:C:1975:174, Rz. 173/174; Urteil vom

4. Juni 2009, C-8/08 — T-Mobile Netherlands, Slg. 2009, 1-4529, ECLI:EU:C:2009:343, Rz. 32 f.; Urteil vom 21. Januar 2016, C-74/14
— Eturas, ECLI:EU:C:2016:42, Rz. 27; siehe auch EU-Kommission, Horizontal-Leitlinien (Fn. 35), Tz. 60 f.

* EuGH, Urteil vom 4. Juni 2009, C-8/08 — T-Mobile Netherlands, Slg. 2009, 1-4529, ECLI:EU:C:2009:343, Rz. 23.

40 EuGH, Urteil vom 26. Januar 2017, C-609/13 P — Duravit, ECLI:EU:C:2017:46, Rz. 73.

“ EuGH, Urteil vom 8. Juli 1999, C-49/92 P — Anic Partecipazioni, Slg. 1999, 1-4125, ECLI:EU:C:1999:356, Rz. 87; Urteil vom 21. Juli

2016, C-542/14 — VM Remonts, ECLI:EU:C:2016:578, Rz. 29.
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Die Tatsache, dass ein kollusives Marktergebnis objektiv vorhersehbar ist, geniigt also nicht, wenn nicht zugleich
das Wissen und der Wille bestehen, ein solches kollusives Marktergebnis in Kauf zu nehmen.*

212. Die Voraussetzungen, unter denen die Rechtsprechung einen gemeinsamen Willen annimmt, sind zumindest
im Fall eines wechselseitigen Informationsaustauschs gering. Denn

vorbehaltlich des den betroffenen Unternehmen obliegenden Gegenbeweises [besteht] die Vermutung, dass
die an der Abstimmung beteiligten und weiterhin auf dem Markt tdtigen Unternehmen die mit ihren Wettbe-
werbern ausgetauschten Informationen bei der Bestimmung ihres Marktverhaltens beriicksichtigen™”.

Dies gilt umso mehr, wenn die Abstimmung wéhrend eines lingeren Zeitraums regelmaRig stattfindet.**

213. Die Frage, ob ein Informationsaustausch eine Wettbewerbsbeschrankung bezweckt oder bewirkt, ist getrennt
von der nach dem Vorliegen einer Vereinbarung bzw. Verhaltensabstimmung zu beantworten. Hinsichtlich der
moglichen Auswirkungen kommt es nach den einschlagigen Leitlinien auf die Marktstruktur, die Art der Informa-
tionen und die Art des Austauschs an.* Preisalgorithmen sind ein Instrument, das die Marktstruktur dadurch be-
einflussen kann, dass es einen Informationsaustausch erleichtert und so zur Erhéhung der Markttransparenz bei-
tréigt.46

214. Die bisher entschiedenen oder diskutierten Félle bestatigen dieses Verstandnis des Kartellverbots. Diese Falle
lassen sich mehreren Fallgruppen zuordnen:

1. Kartell durch eine Vereinbarung zwischen Wettbewerbern Gber Preisparameter oder die Funktionsweise eines
Preisalgorithmus oder zur Herbeifiihrung von Preisgleichheit unter Nutzung von Algorithmen. Hier ist die Ver-
einbarung darauf gerichtet, Algorithmen als Mittel zur Preisabstimmung einzusetzen und dadurch ein Kollu-
sionsergebnis herbeizufiihren. Nicht anders zu beurteilen ist der Fall, dass Algorithmen eingesetzt werden,
um die Einhaltung einer solchen Preisvereinbarung zu tiberwachen.”’

2. Sternkartell durch Beteiligung eines Unternehmens, das nicht selbst auf dem jeweils betroffenen Markt tatig
ist, um ein Kartell zwischen den dort Preise abstimmenden Unternehmen zu koordinieren (z. B. Plattformbe-
treiber, IT—DienstIeister).48 Hier ist der Algorithmus insbesondere dann relevant, wenn gerade die externe Par-
tei den Algorithmus konfiguriert, sodass sich dieser als Mittel zur Preisabstimmung einsetzen lasst.

3. Einsatz in Vertriebsbeziehungen, um es Herstellern oder anderen Handlern zu ermdglichen, die Einhaltung

von Preisbindungen zu Uberwachen, oder um andere Beschrankungen entlang der Vertriebskette durchzuset-

zen.49

> EuGH, Urteil vom 21. Januar 2016, C-74/14 — Eturas, ECLI:EU:C:2016:42, Rz. 45.

3 EuGH, Urteil vom 8. Juli 1999, C-49/92 P — Anic Partecipazioni, Slg. 1999, 1-4125, ECLI:EU:C:1999:356, Rz. 121; Urteil vom 8. Juli
1999, C-199/92 P — Huls, Slg. 1999, 1-4287, ECLI:EU:C:1999:358, Rz. 162; Urteil vom 21. Januar 2016, C-74/14 — Eturas,
ECLI:EU:C:2016:42, Rz. 44.

* EUGH, Urteil vom 8. Juli 1999, C-199/92 P — Hiils, Slg. 1999, 1-4287, ECLI:EU:C:1999:358, Rz. 162; Urteil vom 4. Juni 2009, C-8/08 —
T-Mobile Netherlands, Slg. 2009, 1-4529, ECLI:EU:C:2009:343, Rz. 51.

*> " EU-Kommission, Horizontal-Leitlinien (Fn. 35), Tz. 72 ff.

*® " Siehe oben Tz. 181, 184 ff,

" Siehe die in Fn. 33 genannten Falle; allgemein zur Problematik auch OECD, Directorate for Financial and Enterprise Affairs, Com-

petition Committee, Algorithms and Collusion — Note from the European Union, 21.-23. Juni 2017, JT03415981, 17 ff;
Kanadisches Competition Bureau, Big data and Innovation: Implications for Competition Policy in Canada, Draft Disc. Paper,
S. 28 ff.

8 Siehe erneut EuGH, Urteil vom 21. Januar 2016, C-74/14 — Eturas, ECLI:EU:C:2016:42, Rz. 26 ff.

¥ Siehe beispielhaft: EU-Kommission, 40.469 Denon & Marantz — (vertical restraints); 40.308 — Holiday Pricing; 40.524 — REWE/DER

(Holiday Pricing); 40.525 — TUI (Holiday Pricing); 40.526 — Thomas Cook (Holiday Pricing); 40.527 — Kuoni (Holiday Pricing); 40.528
— Melia (Holiday Pricing).



Drucksache 19/3300 -76— Deutscher Bundestag — 19. Wahlperiode

215. Der Algorithmus bildet in allen genannten Fallen jeweils nur den vorgelagerten Willen des Verwenders bei
seiner Preissetzung im Markt ab. Beim Einsatz dynamischer bzw. selbstlernender Algorithmen kann es zu einer
weiteren Vorverlagerung der Haftung kommen. Denn hier ist der Auftrag des Verwenders an seinen IT-
Dienstleister malgeblich, einen Algorithmus mit einem eigenen Handlungs- und (gegebenenfalls) Entwicklungs-
spielraum zu entwerfen. Ein solcher Auftrag kann noch vor einer Kartellvereinbarung liegen. Wenn der Algorith-
mus seine Preissetzung dann derjenigen der spateren Kartellbeteiligten anpasst, kann es wegen der ihm einge-
rdumten Spielrdume gerechtfertigt sein, dass auch der Verwender des Algorithmus als Kartellbeteiligter haftet.”

216. Fur die Beurteilung nach Art. 101 AEUV ist schlieRlich unerheblich, dass die Beteiligten dadurch, dass sie
ohne Abstimmung nebeneinander vorgehen (Parallelverhalten), moglicherweise dieselbe Wettbewerbsbeschran-
kung wie in zuvor beschriebenen Kartellfallen erreichen kénnen. Denn fir einen Verstol3 gegen Art. 101 AEUV
genlgt das Vorliegen einer bestimmten Wettbewerbsbeschrankung isoliert betrachtet nicht.

4.2.2 Verbot des Marktmachtmissbrauchs erfasst implizite Kollusion nur eingeschrankt

217. Im Fall eines Parallelverhaltens kann ein kollusives Marktergebnis unter engen Voraussetzungen nach Art. 102
AEUV von den Wettbewerbsregeln erfasst werden. Das ist dann der Fall, wenn die Beteiligten gemeinsam markt-
beherrschend sind und wenn sie nebeneinander (d. h. ohne einen gemeinsamen Willen) ein Verhalten zeigen, das
zu dem Marktergebnis beitrdgt und durch das sie ihre beherrschende Stellung missbrauchen. In der Praxis wirft
der Nachweis dieser Tatbestandsmerkmale betréchtliche Schwierigkeiten auf.>

218. Mit ,marktbeherrschender Stellung” ist

,die wirtschaftliche Machtstellung eines Unternehmens gemeint, die dieses in die Lage versetzt, die Aufrecht-
erhaltung eines wirksamen Wettbewerbs auf dem relevanten Markt zu verhindern, indem sie ihm die Méglich-
keit verschafft, sich seinen Wettbewerbern, seinen Abnehmern und schliefSlich den Verbrauchern gegentiber in

i . 52
einem nennenswerten Umfang unabhéngig zu verhalten™".

Mehrere Unternehmen kénnen gemeinsam marktbeherrschend sein, wenn sie , auf einem bestimmten [relevan-
ten] Markt eine kollektive Einheit” darstellen.>

219. Die Feststellung einer marktbeherrschenden Stellung erfolgt in Bezug auf einzelne relevante Markte. Im Fall
von auch Uber das Internet vertriebenen Waren und Dienstleistungen sind die relevanten Markte raumlich haufig
weiter abzugrenzen, als dies vormals im ausschlieRlich stationaren Handel der Fall war.>* In sachlicher und eventu-
ell zeitlicher Hinsicht kdnnen die Markte hingegen eng abzugrenzen sein, sofern Preisdiskriminierung méglich ist.”
Zum Beleg der Marktbeherrschung ist sodann nachzuweisen, dass das Unternehmen, das auf dem relevanten
Markt tatig ist, unter den gegebenen Marktbedingungen Gber einen nicht nur unerheblichen Verhaltensspielraum
verflgt, der seine Marktposition von der Position im Wettbewerb stehender Marktteilnehmer unterscheidet.

220. Bei moglicherweise gemeinsam marktbeherrschenden Unternehmen ist zu prifen, ob eine enge wirtschaftli-
che Verbindung zwischen den betreffenden Unternehmen besteht, die es rechtfertigt, sie im Verhéltnis zu den

0 Malgeblich ist nach der Rechtsprechung zu Art. 101 AEUV, ob jeder Beteiligte das Verhalten der anderen Beteiligten zumindest

Lvernlnftigerweise vorhersehen [kann] sowie bereit [ist], die daraus erwachsende Gefahr auf sich zu nehmen*; siehe EuGH, Urteil
vom 8. Juli 1999, C-49/92 P — Anic Partecipazioni, Slg. 1999, 1-4125, ECLI:EU:C:1999:356, Rz. 203.

>t Vgl. BKartA, B8-200/09 — Sektoruntersuchung Kraftstoffe, Abschlussbericht vom Mai 2011, S. 138.

> EuGH, Urteil vom 14. Februar 1978, 27/76 — United Brands, Slg. 1978, 207, ECLI:EU:C:1978:2227/76, Rz. 65 f.; Urteil vom

13. Februar 1979, 85/76 — Hoffmann-La Roche, Slg. 1979, 461, ECLI:EU:C:1979:3685/76, Rz. 38.

> EuGH, Urteil vom 16. Marz 2000, C-395/96 P und C-396/96 P — Compagnie Maritime Belge Transports u. a., Slg. 2000, I-1365,

ECLI:EU:C:2000:132, Rz. 39.

> EU-Kommission, GD Wettbewerb, Market definition in a globalised world, Policy Brief 2015-12, S. 1 (2 f.) m. Nachw.

> Siehe EU-Kommission, Bekanntmachung Uber die Definition des relevanten Marktes im Sinne des Wettbewerbsrechts der Ge-

meinschaft, ABl. C 372 vom 9. Dezember 1997, S. 5, Tz. 43; ausfihrlich ferner U.S. DOJ und FTC, Horizontal Merger Guidelines,
Fassung vom 19. August 2010, Abschn. 3.
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anderen Marktteilnehmern als kollektive Einheit zu betrachten.”® Wenn die Unternehmen sich auf dem relevanten
Markt im Innenverhaltnis parallel verhalten, spricht dies fir das Vorliegen einer engen wirtschaftlichen Verbin-
dung. Zuséatzlich mussen die Unternehmen im AulBenverhdltnis Gber einen nicht unerheblichen Verhaltensspiel-
raum verfugen.”” Aus Gkonomischer Sicht hingt beides freilich zusammen.*® Das spricht dafir, eine gemeinsame
marktbeherrschende Stellung immer dann in Betracht zu ziehen, wenn kein KartellverstoR vorliegt und die gege-
benen Marktbedingungen als solche zum Auftreten von Parallelverhalten fuhren.” Etwas anderes dirfte allerdings
im Hinblick auf Unternehmen gelten, die sich ohne einen eigenen marktbeherrschungsbedingten Verhaltensspiel-
raum einem kollusiven Verhalten anderer Unternehmen anpassen (sog. Preisschirmeffekt).*

221. Das Vorliegen einer gemeinsamen marktbeherrschenden Stellung verstoRt fir sich genommen nicht gegen
das Verbot des Marktmachtmissbrauchs. Hinzu muss ein missbrauchliches Verhalten kommen. Der EuGH verlangt
insofern zu prifen, ob das jeweilige, allein oder gemeinsam beherrschende Unternehmen

Verhaltensweisen [zeigt], die die Struktur des Marktes beeinflussen kénnen, auf dem der Wettbewerb gerade
wegen der Anwesenheit des fraglichen Unternehmens bereits geschwdcht ist, und die die Aufrechterhaltung
des auf dem Markt noch bestehenden Wettbewerbs oder dessen Entwicklung durch die Verwendung von Mit-
teln behindern, welche von den Mitteln eines normalen Produkt- oder Dienstleistungswettbewerbs auf der
Grundlage der Leistungen der Marktbirger abweichen“”.

Dieser Missbrauchsbegriff besteht im Wesentlichen aus zwei Elementen. Zum einen muss die Marktstruktur be-
reits wegen der Anwesenheit des betreffenden Unternehmens geschwacht sein (= Folge der Marktbeherrschung).
Zum anderen muss das Unternehmen ein Verhalten zeigen, das von einem normalen Wettbewerbsverhalten ab-
weicht und den Wettbewerb zusitzlich beschrinkt.®

222. Ein Missbrauch im zuvor genannten Sinn kann auch in einer Preissetzung bestehen, die zu —im Rechtssinne —
,unangemessen” Uberhohten Preisen fihrt. Dazu genigt es noch nicht, dass mehrere gemeinsam marktbeherr-
schende Unternehmen aufgrund der Marktbedingungen parallel Preise setzen, selbst wenn diese Preise im Ver-
gleich mit Wettbewerbspreisen erhoht sind (sog. koordinierte Effekte). Denn die Preissetzung stellt unter solchen
Bedingungen grundsatzlich ein normales Marktverhalten dar.” Die Voraussetzungen eines Missbrauchs sind nach
der Rechtsprechung aber dann erfillt, wenn die kollusive Preissetzung bei normativ-wertender Betrachtung fur die

% Vgl. EuGH, Urteil vom 16. M&rz 2000, C-395/96 P und C-396/96 P — Compagnie Maritime Belge Transports u. a., Slg. 2000, 1-1365,

ECLI:EU:C:2000:132, Rz. 41.

> EuGH, Urteil vom 31. Méarz 1998, C-68/94 und C-30/95 — Frankreich und Société commerciale des potasses et de |'azote and

Entreprise miniere et chimique, Slg. 1998, 1-1375, ECLI:EU:C:1998:148, Rz. 221.

*% Siehe oben Tz. 177.

*In diese Richtung EU-Kommission, Entscheidung 89/93/EWG vom 7. Dezember 1988, 31.906 — Flachglas, ABI. L 33 vom 4. Februar

1989, S. 44, Tz. 78 ff.; siehe auch WeiR in: Calliess/Ruffert, EUV/AEUV, 5. Aufl. 2016, Art. 102 AEUV Rz. 20; Wessely, Frankfurter
Kommentar Kartellrecht, FK Lfg. 57 (April 2005), Art. 82 EG (Normadressaten) Rz. 139 ff.; Wirtz in: Mager, Europaisches Kartell-
recht, 2. Aufl. 2011, Kap. 6, Rz. 26 ff.; Mestmacker/Schweitzer, Européaisches Wettbewerbsrecht, 3. Aufl. 2014, § 17, Rz. 59.

" pazu EuGH, Urteil vom 5. Juni 2014, C-557/12 — Kone, ECLI:EU:C:2014:1317, Rz. 29 ff.

1 EuGH, Urteil vom 13. Februar 1979, 85/76 — Hoffmann-La Roche, Slg. 1979, 461, ECLI:EU:C:1979:36, Rz. 91 (st. Rspr.); dazu auch

Monopolkommission, SG 68, Tz. 493.

62 EuGH, Urteil vom 13. Februar 1979, 85/76 — Hoffmann-La Roche, Slg. 1979, 461, ECLI:EU:C:1979:36, Rz. 123.

% Das schlieRt nicht aus, dass ein Zusammenschluss, der die Marktbedingungen verandert, sodass koordinierte Effekte entstehen,

grundsatzlich zu untersagen ist; vgl. Art. 2 Abs. 3 VO 139/2004 tber die Kontrolle von Unternehmenszusammenschlissen (,EG-
Fusionskontrollverordnung”), ABI. L 024 vom 29. Januar 2004, S. 1.; dazu EuGH, Urteil vom 10. Juli 2008, C-413/06 P — Bertels-
mann and Sony Corporation of America/Impala, Slg. 2008, 1-4951, ECLI:EU:C:2008:392, Rz. 119-125 (zur Vorgéngerregelung in
VO 4064/89); siehe auch EU-Kommission, Leitlinien zur Bewertung horizontaler Zusammenschlisse gemaR der Ratsverordnung
Uber die Kontrolle von Unternehmenszusammenschlissen, ABI. C 31 vom 5. Februar 2004, S. 5, Tz. 39 ff.; Leitlinien zur Bewertung
nichthorizontaler Zusammenschlisse gemaR der Ratsverordnung Uber die Kontrolle von Unternehmenszusammenschliissen, ABI.
C 265 vom 18. Oktober 2008, S. 6, Tz. 79 ff., 119 ff.



Drucksache 19/3300 —-78 -~ Deutscher Bundestag — 19. Wahlperiode

Beteiligten beispielsweise zu einer Gberhdhten Gewinnspanne fihrt (=, Ubertriebenes Missverhaltnis” zwischen
Kosten und Preis) und der Preis entweder absolut oder im Vergleich zu Konkurrenzprodukten unangemessen ist.*

223. Wenn die gemeinsame Preissetzung in den zuvor genannten Fallen unter Verwendung von Preisalgorithmen
erfolgt, ergibt sich auch hier eine Vorverlagerung der Haftung.65 Denn maligeblich fir die rechtliche Anknlpfung
des Missbrauchsvorwurfs ist, dass die Verwender durch ihre Vorgaben fir die Ausgestaltung der betreffenden
Preisalgorithmen daflir sorgen, dass es zu einer unangemessen Uberhohten Preissetzung kommt. Die Preisalgo-
rithmen setzen diese Vorgaben lediglich automatisiert um.

224. Zusammenfassend genigt es fir eine Missbrauchshaftung nach Art. 102 AEUV ebenso wenig wie fir eine
Kartellhaftung nach Art. 101 AEUV, dass die Beteiligten aufgrund des individuellen Einsatzes von Preisalgorithmen
parallel Preise setzen. Etwas anderes gilt nur dann, wenn die Beteiligten auRerdem marktbeherrschend sind und
sich feststellen lasst, dass die Preissetzung zugleich die Voraussetzungen einer missbrauchlichen Preistiberhéhung
erflllt (d. h., dass die verlangten Preise ihrer Hohe nach unangemessen sind).

4.2.3 Sind die Wettbewerbsregeln zu erganzen, um einen potenziellen Beitrag von
Preisalgorithmen zu Kollusion zu neutralisieren?

4.2.3.1 Kollusive Marktergebnisse als eigenstandiges Wettbewerbsproblem

225. Die Verwender setzen Preisalgorithmen zum eigenen Nutzen ein. Die Verbraucher sind an den zugrunde lie-
genden wirtschaftlichen Entscheidungen nicht beteiligt. Die Algorithmen kénnen die Gewinne also unter anderem
dadurch maximieren, dass sie zu kollusiven Marktergebnissen beitragen.®®

226. EU-Wettbewerbskommissarin Vestager hat auf die Notwendigkeit hingewiesen, den Wettbewerb auch unter
derartigen Bedingungen konsequent zu schitzen:

,[A]s competition enforcers, | think we need to make it very clear that companies can’t escape responsibility
for collusion by hiding behind a computer program“®’.

Denn auch in der Rechtsprechung zu Art. 101 f. AEUV ist anerkannt, dass dann, wenn Unternehmen kollusiv vor-
gehen, um so die eigenen Gewinne zu maximieren, dieses Vorgehen entsprechende nachteilige Wirkungen fir die
Verbraucher in Form von héheren Preisen und einer geringeren Angebotsvielfalt hat.®®

227. Die Wettbewerbsregeln verbieten die Herbeifihrung kollusiver Marktergebnisse allerdings trotzdem nicht all-
gemein, sondern nur dann, wenn sie auf den in den vorigen Abschnitten beschriebenen wettbewerbswidrigen
Verhaltensweisen beruht.® Damit verbleibt ein gewisser Spielraum, der es Unternehmen gestattet, sich dem fest-
gestellten oder erwarteten Verhalten ihrer Konkurrenten auf intelligente Weise anzupassen.70 Ein solcher Spiel-
raum besteht auch, wenn die Beteiligten Preisalgorithmen einsetzen. Denn deren Verwendung ist grundsatzlich

o EuGH, Urteil vom 14. Februar 1978, 27/76 — United Brands, Slg. 1978, 207, ECLI:EU:C:1978:22, Rz. 248/257. Die Voraussetzungen
einer unangemessenen Preistiberhohung kdnnen freilich auch auf andere Weise festgestellt als durch den angefiihrten zweistufi-
gen Test ermittelt werden.

% vgl. Tz. 215.

% Siehe oben Abschn. 3.2.1 und 3.2.2.

¥ Kommissarin Vestager, Algorithms and competition, Bundeskartellamt 18th Conference on Competition, Berlin, 16. Marz 2017.

o8 Vgl. EuGH, Urteil vom 7. Januar 2004, C-204/00 P u. a. — Aalborg Portland, Slg. 2004, 1-123, ECLI:EU:C:2004:6, Rz. 53. Vgl. auch
Art. 101 Abs. 3 AEUV i. V. m. EU-Kommission, Bekanntmachung zu Art. 81 Abs. 3 EG, Tz. 13.

% Siehe Abschn. 4.2.1 und 4.2.2. Dem steht nicht entgegen, dass die Horizontalleitlinien ein Kollusionsergebnis ausdrtcklich als zu

verhinderndes Ziel ansprechen; siehe EU-Kommission, Mitteilung — Leitlinien zur Anwendbarkeit von Artikel 101 des Vertrags
Uber die Arbeitsweise der Europaischen Union auf Vereinbarungen tber horizontale Zusammenarbeit, Tz. 65 ff.

" Siehe zu dieser Formulierung EuGH, Urteil vom 26. Januar 2017, C-609/13 P — Duravit, ECLI:EU:C:2017:46, Rz. 72. Siehe ferner
Tz. 209 f. und die in Fn. 38 zitierte Rechtsprechung.
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zuldssig, solange die Verwender diese lediglich nutzen, um ihre Preissetzung intelligent derjenigen ihrer Konkur-
renten anpassen. Dem steht nicht entgegen, dass die Verwendung von Preisalgorithmen auch kollusive Markter-
gebnisse begiinstigen kann.”*

228. Hinsichtlich der Voraussetzungen eines WettbewerbsverstoRes nach Art. 101 f. AEUV ergeben sich, bei Lichte
betrachtet, ebenfalls keine Besonderheiten daraus, dass die Beteiligten Preisalgorithmen verwenden. So wurde
bereits darauf hingewiesen, dass ein Verstofs gegen Art. 101 AEUV eine vorgelagerte wettbewerbsbeschriankende
Vereinbarung bzw. Verhaltensabstimmung erfordert.”” Ein VerstoR gegen Art. 102 AEUV erfordert stattdessen die
Feststellung gemeinsamer Marktbeherrschung und den Nachweis, dass die — im Interesse des Marktbeherrschers
stattfindende — Preisiiberh6hung unangemessen ist. In beiden Fallen setzt der verwendete Preisalgorithmus den
Willen der beteiligten Unternehmen lediglich informationstechnisch um.

229. Die Feststellung eines kollusiven Marktergebnisses hat beim Einsatz von Preisalgorithmen fir den Schutz der
Verbraucher gleichwohl eine hohe Bedeutung. Denn erstens ldsst sich nicht von vornherein ausschliefen, dass
kollusive Preiserhohungen (bzw. die damit einhergehenden Verbrauchernachteile) auf ein Kartell oder auf ein ko-
ordiniertes und gegen das Verbot des Marktmachtmissbrauchs verstoRendes Verhalten zurickzufihren sind
(= Indizwirkung). Zweitens bemisst sich nach dem kollusiven Marktergebnis der Schaden, fir den die Verbraucher
im Fall eines nachweisbaren Wettbewerbsverstolles Ersatz verlangen konnen.

230. Der zunehmende Einsatz von Preisalgorithmen macht kollusionsbedingte Verbrauchernachteile in Zukunft
wahrscheinlicher. Denn Uberall dort, wo kollusive Marktergebnisse moglich sind, kann die Verwendung von Preis-
algorithmen ein kollusives Parallelverhalten erleichtern. Zugleich kann sie insoweit wettbewerbsbeschrankende
Vereinbarungen bzw. Verhaltensabstimmungen entbehrlich machen.”? Damit ist es denkbar, dass Algorithmen
zukinftig eingesetzt werden, um die Wirkung eines Kartells unter Verzicht auf wettbewerbsbeschrankende Ver-
einbarungen bzw. Verhaltensabstimmungen zu erzielen. Die relevanten Praktiken kénnten stattdessen zwar an-
hand des Verbots des gemeinsamen Marktmachtmissbrauchs Gberprift werden. Bei diesem Verbot ist freilich zu
beachten, dass es auf implizite Kollusion nur unter einschrdnkenden Voraussetzungen anwendbar ist und dass
seine Anwendung in der Praxis zudem erhebliche Schwierigkeiten aufwirft.”*

231. In Anbetracht dessen stellt sich die Frage, ob die Verbraucher in Zukunft ausreichend vor dem Beitrag von
Preisalgorithmen zum zunehmenden Risiko kollusiver Marktergebnisse geschitzt sind. Diese Frage zerfallt erneut
in zwei Teilfragen:

e Wie lasst sich Kollusion bei einer algorithmusbasierten Preissetzung identifizieren (Abschn. 4.2.3.2)?

e Welche ergdnzenden Malknahmen sind in Betracht zu ziehen, um die mit dem Einsatz von Preisalgorith-
men einhergehenden zusatzlichen Kollusionsrisiken zu neutralisieren (Abschn. 4.2.3.3)?

4.2.3.2 Wie lasst sich Kollusion bei einer algorithmusbasierten Preissetzung identifizieren?

232. Ein Schutz der Verbraucher vor durch eine algorithmische Preissetzung herbeigefiihrten kollusionsbedingten
Nachteilen setzt voraus, dass diese Kollusion Uberhaupt identifiziert wird. Das ist ermittlungstechnisch beispiels-
weise dadurch moglich, dass die Preissetzung auf verschiedenen rdumlich bzw. sachlich relevanten Mérkten oder
zu unterschiedlichen Zeitpunkten miteinander verglichen wird, um so Muster oder (umgekehrt) Anomalien aufzu-
decken, die auf kollusive Marktergebnisse hindeuten kénnen.”

Siehe erneut oben Abschn. 3.2.1.

"2 Siehe oben Tz. 215.

”® Siehe oben Tz. 199.

’* " Siehe oben Tz. 217.

7> Vgl. (gleichlautend) EuGH, Urteile vom 14. Juli 1972, 48/69 — ICI, Slg. 1972, 619, ECLI:EU:C:1972:70, Rz. 64/67; 49/69 — BASF, Slg.

1972, 713, ECLI:EU:C:1972:71, Rz. 22; 51/69 — Bayer AG, Slg. 1972, 745, ECLI:EU:C:1972:72, Rz. 25; 52/69 — Geigy AG, Slg. 1972,
787, ECLI:EU:C:1972:73, Rz. 26; 54/69 — Francolor, Slg. 1972 p. 851, ECLI:EU:C:1972:75, Rz. 51/54; 55/69 — Cassella Farbwerke,
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233. Die Kartellbehorden verfligen insofern Gber wesentlich weiter reichende Ermittlungsbefugnisse als private
Klager (z. B. Verbraucherschutzverbande oder einzelne Verbraucher). Die Kartellbehérden beobachten die Markt-
entwicklung laufend zur Feststellung von WettbewerbsverstdRen und kdnnen Sektoruntersuchungen durchfihren,
wenn Anlass zu der Vermutung besteht, dass der Wettbewerb méglicherweise eingeschréankt oder verfilscht ist.”
Die Behorden konnen dabei alle zur Aufdeckung etwaiger WettbewerbsrechtsverstoRe erforderlichen Ermittlungen
durchftihren und verfugen Uber sehr weitreichende Auskunftsbefugnisse.

234. Der durch die kartellbehordliche Marktbeobachtung mogliche Schutz kann allerdings nur dann effektiv sein,
wenn allen Verdachtsféllen und nicht nur solchen Fallen nachgegangen wird, in denen die Kartellbehtrden eine
nahere Untersuchung selbst im Rahmen ihres Aufgreifermessens fir geboten erachten. Insofern besteht ein Pro-
blem darin, dass die Kartellbehorden nur die Aufgabe haben, die Wettbewerbsregeln durchzusetzen. Dagegen ist
es nicht ihre Aufgabe, kollusionsbedingte Preise als solche zu verhindern und den damit einhergehenden Vermo-
gensvorteil abzuschépfen.”” Dies ist eher im Interesse der Verbraucherschutzverbande, da kollusive Preise mit
einem entsprechenden Verbrauchernachteil einhergehen. Dieses Interesse dirfte mit der Zahl von Verdachtsfallen
zunehmen, in denen eine algorithmenbasierte kollusive Preissetzung vermutet wird. Deshalb ist zu erwagen, den
Verbraucherschutzverbdnden das Recht einzurdumen, die kartellbehordliche Untersuchung bestimmter Sektoren
zu verlangen, bei denen der Verdacht besteht, dass es zu verbraucherschadigender Kollusion durch tGberhohte
Preise kommt. Dies sollte zumindest dann gelten, wenn die Verbraucherschutzverbande die Ergebnisse der Sektor-
untersuchung nutzen wirden, um eine Klage auf Schadensersatz bzw. —im deutschen Recht — auf Vorteilsabschdp-
fung nach § 34a GWB zu erheben.”®

235. Die Vorschrift des § 34a GWB fiihrt bisher ein Schattendasein.”® Das liegt daran, dass sie lediglich eine ergin-
zende Funktion hat (Abfihrung des Vorteils an den Bundeshaushalt!) und zugleich hohe Voraussetzungen an die
Bezifferung des abzuschopfenden Vorteils stellt.®* Die Einflhrung eines Rechts, die kartellbehérdliche Untersu-
chung bestimmter Sektoren zu verlangen, kdnnte somit auch dazu beitragen, dass die Verbraucherverbdnde den
bestehenden § 34a GWB effektiver nutzen kénnen.

236. Eine Regelung im Sinne der vorigen Textziffern konnte wie folgt gefasst werden:

,In den Fdllen des [Art. 17 Abs. 1 VO 1/2003 bzw. § 32e Abs. 1 GWB] geniigt es, dass die Vermutung durch be-
grindeten Antrag einer Einrichtung im Sinne von [Art. 4 Abs. 3 RL 2009/22/EG bzw. § 4 UKlaG] geltend gemacht
wird. In dem Antrag ist darzulegen, dass es in einem bestimmten Wirtschaftszweig vermutlich zu Verbraucher-
nachteilen durch (berhéhte Preise kommt und dass die Einrichtung die Ergebnisse der Untersuchung zur Erhe-
bung einer Klage [auf Schadenersatz nach einzelstaatlichem Recht/auf Vorteilsabschépfung gemdf3 § 34a GWB]
benétigt. Die Ablehnung des Antrags ist zu begriinden.”

Dabei wirde der letzte Satz (Satz 3) der Vorschrift klarstellen, dass die Kartellbehérde den Antrag ablehnen kann,
z. B. wenn die Anforderungen an die Antragsbegriindung (Satz 2 der Vorschrift) nicht erfillt sind, wenn die Kartell-

Slg. 1972, 887, ECLI:EU:C:1972:76, Rz. 30; 57/69 — ACNA, Slg. 1972, 933, ECLI:EU:C:1972:78, Rz. 55/58; 53/69 — Sandoz AG, Slg.
1972, 845, ECLI:EU:C:1972:74, Ls. 10; 56/69 — Hoechst AG, Slg. 1972, 927, ECLI:EU:C:1972:77, Ls. 9 (,Wettbewerbsbedingungen
[...], [...] die nicht den normalen Marktbedingungen entsprechen®).

®Art. 17 VO 1/2003; § 32e GWB. Dasselbe gilt nach deutschem Recht auch bei einem begrindeten Verdacht auf erhebliche,

dauerhafte oder wiederholte VerstoRe gegen verbraucherrechtliche Vorschriften, z. B. solchen, die die Ausnutzung von Informa-
tionsvorteilen gegenliber den Verbrauchern betreffen (§ 32e Abs. 5 GWB).

77" Dem steht nicht entgegen, dass die deutschen Kartellbehérden nach § 34 GWB die Abschdpfung des wirtschaftlichen Vorteils

anordnen kénnen, den Unternehmen aus einem Verstol gegen die Wettbewerbsregeln erlangt haben. Die Vorschrift spielt in der
kartellbehordlichen Praxis keine Rolle.

8 Verbraucherschutzverbande sind nach deutschem Recht nur berechtigt, durch Klage den Vermogensvorteil abzuschopfen, den

Unternehmen durch einen VerstoR gegen Art. 101 f. AEUV oder deutsches Kartellrecht erlangen, kénnen aber einen dartber hi-
nausgehenden Verbraucherschaden nicht geltend machen.

7 Raible in: Kamann/Ohlhoff/Vélcker, Kartellverfahren und Kartellprozess, 1. Aufl. 2017, § 28 Rz. 2.

8 Raible in: Kamann/Ohlhoff/Vélcker, Kartellverfahren und Kartellprozess, 1. Aufl. 2017, § 28 Rz. 22.
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behorde entschieden hat, ein eigenes Verfahren zur Abschopfung des Vermaégensvorteil einzuleiten (im deutschen
Recht: § 34 GWB), oder wenn der Aufwand der Sektoruntersuchung und der moglicherweise durch Kollusion er-
langte Vermogensvorteil auBer Verhaltnis zueinander stehen.

237. Die Monopolkommission weist in diesem Kontext darauf hin, dass in Deutschland eine zunehmende Anzahl
an Sektoruntersuchungen in Bereichen, in denen kollusionsbedingte oder sonstige Verbrauchernachteile vermutet
werden, zu erwarten ist.2? Das kénnte es in absehbarer Zeit erforderlich machen, die Vorschriften zur Durchfth-
rung von Sektoruntersuchungen und auch zu dem in diesem Rahmen erforderlichen Rechtsschutz zu erganzen.

4.2.3.3 Welche erginzenden MaBnahmen sind zur Neutralisierung algorithmenspezifischer
Kollusionsrisiken in Betracht zu ziehen?

238. Die Einflihrung einer speziellen Regulierung von Preisalgorithmen zur Begrenzung der mit ihrer Verwendung
einhergehenden Kollusionsrisiken wird zurzeit international diskutiert.®? Die in der bisherigen Diskussion gemach-
ten Regulierungsvorschlage setzen allerdings haufig ein genaueres behdrdliches Verstandnis der eingesetzten
Preisalgorithmen voraus.® Sie erfassen den Beitrag solcher Algorithmen zu kollusiven Marktergebnissen oft auch
nur relativ grob und wiirden im Fall ihrer Umsetzung mit tiefgreifenden Markteingriffen einhergehen. Das gilt et-
wa, soweit grundlegende Anderungen der Wettbewerbsregeln (z. B. ein Verbot der Kollusion) oder erginzende
Beschrankungen fir die algorithmische Preissetzung (z. B. Offenlegung von Algorithmen; asymmetrische Zulassung
von Preiserhdhungen/-senkungen bzw. Preisobergrenzen) gefordert werden.®

239. In diesem Zusammenhang ist weiterhin vorgeschlagen worden, den Unternehmen, die Preisalgorithmen
einsetzen, in Fallen, in denen sonstige Indizien auf ein rechtlich verbotenes Wettbewerbsverhalten hindeuten, die
Beweislast dafiir aufzuerlegen, dass der Einsatz des Algorithmus nicht zum VerstoR beigetragen hat.®

240. Aus Sicht der Monopolkommission sollte die Situation allerdings zunachst beobachtet werden. Denn es ist zu
bedenken, dass Preisalgorithmen — ungeachtet der Diskussion um die damit moglicherweise einhergehenden
Kollusionsrisiken — bisher nur ganz vereinzelt eine Rolle im Rahmen aktenkundiger WettbewerbsverstoRRe gespielt
haben. Dabei haben sich die VerstoRe ohne Weiteres identifizieren lassen, nicht zuletzt, weil die Absprachen hau-
fig einzelne Parameter der Preissetzung betrafen und die Verwendung komplexerer Preisalgorithmen, bei denen
denkbar wiére, dass sie die Voraussetzungen der Preisfindung oder das Preisfindungsverfahren verschleiern, bisher
wenig verbreitet ist. Hinzu kommen folgende Gesichtspunkte:

e Zum gegenwartigen Zeitpunkt steht noch immer nicht fest, dass die kartellbehordliche und die zivilge-
richtliche Durchsetzung der Wettbewerbsregeln in Zukunft nicht ausreichen werden, um die Verbraucher
vor kollusionsbedingten Nachteilen durch den Einsatz von Preisalgorithmen zu schitzen.

e Zugleich konnte ein gesetzlicher Eingriff die Marktentwicklung beeintrachtigen, wenn er mit Blick auf die
Weiterentwicklung digitaler Preisfindungswerkzeuge abschreckend wirkt.*

8 Siehe in diesem Hauptgutachten, Kapitel lll, Abschn. 3.9.1, zu den in der 9. GWB-Novelle eingefiihrten kartellbehordlichen Befug-

nissen zu Sektoruntersuchungen in verbraucherschutzrelevanten Bereichen.

8 Siehe z.B. OECD (2017), Algorithms and Collusion: Competition Policy in the Digital Age, Abschn. 5-6, www.oecd.org/

competition/algorithms-collusion-competition-policy-in-the-digital-age.htm, Abruf am 17. April 2018, fiir einen Uberblick.

8 Siehe z. B. Ezrachi/Stucke, Algorithmic Collusion: Problems and Counter-Measures, Diskussionspapier (Note) zum Roundtable on

Algorithms and Collusion, 21.-23. Juni 2017, DAF/COMP/WD(2017)25, Tz. 105 ff., 133 ff.; Mehra, S. K. (2015). Antitrust and the
robo-seller: Competition in the time of algorithms, 100 Minn. L. Rev. 1323, 1368 ff. (2016).

8 Siehe zum Stand der Diskussion z. B. Ezrachi, A./Stucke, M., a. a. O., Tz. 108 ff. 113 ff., 123 ff., 129 ff.; Haucap, J., WirtschaftsWoche

18/2018, 74; Mehra, S. K. (2015), a. a. O. 1323, 1371 ff. (2016); Gohsl, F., WuW 2018, 121 (123 f); Janka, S. F./Uhsler, S. B., ECLR
2018, 112 (121 f.); Kaseberg, T./von Kalben, J., WuW 2018, 2 (3, 5 ff.); Oxera, When algorithms set prices: winners and losers, Dis-
kussionspapier vom 19. Juni 2017, S. 29 ff.; Pereira, V., ECLR 2018, 212 (220); Roman, V. D., ECLR 2018, 37 (42 ff.); allgemeiner
auch Spindler, G., DB 2018, 41 (45 f.).

% Dazu Ezrachi, A./Stucke, M., a. a. O., Tz. 87; Roman, V. D., ECLR 37, 44 (2018).
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Deshalb sollten weitergehende gesetzliche MalRnahmen nur dann erwogen werden, wenn sich bei der Beobach-
tung der Marktentwicklung konkrete Hinweise darauf ergeben, dass die Verwendung von Preisalgorithmen kollusi-
ve Marktergebnisse in betrachtlichem Umfang beglnstigt und dass die Durchsetzung der Wettbewerbsregeln
dauerhaft unzureichend ist, um die Verbraucher vor entsprechenden Schaden zu schitzen.

241. Sofern unter solchen Umstanden weitere MalRnahmen als geboten angesehen werden, erscheint der Vor-
schlag einer Beweislastumkehr sinnvoll. Denn dadurch kann die Haftung fir die nachteiligen Folgen, die der Ein-
satz von Preisalgorithmen mit sich bringen kann, im Zweifel den Verwendern solcher Algorithmen zugewiesen
werden. Dabei ware freilich eine EU-weite Regulierung anzustreben, sodass die neuen Vorschriften die bestehen-
den Wettbewerbsregeln in deren gesamtem Anwendungsbereich ergdnzen wiirden. Bei einer solchen Beweislast-
umkehr ist fraglich, ob sie sich auf die Voraussetzungen eines WettbewerbsverstoRes (Tz. 242 ff.) oder auf die Her-
beifihrung eines kollusiven Marktergebnisses (Tz. 246 ff.) beziehen sollte.

Keine Beweislastumkehr in Bezug auf die Voraussetzungen eines WettbewerbsverstoRes

242. Eine Beweislastumkehr in Bezug auf die Voraussetzungen eines WettbewerbsverstofRes wirde den Kartellbe-
horden die Verfolgung von WettbewerbsverstolRen durch eine algorithmische Preissetzung erleichtern. Sie ware
rechtlich allerdings problematisch und dirfte auch tatsachlich nicht sachgerecht sein. Dem steht nicht entgegen,
dass Beflirworter einer solchen Regelung anfiihren, dass verhindert werden muss, dass die Wettbewerbsregeln im
Fall des Einsatzes von Preisalgorithmen ohne sachliche Rechtfertigung leerlaufen.

243. Zum einen ist erneut zu bedenken, dass ein Parallelverhalten nach Art. 101 f. AEUV neutral zu beurteilen ist,
auller die beteiligten Unternehmen schalten zuséatzlich die Wettbewerbsbedingungen aus, die einem solchen Pa-
rallelverhalten entgegenstehen.®” Der EuGH hat deshalb entschieden, dass

,ein Parallelverhalten nur dann als Beweis fiir eine Abstimmung angesehen werden kann, wenn es sich nur

durch die Abstimmung einleuchtend erkldren Iésst“®,

Aus anerkannten Grundsatzen des Beweisverfahrens folgt zudem, dass die Partei oder Behorde, die sich darauf
beruft, eine Zuwiderhandlung durch ein wettbewerbsbeschrankendes Verhalten im Sinne der Art. 101 f. AEUV
nachweisen muss.*® Zwar kann ein Parallelverhalten insofern ein wichtiges Indiz sein. Das gilt allerdings nur dann,
wenn es zu Wettbewerbsbedingungen fihrt, die nicht den normalen Marktbedingungen entsprechen.90 Eine von
diesen Grundsatzen abweichende Regelung wdre jedenfalls von Art. 101 f. AEUV nicht gedeckt und somit nur
auBerhalb der bestehenden Wettbewerbsregeln moglich.

244. Zum anderen ist die parallele Preissetzung, wenn man von den Voraussetzungen der Art. 101 f. AEUV absieht,
nur ein Marktergebnis. Wenn dieses Marktergebnis aufgrund einer Neubewertung als unerwiinscht anzusehen ist,
dann muss dies unabhangig davon gelten, ob es durch einen VerstoRR gegen die Wettbewerbsregeln oder ander-
weitig zustande gekommen ist. Eine auf die Voraussetzungen eines WettbewerbsverstolRes bezogene Beweislast-
umkehr kann dieser Wertung keine Rechnung tragen.

245. Diese Uberlegungen werden schlieRlich auch nicht durch neuere Entwicklungen in anderen Rechtsordnungen
in Zweifel gezogen. Das gilt insbesondere flr das australische Recht, in dem es kirzlich zu Rechtsanderungen ge-

% Siehe hierzu auch nachfolgend Tz. 249 (Gefahrdungshaftung).

8 Siehe oben Tz. 209 f. und 227.

8 EuGH, Urteil vom 31. Méarz 1993, C-89/85 u. a. — Ahlstrom Osakeyhtig, Slg. 1993, 1-1307, ECLI:EU:C:1993:120, Rz. 71.

8 Vgl. EuGH, Urteil vom 17. Dezember 1998, C-185/95 P — Baustahlgewebe, Slg. 1998, 1-8417, ECLI:EU:C:1998:608, Rz. 58; Urteil

vom 8. Juli 1999, C-49/92 P — Anic Partecipazioni, Slg. 1999, 1-4125, ECLI:EU:C:1999:356, Rz. 87; Urteil vom 22. November 2012,
C-89/11 P — E.ON Energie, ECLI:EU:C:2012:738, Rz. 71; vgl. auch Urteil vom 7. Januar 2004, C-204/00 P u. a. — Aalborg Portland,
Slg. 2004, 1-123, ECLI:EU:C:2004:6,Rz. 78 (unter Bezugnahme auf Erwagungsgrund 5 der VO 1/2003). Siehe ferner die ausdrtckli-
che Beweisregelung in Art. 2 Satz 1 VO 1/2003.

% Siehe erneut die in Fn. 76 zitierte Rechtsprechung (dort zu Art. 101 AEUV).
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kommen ist.”* Die besagten Anderungen sollen abgestimmte Verhaltensweisen den Wettbewerbsregeln unter-
werfen. Sie zielen damit lediglich auf eine Angleichung an das EU-Recht bzw. das britische Recht.”” Eine Ahndung
algorithmusbasierten Parallelverhaltens nach den Wettbewerbsregeln wird mit den Anderungen offensichtlich
nicht angestrebt, auch wenn dies bisweilen anders kolportiert wird.

Gegebenenfalls Beweislastumkehr in Bezug auf die Herbeifiihrung eines kollusiven Marktergebnisses

246. Fraglich ist, ob eine Beweislastumkehr sinnvoll sein kénnte, soweit es um die Frage geht, ob der Einsatz von
Preisalgorithmen zur Herbeiflihrung eines kollusiven Marktergebnisses beitragen kann. In der Sache wirde damit
die widerlegliche Vermutung eines Kartellschadens nach der Richtlinie 2014/104/EU und der deutschen Umset-
zungsvorschrift in § 33a Abs. 2 GWB auf alle Falle erweitert, in denen Preisalgorithmen zu wettbewerbsrechtlichen
VerstoRen eingesetzt werden. Eine solche Regelung kdme unmittelbar den durch kollusionsbedingte Preiserho-
hungen benachteiligten Verbrauchern in Schadensersatzklagen zugute.

247. Die Beweislastumkehr héatte zur Folge, dass der Verwender nachweisen misste, dass sein Preisalgorithmus
nicht zum geltend gemachten Schaden beigetragen hat. Speziell in Fallen einer gemeinsamen marktbeherrschen-
den Stellung wiirde die Erweiterung zusatzlich dazu fuhren, dass sich die Anforderungen fir die Klager an den
Nachweis eines Missbrauchs durch Preisiberhohung vermindern wirden. Dies wirde freilich nur in Schadens-
ersatzprozessen und nicht in kartellbehérdlichen Verfahren gelten.”

248. Fir eine solche Regelung spricht auf den ersten Blick, dass ein kollusives Marktergebnis wirtschaftliche Nach-
teile flr die Verbraucher in Form héherer Preise als unter Wettbewerbsbedingungen bedeutet. Die Verbraucher
sind auch nicht ohne Weiteres in der Lage, anderweitig ihre Interessen zu wahren. Sie kdnnen zwar Preisver-
gleichswerkzeuge, Preistracker und ahnliche Werkzeuge nutzen, um den ginstigsten verfliigbaren Preis im Internet
zu identifizieren. Die Verwender von Preisalgorithmen kénnen diese Werkzeuge aber ebenfalls nutzen und ihre
Algorithmen daraufhin optimieren.**

249. Bei den bisher verwendeten Standardalgorithmen durften die Verwender von Preisalgorithmen die zu ihrer
Entlastung erforderlichen Nachweise zudem relativ einfach erbringen kdnnen. Denn die Verwender haben hier
weitgehende Kontrolle Gber das Preissetzungsverhalten des Algorithmus. Bei komplexeren Preisalgorithmen (insb.
selbstlernenden Algorithmen) wére ein solcher Nachweis zwar kaum zu fihren, da die Verwender das Preis-
setzungsverhalten eines solchen Algorithmus nicht beherrschen kénnen.” Die Beweislastumkehr wiirde insofern
folglich eine Art der Gefahrdungshaftung begriinden. Allerdings drangt sich in mancher Hinsicht eine Parallele zum
Einsatz selbstfahrender Autos auf. Auch bei diesen kénnen Gefahrdungen von Leib und Leben im StralRenverkehr
nicht von der Beherrschung der eingesetzten Algorithmen abhéngig gemacht werden.”

9 Section 45 of the Competition and Consumer Act 2010; siehe dazu ACCC, New competition laws a protection against big data e-

collusion, Pressemitteilung vom 16. November 2017. Die Vorschrift erweitert das Verbot der 2011 eingefiihrten Section 44ZZW
betreffend Preissignale; siehe dazu Harper u.a., The Australian Government Competition Policy Review, Final Report vom
29. Mérz 2015 (,Harper Report”), Recommendation No. 29 und austral. Regierung, Australian Government Response to the Com-
petition Policy Review, 24. November2015, S. 24; jeweils abrufbar: http://competitionpolicyreview.gov.au/.

> The Parliament of the Commonwealth of Australia, House of Representatives, Competition and Consumer Amendment (Competi-

tion Policy Review) Bill 2017, Explanatory Memorandum, Tz. 3.16 ff.; ACCC, Draft framework for concerted practices guidelines,
September 2016, S. 2 f.

% |n kartellbehérdlichen BuRgeldverfahren bliebe es hingegen beim Untersuchungsgrundsatz, nach dem die Behorde nachzuweisen

hat, dass alle positiven und negativen Voraussetzungen eines Missbrauchs erfullt sind. Eine abweichende Regelung ware mit der
Unschuldsvermutung als einem allgemeinen Rechtsgrundsatz der Mitgliedstaaten unvereinbar; dazu Rat, Dokument 15-435/02
ADD 1 vom 10. Dezember 2002.

o Siehe erganzend oben Tz. 195 f.

% Siehe oben Tz. 204 (Black Box).

% Siehe z. B. Borges, NJW 2018, 977 (980 ff.) zu den Einzelheiten.
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250. Dennoch lasst sich die tatsachliche Situation zum jetzigen Zeitpunkt zu wenig tberblicken, als dass auf Basis
der vorhandenen Informationen die Einfihrung einer Beweislastumkehr bereits empfohlen werden kann. Denn es
ist zu bedenken, dass die Beweislastumkehr sich nicht auf die digitale Wirtschaft begrenzen lassen dirfte und
demzufolge auch in anderen Wirtschaftsbereichen anwendbar ware, in denen Preisalgorithmen verwendet wer-
den (z. B. auch auf den Tankstellenmaérkten). Die tatsdchlichen Gegebenheiten kdnnen sich im Einzelfall erheblich
voneinander unterscheiden. Trotzdem entstliinde auf allen relevanten Markten ein nicht unerhebliches Haftungs-
risiko; und zwar auch dann, wenn die algorithmusbasierte Preissetzung in den betreffenden Féllen rechtlich zu-
lassig und 6konomisch effizient ist, weil die Unternehmen sich dadurch lediglich intelligent dem Verhalten ihrer
Konkurrenten anpassen. Denn entscheidend ware allein, ob die Unternehmen nachweisen kdnnen, dass der von
ihnen eingesetzte Preisalgorithmus nicht zu dem geltend gemachten Schaden beigetragen hat.

251. Das angesprochene Haftungsrisiko lieRe sich zwar durch eine entsprechende Auswahl bzw. Ausgestaltung der
am Markt eingesetzten Algorithmen reduzieren (Compliance by Design). Hierdurch wirden die Unternehmen aber
auf Standards fur die algorithmische Preissetzung festgelegt, bei denen derzeit noch unklar ist, ob sie Gberhaupt
sachlich gerechtfertigt sind. Dies wirde die Fahigkeit der Unternehmen zur Anpassung ihrer Preissetzung an die
Marktverhiltnisse beeintrachtigen und Marktzutrittshiirden durch regulatorische Kosten errichten.”’

4.3 Reicht es aus, fiir die rechtliche Verantwortlichkeit fiir das Entstehen kollusiver Markt-
ergebnisse wie bisher an das Verhalten der Verwender anzukniipfen?

252. Die Beteiligung von Dritten an einer etwaigen rechtswidrigen Kollusion liegt im Fall der Verwendung von
Preisalgorithmen in der digitalen Wirtschaft besonders nahe. Zum einen sind hier beim Vertrieb von Waren und
Dienstleistungen vielfach Plattformbetreiber als Intermedidre zwischengeschaltet. Zum anderen werden die Algo-
rithmen, die bei online vertriebenen Waren und Dienstleistungen zur Preisfindung eingesetzt werden, haufig nicht
von den mit dem Vertrieb befassten Unternehmen selbst entwickelt, sondern von IT-Dienstleistern mit einer spe-
ziellen Expertise bereitgestellt.

253. Die bestehenden Wettbewerbsregeln gestatten es unter bestimmten Bedingungen, wettbewerbsrechtliche
VerstoRe Dritten zuzurechnen (Abschn. 4.3.1). Der Beitrag von Plattformbetreibern ist Gber die bestehenden
Wettbewerbsregeln in angemessener Weise erfasst (Abschn. 4.3.2). Dagegen erfassen die Wettbewerbsregeln das
Verhalten von IT-Dienstleistern nur unvollstdndig und tragen dabei auch der besonderen Interessenlage solcher
Drittbeteiligter keine Rechnung (Abschn. 4.3.3).

43.1 Kriterien fiir die Zurechnung wettbewerbsrechtlicher VerstoRe bei Beteiligung Dritter

254. Die Frage, ob ein Dritter flr einen wettbewerbsrechtlichen Verstol3 haftet, ist von der Verantwortlichkeit der
auf dem betreffenden Markt tatigen Unternehmen flr diesen Verstol3 abhéngig. Hinsichtlich der zuletzt genannten
Unternehmen ist in der europaischen Rechtsprechung anerkannt, dass das Verhalten eines selbststandigen Dienst-
leisters den an einem Kartell beteiligten Unternehmen zugerechnet werden kann, wenn sowohl der Dienstleister
als auch die Ubrigen Kartellbeteiligten von den wettbewerbswidrigen Zielen der jeweils anderen Beteiligten Kennt-
nis haben und durch ihr eigenes Verhalten dazu beitragen wollen.®

255. Daneben kommt — jedenfalls bei Haftung der auf dem betreffenden Markt tatigen Unternehmen — auch eine
Haftung des Dritten selbst in Betracht. Denn ein VerstoR gegen Art. 101 AEUV setzt nicht voraus, dass die daran

9 Siehe Gomes, Disruptive innovation, Big Data and Algorithms, Prdsentation fir die OECD vom 31. August 2017, Folie 40,

http://www.sic.gov.co/sites/default/files/documentos/092017/antonio-ferreira-gomes-disruptive-innovation-big-data-and-
algorithms.pptx, Abruf am 18. April 2018.

% EuGH, Urteil vom 21. Juli 2016, C-542/14 — VM Remonts, ECLI:EU:C:2016:578, Rz. 25, 28-30, 33. Siehe auch die britische Recht-

sprechung in den Féllen Argos Ltd v Office of Fair Trading [2006] EWCA Civ 1318, Rz. 102 f; Tesco Stores Ltd v Office of Fair Tra-
ding [2012] CAT 31, §§ 44 ff. (relev. EU-Rspr.), 57.
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beteiligten Unternehmen auf dem von den Wettbewerbsbeschrankungen betroffenen Markt oder einem be-
stimmten anderen Markt titig sind.”® Das Kartellverbot gilt im Grundsatz vielmehr

,unabhdngig davon, auf welchem Markt die Parteien tdtig sind, und unabhéngig davon, dass nur das Ge-
schdftsverhalten einer der Parteien durch die Bedingungen der in Rede stehenden Vereinbarungen betroffen
istulOO.

256. Der Dritte haftet deshalb zumindest dann, wenn er sich aktiv und in voller Kenntnis der Sachlage an der
Durchfiihrung oder der Uberwachung eines Kartells beteiligt.101 Dabei ist der Kontext fir die Frage relevant, ob die
Beteiligung ihrer Art nach ausreicht.® Ein ausreichender Beitrag liegt zumindest nahe, wenn der Dritte Kenntnis
von der Kollusion der anderen Beteiligten hatte und sein Beitrag eine ergdnzende Funktion hatte, die tGber eine an
sich neutrale Dienstleistung hinausgeht.103 Dagegen reicht jedenfalls eine rein nebensachliche Dienstleistung, die
nichts mit der Vereinbarung oder Verhaltensabstimmung der Ubrigen Beteiligten und den sich daraus ergebenden
Wettbewerbsbeschrankungen zu tun hat, nicht aus.’®*

257. Zuletzt ist bislang auf EU-Ebene noch offen, ob VerstoRe gegen Art. 101 AEUV auch dadurch méglich sind,
dass die an einer Kollusion interessierten Wettbewerber auf einen Austausch untereinander verzichten und das
Kartell allein durch voneinander unabhangige, bilaterale Abstimmung mit einem Dritten bilden. Ein solcher Verstol’
erscheint immerhin dann denkbar, wenn der Dritte ein Lieferant der kartellinteressierten Wettbewerber ist und
diese die Informationen, die der Lieferant Gber die Preise bzw. Konditionen der jeweils anderen Wettbewerber

weitergibt, beim Vertrieb der an sie gelieferten Waren und Dienstleistungen berticksichtigen.'®

4.3.2 Angemessene Haftung von Plattformbetreibern

258. Die Zurechnung wettbewerbsrechtlicher VerstoRe zu Plattformbetreibern, Gber die andere Unternehmen die
von dem VerstoR betroffenen Waren und Dienstleistungen vertreiben, wirft keine besonderen Probleme auf. Dabei
ist unerheblich, dass die Rolle der Plattformbetreiber einzelfallabhangig sehr unterschiedlich ausgestaltet sein
kann, je nachdem, welches Geschaftsmodell mit der Plattform verfolgt wird.

259. Die Plattformbetreiber haben grundsatzlich ein Interesse daran, viele Nutzer fur ihre Plattform zu gewinnen.
Aus diesem Grund kénnen sie im Einzelfall auch ein Interesse daran haben, die Preisbildung fiir Waren und Dienst-
leistungen, die Uber ihre Plattform vertrieben werden, zu beeinflussen. Beispielsweise mag es in Fallen, in denen
die Preisfindung fur die Nutzer sowohl auf Anbieter- als auch auf Kundenseite schwierig ist, fir einen Plattformbe-
treiber sinnvoll sein, dass er selbst einen algorithmisch ermittelten Preis vorgibt, der mehr oder weniger verbind-
lich ist und der beiden Seiten gerecht wird. Eine solche Preisvorgabe kann zwar den Wettbewerb beschranken,
wenn die Nutzer auf der Anbieterseite die Preisvorgabe bertcksichtigen und keine eigenen Preise mehr im Wett-
bewerb untereinander setzen (Art. 101 Abs. 1 AEUV). Sie kann aber trotzdem wegen der damit einhergehenden
wirtschaftlichen Vorteile fir die Verbraucher zu rechtfertigen sein (Art. 101 Abs. 3 AEUV). Derartige Preisvorgaben
gibt es z. B. bei Ubernachtungs- und Fahrtdienstleistungen.'®

% EuGH, Urteil vom 22. Oktober 2015, C-194/14 P — AC-Treuhand, ECLI:EU:C:2015:717, Rz. 34.
100 EuGH, Urteil vom 22. Oktober 2015, C-194/14 P — AC-Treuhand, ECLI:EU:C:2015:717, Rz. 35.
1ot EuGH, Urteil vom 22. Oktober 2015, C-194/14 P — AC-Treuhand, ECLI:EU:C:2015:717, Rz. 26, 36.

102 EuGH, Urteil vom 22. Oktober 2015, C-194/14 P — AC-Treuhand, ECLI:EU:C:2015:717, Rz. 29-31; EuG, Urteil vom 10. November
2017, T-180/15 — Icap, ECLI:EU:T:2017:795, Rz. 100, 120 (nicht rechtskraftig).

103 EuG, Urteil vom 10. November 2017, T-180/15 — Icap, ECLI:EU:T:2017:795, Rz. 142, 171, 180 (nicht rechtskraftig).

19 EYGH, Urteil vom 22. Oktober 2015, C-194/14 P — AC-Treuhand, ECLI:EU:C:2015:717, Rz. 39.

15 pazy BKartA, Tatigkeitsbericht 2011/2012, BT-Drs. 17/13675, S. 59 f; Becker, 45. FIW-Smposium, ,,Preis- und Markenpflege” bei

Lebensmitteln im Lichte des Wettbewerbsschutzes, 2. Marz 2012, Folie 14.

106 Vgl. Meyer v. Kalanick, Opinion and Order vom 31. Marz 2016, 15 Ci. 9796 (N.Y.S.D. 2016), wo eine Abstimmung im Sinne des US-

Kartellverbots (15 U.S.C. § 1) angenommen wurde; vgl. auch oben Tz. 192 f.



Drucksache 19/3300 - 86— Deutscher Bundestag — 19. Wahlperiode

260. Bei Plattformen, deren Betreiber keinen Informationsvorteil gegentber den Nutzern hat, kdnnen andere
Faktoren wie z. B. der Wettbewerb auf Plattformebene und das Interesse, die Plattform speziell fir eine der Nut-
zerseiten attraktiv zu gestalten, fir die Frage bedeutsam werden, wie sich der Plattformbetreiber im Hinblick auf
ein etwaiges Kartell der Plattformnutzer verhalt. Zur aktiven Beteiligung an einem Kartell der Nutzer auf Anbieter-
seite kann es kommen, wenn der Plattformbetreiber aufgrund jener Faktoren ein eigenes Interesse daran hat, die
algorithmisch ermittelten Preise der betreffenden Nutzer wettbewerbsbeschrankend zu beeinflussen (Art. 101
Abs. 1 AEUV)."” Doch ist eine Rechtfertigung der Wettbewerbsbeschrankung grundsatzlich auch hier maéglich
(Art. 101 Abs. 3 AEUV). In den vergangenen Jahren gab es in der EU mehrere gerichtliche und behordliche Verfah-
ren wegen Fdllen, in denen die Betreiber von Flug- und Hotelbuchungsportalen oder von Onlinemarktplatzen aktiv
Einfluss auf die Preissetzung der Plattformnutzer genommen hatten.'® Diese Falle waren im Einzelnen allerdings
sehr unterschiedlich gelagert. Ihre dkonomische und rechtliche Beurteilung ist zum Teil umstritten geblieben.'®

261. In jedem Fall hat ein Plattformbetreiber, der sich im zuvor beschriebenen Sinne bewusst und aktiv an einem
Verstols unter Nutzung von Preisalgorithmen beteiligt, ein eigenes Interesse am herbeigefiihrten Marktergebnis.
Daher erscheint es durchaus angemessen, wenn der Plattformbetreiber wegen der Beteiligung an einer wettbe-
werbsbeschrdankenden Vereinbarung oder einem anderen Wettbewerbsverstofs haftet, vorbehaltlich einer Recht-
fertigung durch damit einhergehende Verbrauchervorteile.

43.3 Problematische Haftung von IT-Dienstleistern

262. Eine vollig andere Situation besteht im Fall von IT-Dienstleistern, deren Algorithmus im Rahmen kollusiver
Preissetzung verwendet wird. Dies gilt ungeachtet der Frage, ob diese Preissetzung im Rahmen eines VerstoRRes
gegen die Wettbewerbsregeln oder im Rahmen eines davon nicht erfassten Parallelverhaltens erfolgt. Bei den IT-
Dienstleistern handelt es sich um Auftragnehmer, die den Preisalgorithmus als Produkt in einem vertraglichen
Austauschverhaltnis bereitstellen.

263. Zwar mag es vorkommen, dass ein solcher IT-Dienstleister einen Algorithmus vertreibt, von dem er weif3 oder
in Kauf nimmt, dass dieser zu einem kollusiven Marktergebnis beitragen kann. Denkbar ist sogar, dass einzelne IT-
Dienstleister einen solchen Beitrag als Vorteil ansehen, da der Algorithmus so fur die an Gewinnmaximierung inte-
ressierten Verwender attraktiver wird. Allerdings hat der betreffende IT-Dienstleister auch in diesem Fall grund-
satzlich nur ein Interesse daran, den Preisalgorithmus als ein attraktives Produkt zu vermarkten. Dagegen hat er
typischerweise kein weitergehendes Interesse an den mit der Kollusion einhergehenden Gewinnen.

264. Diesem Umstand lasst sich speziell im Rahmen von Art. 101 AEUV allerdings nicht gesondert Rechnung tra-
gen. Art. 101 AEUV sieht beim Zustandekommen einer wettbewerbsbeschrankenden Vereinbarung lediglich eine
einheitliche Haftung aller daran Beteiligten vor, ohne dass es auf besondere Interessen einzelner Beteiligter an-
kommt. Dies kann dazu fuhren, dass die Haftung von IT-Dienstleistern zu weit reicht oder umgekehrt nicht weit
genug geht. Das hangt davon ab, ob die Entscheidung, den Preisalgorithmus so auszugestalten und einzusetzen,
dass er zu einem kollusiven Marktergebnis beitrdgt, eher bei den auf dem betroffenen Markt tatigen Unterneh-
men oder bei dem IT-Dienstleister liegt.

265. In dem Fall, dass diese Entscheidung von dem auf dem betroffenen Markt tatigen Unternehmen getroffen
wird, besteht ein weitreichendes Haftungsrisiko fir den IT-Dienstleister. Denn es gentigt schon, wenn der Dienst-
leister den Preisalgorithmus in Kenntnis und mit Billigung der Tatsache bereitstellt, dass spatere Verwender den
Algorithmus im Rahmen einer kollusiven Preissetzung einsetzen kdnnen (= er handelt sozusagen als ,Beihelfer®).

197 siehe beispielhaft EUGH, Urteil vom 21. Januar 2016, C-74/14 — Eturas, ECLI:EU:C:2016:42.

108 EuGH, Urteil vom 21. Januar 2016, C-74/14 — Eturas, ECLI:EU:C:2016:42, Rz. 43—45; BKartA, B6-46/12, Pressemitteilungen vom

27. August und vom 26. November 2013 und Fallbericht vom 9. Dezember 2013 — Amazon Marketplace; BKartA, Beschluss vom
20. Dezember 2013, B9-66/10 — HRS; Beschluss vom 22. Dezember 2015, B9-121/13 — Booking.

199 Dies gilt insb. fur die Falle betreffend Hotelbuchungsportale; siehe dazu zuletzt Monopolkommission, XXI. Hauptgutachten,

Tz. 980 ff.; im Schrifttum z. B. Hamelmann/Haucap/Wey, ZWeR 2015, 245.
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Das gilt ungeachtet der Tatsache, dass der IT-Dienstleister keinen Einfluss darauf hat, ob und wann die Kunden, die
den Algorithmus verwenden, den fir einen VerstoRs gegen das Kartellverbot nétigen gemeinsamen Willen bilden.

266. Zu Haftungslicken kann es umgekehrt kommen, wenn der IT-Dienstleister ein kollusives Marktergebnis ohne
Billigung der Beteiligten herbeifiihrt.*® So kann es sein, dass mehrere Nutzer Preisalgorithmen einsetzen, deren
Verwendung zu einer kollusiven Preissetzung fuhrt. Die Nutzer kdnnen dieses kollusive Marktergebnis — z. B. auf-
grund der Komplexitdt des Produktes oder der Marktverhaltnisse —aber moglicherweise selbst nicht erkennen und
daher auch keinen kartellbegriindenden gemeinsamen Willen bilden. Zugleich kann es aber sein, dass der IT-
Dienstleister, der die Preisalgorithmen bereitgestellt hat, sich der Moglichkeit einer kollusiven Preissetzung sehr
wohl bewusst ist und diese auch billigt. Die Situation ist in einem solchen Fall mit der vergleichbar, dass ein exter-
ner Berater mehrere Unternehmen so berdt, dass sie sich parallel verhalten, ohne dass dies auf einem gemeinsa-
men Willen aller Beteiligter beruht. Derartige Konstellationen (= der IT-Dienstleister handelt sozusagen als , mittel-
barer Tater”) lassen sich nicht oder nur unter Schwierigkeiten von Art. 101 AEUV erfassen.™*

267. Es erscheint auch nicht ohne Weiteres moglich, die Haftung des IT-Dienstleisters nach Art. 101 AEUV damit
zu begrinden, dass das kollusive Marktergebnis auf den Vertrag zur Bereitstellung des jeweiligen Algorithmus
zuriickgefuhrt werden kann und dass dieser eine Vereinbarung im Sinne der Vorschrift darstellt.'*? Denn Gegen-
stand des Vertrags ist allein die Bereitstellung des Algorithmus, nicht aber der Austausch strategischer Informatio-
nen oder die Verwendung des Algorithmus zur Verhaltensabstimmung. Die Nichthaftung des IT-Dienstleisters er-
scheint trotzdem unbillig, da ein Verhalten vorliegt, an das durchaus eine rechtliche Verantwortlichkeit ankntpfen
konnte und das zu einem kollusiven Marktergebnis fahrt.

268. Die besondere Rolle des IT-Dienstleisters lasst sich nach Art. 101 AEUV lediglich in der zuvor zuerst beschrie-
benen Konstellation berlicksichtigen. Dabei kommt es fir die Beurteilung der Rolle von Dritten nach der Recht-
sprechung unter anderem darauf an, in welchem Verhaltnis sie zu dem von dem VerstoR betroffenen Markt ste-
1 Bei Dritten, die wie [T-Dienstleister nicht auf dem betroffenen Markt tatig sind, spricht dies grundsatzlich
dafir, dass die Kartellbehorden ihr Verfolgungsermessen zurlickhaltend austiben. In der als Zweites beschriebenen
Konstellation ist Art. 101 AEUV auf das Verhalten der Unternehmen, die auf dem von der Kollusion betroffenen
Markt tatig sind, nicht anwendbar. Damit fehlt ein rechtlicher AnknUpfungspunkt fir die Haftung des IT-
Dienstleisters.

hen

434 Empfehlung: Uberpriifung und gegebenenfalls Regelung der Verantwortlichkeit von
Dritten nach ihrem jeweiligen Beitrag zu kollusiven Marktergebnissen

269. Zuvor wurde empfohlen, abhangig von den ermittelbaren Informationen Uber die Marktentwicklung eine
Ergdnzung der Wettbewerbsregeln in Betracht zu ziehen, um den Beitrag von Preisalgorithmen zu kollusiven
Marktergebnissen zu neutralisieren. Ebenso erscheint es sinnvoll, ergdnzende Regelungen zur Verantwortlichkeit
von Dritten in Betracht zu ziehen, die dadurch, dass sie ihre informationstechnische Expertise in die algorithmische
Preissetzung einbringen, einen eigenstandigen Beitrag zu solchen kollusiven Marktergebnissen leisten, fir die eine
wettbewerbsrechtliche Haftung in Betracht kommt.

270. Die vorstehende Uberlegung nimmt erneut eine Forderung der Europaischen Kommission auf, deren Wett-
bewerbskommissarin klargestellt hat:

1o EuGH, Urteil vom 21. Juli 2016, C-542/14 — VM Remonts, ECLI:EU:C:2016:578, Rz. 30; EuGH, Urteil vom 21. Januar 2016, C-74/14

— Eturas, ECLI:EU:C:2016:42, Rz. 45.

" vgl. zur Haftung externer Berater nach Art. 101 AEUV grundlegend EuGH, Urteil vom 22. Oktober 2015, C-194/14 P — AC-

Treuhand, ECLI:EU:C:2015:717.

"2 Sjehe oben Tz. 257.

1 Vgl. EuG, Urteil vom 8. September 2010, T-29/05 — Deltafina, Slg. 2010, 11-4077, ECLI:EU:T:2010:355,Rz. 51.
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“IP]ricing algorithms need to be built in a way that doesn’t allow them to collude .

271. Die hier erwogene Regelung wirde insbesondere IT-Dienstleister betreffen, die den Verwendern Preisalgo-
rithmen als wirtschaftliche Produkte bereitstellen. Die Verantwortlichkeit sollte nach dem zuvor Ausgefihrten so
ausgestaltet werden, dass es fur eine Haftung nicht wie bisher auf das Verhalten der Verwender des Algorithmus,
sondern ausschlieRlich auf das Verhalten des IT-Dienstleisters selbst ankommt. Durch eine an das eigene Verhalten
der IT-Dienstleister anknipfende Verantwortlichkeit konnten die Dienstleister veranlasst werden, eine kollusions-
forderliche Ausgestaltung des Algorithmus zu unterlassen oder Algorithmen, bei denen sich Wettbewerbsproble-
me erst wahrend ihres Einsatzes zeigen, abzudndern oder unbrauchbar zu machen, um so die eigenen Haftungsri-
siken zu vermindern. Dies wiirde im Wesentlichen auf eine laufende Produktbeobachtungspflicht und gegebenen-
falls eine Produkthaftung fir die Funktionsweise des betreffenden Algorithmus hinauslaufen.

272. Allerdings wurde auch darauf hingewiesen, dass es um ein weiterreichendes Problem geht, da die Haftung
Dritter insgesamt nur unvollstandig geregelt ist.""> Abgesehen von der Verantwortlichkeit von IT-Dienstleistern fiir
die von ihnen bereitgestellten Preisalgorithmen kann es somit auch z. B. zu Haftungsliicken kommen, wenn Bera-
ter oder andere nicht selbst auf dem relevanten Markt tatigen Unternehmen ein kollusives Verhalten der dort
tatigen Unternehmen ohne deren Wissen veranlassen. Die Frage, wie die Haftung von Beratern und anderen Drit-
ten angemessen zu regeln ist, geht allerdings Gber das Thema dieses Abschnitts hinaus.

273. Die Monopolkommission empfiehlt deshalb, die Haftung von nicht selbst auf dem relevanten Markt tatigen
Unternehmen fiir ein dort stattfindendes kollusives Verhalten der Marktteilnehmer grundlegend zu Gberprifen.
Ziel sollte es sein, die bislang unvollstandige Haftungsregelung nach Art. 101 f. AEUV fir alle relevanten Dritten in
einheitlicher Weise zu erganzen.

1 Siehe Vestager (EU-Kommission), Algorithms and competition, Bundeskartellamt 18th Conference on Competition, Berlin,

16. Marz 2017.

1> Siehe oben Tz. 266.
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Kurz gefasst

Die Monopolkommission hat laut § 44 Abs. 1 Satz 1 GWB die Aufgabe, alle zwei Jahre den Stand und die Entwick-
lung der Unternehmenskonzentration in der Bundesrepublik Deutschland zu beurteilen. Im Rahmen ihres gesetzli-
chen Auftrags ermittelt sie seit Beginn der Berichterstattung die 100 gréSten Unternehmen in Deutschland zur
Beurteilung der aggregierten, d. h. branchenlbergreifenden, gesamtwirtschaftlichen Konzentration. Als Indikator
fir den Stand der aggregierten Konzentration wird der Anteil der ,100 Gréten” an der gesamtwirtschaftlichen
Wertschopfung verwendet. Im Berichtsjahr 2016 liegt dieser Anteil bei 14,9 Prozent und ist damit gegeniiber dem
Berichtsjahr 2014 mit 0,7 Prozentpunkten vergleichsweise deutlich gesunken. Der tendenziell rtcklaufige Trend
seit Beginn der Berichterstattung setzt sich somit im aktuellen Berichtszeitraum fort. Weitere Indikatoren weisen
ebenfalls auf eine Abnahme der aggregierten Unternehmenskonzentration hin. So ist auch in Bezug auf die Ver-
flechtungen zwischen den ,100 GroRten” fur das Berichtsjahr 2016 eine Fortsetzung des tendenziell ricklaufigen
Trends festzuhalten. Dieser dufRert sich in einem Riickgang der Anzahl an Unternehmen, die mit mindestens einem
weiteren Unternehmen Uber Kapitalanteile verbunden waren, auf 32 Unternehmen (nach 38 im Berichtsjahr
2014). Auch die Verbindungen von Unternehmen Uber Geschaftsfihrungsmitglieder sind von 45 Verbindungen im
Jahr 2014 auf nur noch 34 Verbindungen im Jahr 2016 deutlich zurlickgegangen.

Die Konzentrationsberichterstattung wird im vorliegenden Gutachten um zwei weitere aktuelle Aspekte erganzt.
So wird in den USA eine langfristige Zunahme von Unternehmenskonzentration und Marktmacht beobachtet und
ein entsprechender wettbewerbspolitischer Handlungsbedarf diskutiert. Zur Analyse der Ubertragbarkeit dieser
Beobachtung auf Deutschland und Europa hat die Monopolkommission unter anderem konzentrationsstatistische
Kennzahlen ausgewertet und unternehmensspezifische Preisaufschlage ermittelt. Die Entwicklung der Konzentra-
tion in Deutschland weist keinen ansteigenden Trend auf, wie dies in den USA der Fall ist. Im Gegensatz zur relativ
konstanten Konzentrationsentwicklung steigt jedoch der durchschnittliche Preisaufschlag in Deutschland seit 2013
und lag 2015 auf einem hoheren Niveau als noch vor der Finanz- und Wirtschaftskrise in 2007. Das Bild fur
Deutschland unterscheidet sich jedoch deutlich von dem fir die USA, wo ein — zudem deutlich starkerer — Anstieg
von Preisaufschlagen vor allem in den Sektoren zu beobachten ist, die bereits hohe Preisaufschlage vorweisen.

Zudem wird die Moglichkeit diskutiert, dass indirekte Unternehmensverflechtungen Gber institutionelle Investoren
wettbewerbsbeeintrachtigende Auswirkungen haben. Die Monopolkommission hat sich erneut mit diesem Thema
beschaftigt und sieht weiterhin ein schwerwiegendes Problempotenzial. Grund hierfir ist, dass indirekte Unter-
nehmensverflechtungen innerhalb eines Marktes Gber gemeinsame institutionelle Investoren die Wettbewerbsin-
tensitat zwischen den Wettbewerbern beeintrachtigen konnen, indem ein koordiniertes Verhalten vereinfacht wird
oder einzelne Wettbewerber einseitig auf intensiven Wettbewerb verzichten. Die Monopolkommission halt es
derzeit jedoch fir verfriht, weitreichende (wettbewerbs)rechtliche oder regulatorische MaRnahmen zu ergreifen.
Die Monopolkommission begrifit allerdings die Ankiindigung der Generaldirektion Wettbewerb der Européischen
Kommission, sich dem Thema ausfuhrlicher zu widmen. Positiv zu bewerten sind auch die Bestrebungen, mogliche
Effekte indirekter Horizontalverflechtungen im Rahmen der ohnehin erfolgenden fusionskontrollrechtlichen Pri-
fung von Zusammenschlussvorhaben zu bertcksichtigen.

Insgesamt stellt die Monopolkommission fiir die Unternehmenskonzentration in Deutschland keinen besorgnis-
erregenden Trend fest. Insbesondere die untersuchten Konzentrationskennzahlen entwickeln sich konstant bis
ricklaufig. Allein der beobachtete Anstieg von Preisaufschldagen sowie die Unternehmensverflechtungen Uber
indirekte Minderheitsbeteiligungen schranken den Eindruck einer tendenziell konstanten Entwicklung der Wett-
bewerbsintensitat in der Bundesrepublik Deutschland ein. Diesen Anstieg gilt es auch zukinftig zu beobachten.
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Summary

Every two years, the Monopolies Commission has the task under Sec. 44 Para. 1 first sentence ARC to examine the
state and development of concentration among companies in the Federal Republic of Germany. Since the begin-
ning of its reporting, it has identified the 100 largest companies in Germany as part of its statutory mandate in
order to assess aggregate, i.e. cross-sectoral, macroeconomic concentration. The share of the 100 largest compa-
nies in overall economic value added is used as an indicator for the level of aggregate concentration. In the report-
ing year 2016, this share was 14.9 percent, 0.7 percentage points lower than in 2014. The downward trend ten-
dency since the beginning of reporting has thus continued in the current reporting period. Other indicators also
point to a decrease in aggregate concentration. With regard to the links between the 100 largest companies for
the reporting year 2016, a continuing downward trend can be noted. This is reflected in a decrease in the number
of companies that were affiliated with at least one other company through capital shares to 32 companies (as
against 38 in the reporting year 2014). The number of links of companies via members of the management board
has also declined significantly from 45 connections in 2014 to only 34 connections in 2016.

Concentration reporting has been supplemented in this Report by two further aspects with a current relevance. In
the first place, in the USA a long-term increase in concentration among companies and market power has been
observed and a corresponding need for action in terms of competition policy is being discussed. In order to ana-
lyse the transferability of this observation to Germany and Europe, the Monopolies Commission has, among other
things, evaluated concentration statistics and determined company-specific price mark-ups. The development of
concentration in Germany does not show an upward trend, as is the case in the USA. However, in contrast to the
relatively constant development of concentration, the average price mark-up in Germany has risen since 2013. In
2015, it was at a higher level than before the economic and financial crisis in 2007. However, the picture for Ger-
many differs significantly from that for the USA, where a — much stronger — increase in price mark-ups can be ob-
served, particularly in the sectors where price mark-ups are already high.

In addition, the possibility is being discussed that indirect corporate links via institutional investors may have anti-
competitive effects. The Monopolies Commission has addressed this issue again and still sees a significant poten-
tial for problems. The reason for this is that indirect corporate links within a market via joint institutional investors
can impede the intensity of competition between competitors by facilitating coordinated behaviour or can make
competitors avoid intensive competition unilaterally. However, the Monopolies Commission considers it prema-
ture at this moment to take far-reaching measures of (competition) law or regulation. But the Monopolies Com-
mission does welcome the announcement by the European Commission’s Directorate-General for Competition to
address the issue in more detail. Also, the effort of taking the possible effects of indirect horizontal links into ac-
count within the framework of the merger control review of proposed mergers, which is already under way, is to
be noted positively.

Overall, the Monopolies Commission does not see a worrying trend in the concentration of companies in Germa-
ny. In particular, the indicators of concentration examined remain stable or show a downward trend. This impres-
sion that the competitive intensity in the Federal Republic of Germany remains stable is restricted only by the
observed increases in price mark-ups and corporate links via indirect minority shareholdings. Such increases will
be monitored closely in the future.
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1 Einleitung

274. Die Monopolkommission hat laut § 44 Abs. 1 Satz 1 GWB die Aufgabe, alle zwei Jahre den Stand und die Ent-
wicklung der Unternehmenskonzentration in der Bundesrepublik Deutschland zu beurteilen. Im vorliegenden Kapi-
tel fihrt die Monopolkommission ihre Berichterstattung zur Unternehmenskonzentration in Deutschland fort und
greift aktuell diskutierte Aspekte in Bezug auf wirtschaftliche Konzentrationsentwicklungen auf. Fortgesetzt wird
insbesondere die Berichterstattung zur aggregierten, d. h. gesamtwirtschaftlichen Unternehmenskonzentration
(Abschnitt 2). Ergdnzt wird sie im vorliegenden Gutachten zum einen durch eine Analyse der Entwicklung von
Marktmachtindikatoren in Deutschland und Europa (Abschnitt 3), zum anderen durch eine Darstellung der Bedeu-
tung von Unternehmensverflechtungen tber indirekte Minderheitsbeteilungen (Abschnitt 4).

275. Der Auftrag zur Begutachtung der Unternehmenskonzentration in Deutschland wurde der Monopolkommis-
sion im Jahr 1973 tbertragen,” als ausgehend von einer beobachteten Zunahme an Unternehmensakquisitionen in
den USA eine intensive Konzentrationsdebatte gefiithrt wurde.” Ahnlich hat sich im Berichtszeitraum die Konzentra-
tion wirtschaftlicher Aktivitat erneut zunehmend zum Gegenstand internationaler wissenschaftlicher und wettbe-
werbspolitischer Debatten entwickelt.® Anlass hierzu gaben insbesondere kontrovers gefiihrte Diskussionen Gber
einen moglichen langfristigen Anstieg der Unternehmenskonzentration sowie indirekter Unternehmensverflech-
tungen Uber institutionelle Investoren. Ein Anstieg der Unternehmenskonzentration kdnnte, so die Beflirchtung, zu
Marktmacht auf wettbewerblich relevanten Mérkten fuhren. In den USA wurden die zustandigen Behérden daher
bereits aufgefordert, Vorschlige fiir einen effektiven Wettbewerbsschutz zu erarbeiten.* Neben den Folgen fir
den Wettbewerb auf einzelnen Markten werden auch die gesamtwirtschaftlichen Folgen einer zunehmenden
Konzentration wirtschaftlicher Aktivitat diskutiert. Im Fokus stehen in diesem Zusammenhang insbesondere die
groRen amerikanischen Technologieunternehmen, beispielsweise Google oder Facebook.”

276. Die Monopolkommission untersucht die Bedeutung derartiger GroBunternehmen fir die Gesamtwirtschaft
seit Beginn ihrer Berichterstattung im Rahmen ihrer Analyse der aggregierten Unternehmenskonzentration.® Die
aggregierte Unternehmenskonzentration beschreibt die branchentbergreifende, gesamtwirtschaftliche Konzentra-
tion der Unternehmen in Deutschland. Davon zu unterscheiden ist eine Darstellung der Konzentration auf wett-
bewerblich relevanten Markten. Ziel der Analyse der aggregierten Unternehmenskonzentration ist es, gesamtwirt-
schaftliche Konzentrationsentwicklungen zu beobachten, da GroRBunternehmen in der Regel auf mehreren Mark-
ten tatig sind (Konglomerate). Zwar ist auf der Grundlage wettbewerbsokonomischer Theorien eine Konzentration
wirtschaftlicher Aktivitdt durch Konglomerate regelmaRig weniger problematisch als die Konzentration wirtschaft-
licher Aktivitat innerhalb eines wettbewerblich relevanten Marktes. Gleichwohl beeinflussen GroRunternehmen in
besonderem MaRe gesamtwirtschaftliche bzw. regionale Entwicklungen. Aus diesem Grund erhalten beispielswei-
se Entscheidungen von GroRunternehmen Uber einzelne Produktionsstandorte eine erhdhte Aufmerksamkeit bei
Medien und politischen Entscheidungstragern.” Mit dieser Aufmerksamkeit kénnen wiederum Méglichkeiten zur

§ 24b Abs. 1 Zweites Gesetz zur Anderung des Gesetzes gegen Wettbewerbsbeschrankungen vom 4. August 1973, BGBI. | 1973,
S.917.

Schefzig, J., Die Beurteilung konglomerater Unternehmenszusammenschlisse in Europa und den USA, 2013, S. 44.

Bspw. fiihrte die OECD im Juni dieses Jahres eine Anhoérung zum Thema internationale Konzentrations- und Marktmachtentwick-
lung durch. Vgl. OECD, Market Concentration, Issues Paper by the Secretariat, DAF/COMP/WD(2018)46, 20. April 2018.

Executive Order Nr. 13725 vom 15. April 2016.

Autor, D. u. a., The Fall of the Labor Share and the Rise of Superstar Firms, IZA Discussion Paper, Nr. 10756, Mai 2017; The Econo-
mist, The rise of the superstars, Special Report, 17. September 2016, S. 3—-16.; sueddeutsche.de, Die Ungleichheit wachst, denn
Super-Firmen greifen an (abrufbar unter: http://www.sueddeutsche.de/wirtschaft/ungleichheit-super-firmen-greifen-an-
1.3649240, zuletzt abgerufen am 15. Mai 2018).

Monopolkommission, |. Hauptgutachten, Mehr Wettbewerb ist moglich, Baden-Baden 1976, Tz. 209. Seit dem IV. Hauptgutachten
dient dabei die Wertschopfung als GroRenkriterium. Zuvor wurden die grofiten Unternehmen anhand des Umsatzes abgegrenzt
(Monopolkommission, IV. Hauptgutachten, Fortschritte bei der Konzentrationserfassung, Baden-Baden 1982, Tz. 345).

Zuletzt sorgte beispielsweise die Ankiindigung der Siemens AG, Standorte in Ostdeutschland schlieBen zu wollen, fir Aufsehen
(Kohn, R., Siemens schliet Standorte in groRter Konzernsparte, FAZ online, 2017, abrufbar unter http://www.faz.net/aktuell/
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Mitgestaltung politischer Rahmenbedingungen einhergehen.® Daher wird eine iibermaRige Konzentration wirt-
schaftlicher Verfigungsgewalt insbesondere aus gesellschaftspolitischer Sicht als problematisch eingeschétzt.9
Insofern scheint eine Beobachtung gesamtwirtschaftlicher Konzentrationsentwicklungen aus gesellschaftspoliti-
scher Sicht angebracht. Zur Beurteilung von Stand und Entwicklung der aggregierten Unternehmenskonzentration
ermittelt die Monopolkommission seit Beginn ihrer Berichterstattung die 100 groRten Unternehmen in Deutsch-
land (im Folgenden die ,, 100 GroRten”). Ihr aggregierter Anteil an der gesamtwirtschaftlichen Wertschépfung wird
anschliefend als Indikator fir den Stand der aggregierten Konzentration verwendet. Kapitalverflechtungen sowie
personelle Verflechtungen zwischen den ,, 100 GréRten” dienen als weitere Indikatoren.

277. Im vorliegenden Gutachten erganzt die Monopolkommission ihre Berichterstattung zur aggregierten Unter-
nehmenskonzentration in Deutschland durch eine Analyse der Entwicklung von Marktmachtindikatoren in
Deutschland und Europa. Anlass sind aktuelle Studien aus den USA, die fir die USA eine Zunahme von Unterneh-
menskonzentration und Marktmacht, gemessen durch unternehmensspezifische Preisaufschldage, beobachten. Zur
Analyse der Ubertragbarkeit der Beobachtungen in den USA auf Deutschland und Europa werden deshalb im Fol-
genden unter anderem konzentrationsstatistische Kennzahlen ausgewertet und unternehmensspezifische Preis-
aufschlage ermittelt.

278. Die Untersuchung der Unternehmenskonzentration schlieft mit einer Analyse der wettbewerblichen Bedeu-
tung institutioneller Investoren. International wird in diesem Zusammenhang derzeit diskutiert, dass indirekte
Unternehmensverflechtungen Gber institutionelle Investoren wettbewerbsbeeintrachtigende Auswirkungen haben
konnten. Grund hierfir ist, dass indirekte Unternehmensverflechtungen innerhalb eines Marktes Uber gemeinsa-
me Anteilseigner moglicherweise die Wettbewerbsintensitat zwischen den Wettbewerbern beeintrachtigen kon-
nen, indem ein koordiniertes Verhalten vereinfacht wird oder einzelne Wettbewerber einseitig auf intensiven
Wettbewerb verzichten. Im vorliegenden Kapitel analysiert die Monopolkommission die in diesem Zusammenhang
diskutierten Schadenstheorien, Mdglichkeiten der empirischen Messung des Ausmales indirekter Horizontalver-
flechtungen sowie Vorschlage (wettbewerbs)rechtlicher oder regulatorischer MaRRnahmen.

2 Konzentration und Verflechtung von GroBunternehmen
2.1 Ziel und Methodik der Untersuchung
2,11 Ziel einer Analyse der aggregierten Unternehmenskonzentration

279. Die aggregierte Unternehmenskonzentration beschreibt die branchenilbergreifende, gesamtwirtschaftliche
Konzentration der Unternehmen in Deutschland. Davon zu unterscheiden ist eine Darstellung der Konzentration
auf wettbewerblich relevanten Markten. Die Analyse der aggregierten Unternehmenskonzentration hat ihren Ur-
sprung in der Uberpriifung konglomerater Fusionen. So wurde von US-amerikanischen Wettbewerbsbehdrden
vorlbergehend die Ansicht vertreten, dass ein Zusammenschluss untersagt werden sollte, wenn er die aggregierte
Unternehmenskonzentration erhéhen wiirde.'® Allerdings wurde dieses Kriterium nie gesetzlich verankert.™

280. Moderne wettbewerbstkonomische Theorien legen nahe, dass konglomerate Fusionen von Unternehmen,
die auf unterschiedlichen Markten tatig sind, fir den Wettbewerb regelmaRig weniger schadlich sind als horizonta-

wirtschaft/unternehmen/siemens-schliesst-standorte-in-groesster-konzernsparte-15253775.html, zuletzt abgerufen am 12. Méarz
2018).

Dazu ausfihrlich Tz. 282.

So auch der Gesetzgeber in seiner Begriindung zur zweiten GWB-Novelle (Gesetzentwurf der Fraktionen der SPD, FDP, Entwurf
eines Zweiten Gesetzes zur Anderung des Gesetzes gegen Wettbewerbsbeschrankungen, BT.-Drs. 7/76 vom 25. Januar 1973,
S.15f1)

1% Schefzig, J., a. a. 0., S. 58.

1 BKartA, Konglomerate Zusammenschlisse in der Fusionskontrolle — Bestandsaufnahme und Ausblick, Diskussionspapier, 2006,

S. 4.
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le Unternehmenszusammenschlisse. Gleichwohl berlcksichtigen Wettbewerbsbehérden in den USA, Europa und
Deutschland potenzielle Gefahren fir den Wettbewerb auf einzelnen Markten, die von konglomeraten Fusionen
ausgehen kénnen. Beispielsweise genehmigte die Europiische Kommission die Ubernahme von LinkedIn durch
Microsoft nur unter Bedingungen, die sicherstellen sollten, dass Microsoft seine starke Position auf dem Markt fur
PC-Betriebssysteme (Windows) nicht nutzen kann, um die Position von LinkedIn im Markt fur Karrierenetzwerke zu
starken.™

281. Neben ihrem Bezug zur Beurteilung konglomerater Fusionen gibt die Analyse der Konzentration und Verflech-
tung von GroRBunternehmen (aggregierte Unternehmenskonzentration) Aufschluss dariber, wie stark gesamtwirt-
schaftliche Entwicklungen von einzelnen, gegebenenfalls miteinander verflochtenen GroRunternehmen abhéngen,
und tragt damit zur Transparenz Uber die Verteilung wirtschaftlicher Verfliigungsgewalt bei. Diesen Aspekt hatte
auch der Gesetzgeber bei der zweiten GWB-Novelle im Blick. In der Gesetzesbegriindung wird ausgefthrt: ,da[ss]
Konzentration an sich weder als gut noch als schlecht zu beurteilen” sei. Weiter heiRt es, dass eine ,Einschrankung
des Wettbewerbs durch Konzentration [...] auch die Erhaltung einer freiheitlichen und sozial befriedigenden Wirt-
schafts- und Gesellschaftsordnung” gefahrde. Es sei daher auch aus gesellschaftspolitischer Sicht ,,unerwinscht,
wenn wirtschaftliche Verfiigungsgewalt von einem immer kleiner werdenden Personenkreis ausgeiibt“™ werde.

282. Die gesellschaftspolitische Bedeutung von GroRunternehmen ergibt sich aus ihrem Einfluss auf volkswirt-
schaftliche GroRRen und wirtschaftspolitische Rahmenbedingungen. Eine grolRe wirtschaftliche Bedeutung kann mit
einer erhohten politischen Aufmerksamkeit einhergehen. So gilt in der empirischen Literatur neben der Wettbe-
werbs- bzw. Regulierungsintensitat einer Branche insbesondere die UnternehmensgroRe als entscheidender Fak-
tor fir die Intensitit des Austauschs zwischen Unternehmensvertretern und politischen Entscheidungstragern.™
Dieser Austausch ist zu begriiRen, wenn er dem besseren Verstandnis der Wirkungen wirtschaftspolitischer MaR-
nahmen aufseiten politischer Entscheidungstrager dient. Da ein solcher allerdings auch genutzt werden kann, um
bei politischen Entscheidungstragern fir die Interessen der Unternehmen zu werben, kdnnen Beeintrdachtigungen
des Wettbewerbs resultieren. So konnen beispielsweise die in einem Markt etablierten Unternehmen die Auf-
merksamkeit politischer Entscheidungstriger nutzen, um Markteintritte zu erschweren oder gar zu verhindern."
Die Nutzung politischer Verbindungen kann in derartigen Féllen zu erheblichen WohlfahrtseinbuRen fiihren.* Die
Produktionsstandorte von GroRunternehmen sind fir die betroffenen Regionen mitunter von groRer Bedeutung.
Aus diesem Grund erhalten Unternehmensentscheidungen lber einzelne Produktionsstandorte eine erhohte
Aufmerksamkeit bei Medien und politischen Entscheidungstragern. So sorgte zuletzt die Ankindigung der Siemens
AG, Standorte in Ostdeutschland schlieRen zu wollen, fir Aufsehen.’’

283. Eine besondere Bedeutung haben GroRunternehmen fir politische Entscheidungstrager auch, weil die wirt-
schaftliche Situation von GroRunternehmen einen Einfluss auf gesamtwirtschaftliche GroRen hat. In Volkswirt-
schaften, in denen es relativ wenige sehr grolRe Unternehmen gibt, gleichen sich Veranderungen der wirtschaftli-

12 Europédische Kommission, Fusionskontrolle: Kommission genehmigt Ubernahme von LinkedIn durch Microsoft unter Bedingungen,

Pressemitteilung vom 6. Dezember 2016.

B Gesetzentwurf der Fraktionen der SPD, FDP, Entwurf eines Zweiten Gesetzes zur Anderung des Gesetzes gegen Wettbewerbsbe-

schrankungen, BT.-Drs. 7/76 vom 25. Januar 1973, S. 15 f.

" Vgl. Dellis, K./Sondermann, D., Lobbying in Europe: new firm-level evidence, European Central Bank working paper series 2071,

2017, Figueiredo, J. M./Richter, B. K., Advancing the empirical research on lobbying, Annual review of political science 17, 2014,
S. 163-185 und Borghesi, R./Chang, K., The determinants of effective corporate lobbying, Journal of economics and finance 39(3),
2015, S. 606—-624.

¥ Matsumura, T./Yamagishi, A., Lobbying for regulatory reform by industry leaders, Journal of regulatory economics 52(1), 2017,

S.63-76.

1 Magnolfi, L./Roncoroni, C., Political connections and market structure, Working paper, 2016, abrufbar unter https://warwick.

ac.uk/fac/soc/economics/staff/croncoroni/politicalconnectionsmarketstructure.pdf (zuletzt abgerufen am 16. Januar 2018).

7" Kshn, R., Siemens schlieRt Standorte in groRter Konzernsparte, FAZ online, 2017, abrufbar unter http://www.faz.net/

aktuell/wirtschaft/unternehmen/siemens-schliesst-standorte-in-groesster-konzernsparte-15253775.html (zuletzt abgerufen am
12. Marz 2018).
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chen Lage von Unternehmen nicht aus. Vielmehr kénnen Veranderungen der wirtschaftlichen Lage von GrofR-
unternehmen einen erheblichen Anteil der gesamtwirtschaftlichen Entwicklung determinieren. So kann ein Drittel
der Veranderungen des US-amerikanischen Bruttoinlandsproduktes auf Veranderungen der wirtschaftlichen Lage
der 100 groRten amerikanischen Unternehmen zuriickgefuhrt werden.'® Auch fur Deutschland gibt es Hinweise,
dass GrolRunternehmen Einfluss auf aggregierte GréRen auslben. So erklaren Schwankungen des Umsatzes der
zehn groliten Industrieunternehmen in Deutschland mehr als ein Drittel der Schwankungen des Umsatzes aller
Industrieunternehmen.™

284. Hat die wirtschaftliche Entwicklung einzelner Unternehmen einen signifikanten Anteil an der wirtschaftlichen
Entwicklung Deutschlands, werden politische Entscheidungstrager die Wirkungen politischer MaRnahmen auf
diese Unternehmen in besonderem MaRe bertcksichtigen. Da GroRunternehmen neben Steuereinnahmen auch
verhaltnismaRig viele Arbeitsplatze sichern, kann es politisch vorteilhaft sein, einzelne GroRunternehmen oder
Branchen zu stitzen, indem wirtschaftliche Rahmenbedingungen geschaffen werden, die die wirtschaftliche Posi-
tion dieser Unternehmen sichern. GroRunternehmen der Automobilbranche kommt in Deutschland daher eine
dhnlich groRe Aufmerksamkeit seitens der politischen Entscheidungstrager zu wie den als systemrelevant gelten-
den Banken oder Unternehmen der netzgebundenen Industrien, die als fir die Versorgungssicherheit entschei-
dend angesehen werden. Auf der Grundlage von Veranderungen der aggregierten Konzentration kdnnen somit
auch Ruckschlisse auf die politische Bedeutung von GroRunternehmen gezogen werden.

2.1.2 Die Wertsch6pfung des inlandischen Konzerns als GroRRenkriterium

285. Zur Beurteilung der aggregierten Unternehmenskonzentration ermittelt die Monopolkommission seit Beginn
ihrer Berichterstattung die 100 gréfRten Unternehmen in Deutschland (im Folgenden die ,,100 Grt’>f§ten“).20 Unter
Unternehmen werden in diesem Zusammenhang inlandische Konzerne verstanden. Das Konzept des inlandischen
Konzerns betrachtet alle Unternehmen einer Unternehmensgruppe in der Bundesrepublik Deutschland als wirt-
schaftliche Einheit. RegelmaRig stellt die Untersuchung somit auf (Teil-)Konzerne ab, deren oberste Gesellschaft
(Mutterunternehmen) im Inland gemald § 290 HGB verpflichtet ist, einen Konzernabschluss aufzustellen. In diesen
werden alle Unternehmen einbezogen, die unter der einheitlichen Leitung des inldndischen Mutterunternehmens
stehen oder bei denen die inlandische Muttergesellschaft tiber die Mehrheit der Stimmrechte verflgt, die Mehr-
heit der Mitglieder des Verwaltungs-, Leitungs- oder Aufsichtsgremiums bestellen bzw. abberufen oder aufgrund
der Satzung bzw. eines Beherrschungsvertrags einen beherrschenden Einfluss ausiiben kann.”* Zwar kénnen zum
Konsolidierungskreis der inlandischen Muttergesellschaft auch Unternehmen gehoren, die ihren Sitz im Ausland
haben, diese bleiben jedoch unbericksichtigt.

286. Als GroRenkriterium zur Abgrenzung des Kreises der ,, 100 GroBten” verwendet die Monopolkommission seit
dem IV. Hauptgutachten die Wertschépfung.?” Wie die gesamtwirtschaftliche Wertschépfung kann die Wertschép-
fung eines Unternehmens aus zwei Perspektiven betrachtet werden: Aus realglterwirtschaftlicher Sicht entspricht
sie dem Wert, den ein Unternehmen den Vorprodukten beispielsweise durch Umwandlung hinzufugt. In der
volkswirtschaftlichen Gesamtrechnung spiegelt sich diese Betrachtungsweise in der Entstehungsrechnung wider.
Wie in der Verteilungsrechnung der volkswirtschaftlichen Gesamtrechnung kann die Wertschopfung auch aus der
nominalglterwirtschaftlichen Perspektive betrachtet werden. Dann entspricht die Wertschopfung eines Unter-

8 Gabaix, X, The granular origins of aggregate fluctuations, Econometrica 79(3), 2011, S. 733-772.

1 Wagner, J., The german manufacturing sector is a granular economy, Applied Economics Letters 19(17), 2012, S. 1663 ff.

2 Monopolkommission, I. Hauptgutachten, Mehr Wettbewerb ist moglich, Baden-Baden 1976, Tz. 209.

1 Es werden aber auch Teilkonzerne erfasst, die kein inldndisches Mutterunternehmen haben. Dies kdnnen Unternehmen mit

einem ausldndischen Mutterunternehmen, wie die Shell-Gruppe Deutschland, sein, aber auch Gleichordnungskonzerne, wie die
Debeka-Versicherungsgruppe, oder von der Monopolkommission als wettbewerbliche Einheit betrachtete Unternehmen, wie die
EDEKA-Gruppe.

22 7uvor wurden die groRten Unternehmen anhand des Umsatzes abgegrenzt (Monopolkommission, IV. Hauptgutachten, Fortschrit-

te bei der Konzentrationserfassung, Baden-Baden 1982, Tz. 345).



Drucksache 19/3300 -96 - Deutscher Bundestag — 19. Wahlperiode

nehmens den Einkommen, die es fir die am Unternehmen beteiligten Parteien generiert. Dazu zahlen neben Ge-
winnen und Zinsen der Kapitalgeber auch die Arbeitseinkommen der Arbeitnehmer und die Steuern, die dem
Staat zuflieBen.”

287. Die Verwendung der Wertschopfung als GroRenkriterium bietet sich vor dem Hintergrund des Ziels der Erfas-
sung der aggregierten Unternehmenskonzentration an. Sollen unabhangig von der Branche, in denen Unterneh-
men tatig sind, alle GroBunternehmen zur Beurteilung der aggregierten Konzentration herangezogen werden, ist
die Wertschopfung als GroRenkriterium gegeniber anderen GroRen, wie den Umsatzen von Industrie-*, Handels-
und Dienstleistungsunternehmen, den Bilanzsummen bei Kreditinstituten® oder den Bruttobeitragseinnahmen
bei Versicherungsunternehmen26, vorzugswirdig, da sie einen Vergleich der Leistungsfahigkeit von Unternehmen
Uber Branchen hinweg ermoglicht. Branchenlbergreifende Vergleiche auf der Grundlage des Geschaftsvolumens
sind dagegen nicht aussagekraftig. Sollen neben Industrieunternehmen beispielsweise auch Kreditunternehmen in
die Beurteilung der aggregierten Konzentration eingehen, ist eine Gegeniberstellung der Bilanzsummen aufseiten
der Kreditinstitute und der Umsétze aufseiten der Industrieunternehmen nicht zielfiihrend.”’

288. Insbesondere vor dem Hintergrund, dass die Berichterstattung zur aggregierten Unternehmenskonzentration
Aufschluss Uber die Verteilung wirtschaftlicher Verfigungsgewalt geben soll, ergibt sich ein weiterer Vorteil aus
der Verwendung der Wertschopfung als GroRenkriterium. Das Bruttoinlandsprodukt, das annahernd der volkswirt-
schaftlichen Bruttowertschépfung entspricht,”® gilt neben der Arbeitslosenquote als entscheidender MaRstab fur
die wirtschaftliche Leistungsfahigkeit eines Landes und den Erfolg politischer Entscheidungstrager. Der Anteil von
GroRunternehmen an dieser GrofRRe spiegelt somit einerseits ihren Anteil an der wirtschaftlichen Leistungsfahigkeit
eines Landes und andererseits ihre Bedeutung fir politische Entscheidungstrager — zusammengefasst ihre gesell-
schaftspolitische Bedeutung — wider. Sollen Unternehmen beziglich ihrer gesellschaftspolitischen Bedeutung be-
urteilt werden, bietet die Wertschopfung gegeniliber den branchenspezifischen Geschaftsvolumina als GroRenkri-
terium auch hier den Vorteil, dass sie branchenibergreifende Vergleiche ermoglicht. Verglichen mit einem Han-
delsunternehmen generiert ein Industrieunternehmen beispielsweise bei gleichem Umsatz aufgrund einer starke-
ren vertikalen Integration regelmaRig hohere Einkommen fur die an ihm beteiligten Gruppen (Arbeitnehmer, Kapi-
talgeber, Staat) und hat aus diesem Grund auch ein groReres gesellschaftspolitisches Gewicht.

213 Die Ermittlung der ,, 100 GroRten”

289. Um den Kreis der ,, 100 Groten” abzugrenzen, wurden auf Basis von Abfragen der Datenbank ,,Orbis Europe
All Companies” des Anbieters Bureau van Dijk und von Pressemitteilungen die fir das Berichtsjahr 2016 potenziell
zum Kreis gehoérenden Unternehmen bestimmt. Zur Ermittlung ihrer inlandischen Wertschopfung wurden aus
diesem Kreis 202 Unternehmen befragt. 174 Unternehmen (86,1 Prozent) stellten der Monopolkommission die
benotigten Kennzahlen zur Verflgung, davon 74 Unternehmen (36,6 Prozent) auf der Grundlage eines verkirzten
Fragebogens. Die inlandische Wertschopfung der Unternehmen, die keine Daten zur Verflgung stellten, wurde
geschatzt.

2 Die konkrete Berechnung der Wertschopfung auf der Grundlage von Jahresabschlussdaten wird detailliert im Anhang zu diesem

Gutachten beschrieben (Anhang Abschnitt 1.1.)

“ m Folgenden bezeichnet der Begriff ,Industrie” das produzierende Gewerbe. Nach der Einteilung des Statistischen Bundesamtes

(Klassifikation der Wirtschaftszweige, Ausgabe 2008) sind diesem die Wirtschaftsabschnitte B (Bergbau), C (verarbeitendes Ge-
werbe), D (Energieversorgung), E (Wasserversorgung, Abwasser- und Abfallentsorgung) sowie F (Baugewerbe) zugeordnet.

2 m Folgenden bezeichnet der Begriff , Kreditinstitute” das Kreditgewerbe (WZ 2008: Abteilung K 64, Gruppen K 66.1, K 66.3).

% m Folgenden bezeichnet der Begriff ,Versicherungen” das Versicherungsgewerbe (WZ 2008: Abteilung K 65, Gruppe K 66.2).

7 . . . u . oo . )
Eine Verwendung des Unternehmenswerts lieRe diesen Vergleich zwar zu, wére aber insbesondere bei nicht borsennotierten

Unternehmen mit erheblichen methodischen Problemen verbunden.

% |m Jahr 2016 betrug der Anteil der Bruttowertschopfung am Bruttoinlandsprodukt mehr als 90 Prozent (Statistisches Bundesamt,

Fachserie 18 Reihe 1.5 vom 5. September 2017).
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290. Die Befragung der Unternehmen ist in der Regel notwendig, weil die Wertschopfung des inldndischen Kon-
zerns regelmélig nicht auf der Grundlage eines veroffentlichten Konzernabschlusses erhoben werden kann. Die
Veroffentlichungspflichten fur publizitatspflichtige Unternehmen (geméll § 325 Abs. 1 HGB) sind relativ groRzigig
gehalten. Borsennotierte Unternehmen missen ihre Jahresabschlussunterlagen zwar bereits nach Ablauf von vier
Monaten beim Betreiber des elektronischen Bundesanzeigers einreichen, ansonsten liegt die Frist bei zwolf Mona-
ten. Da flr das Berichtsjahr 2016 alle Jahresabschlisse einbezogen werden, die den 30. Juni 2016 einschlieRen,
missen einige Unternehmen ihren Jahresabschluss erst kurz vor Erscheinen der vorliegenden Untersuchung publi-
zieren. Zudem kann die rechtliche Ausgestaltung der Konzernstruktur dazu fiihren, dass kein Konzernabschluss
vorliegt, auf dessen Grundlage die inlandische Wertschopfung ermittelt werden kann. So ist die zu betrachtende
wirtschaftliche Einheit im Inland nicht zur Aufstellung eines (Teil-)Konzernabschlusses verpflichtet, wenn eine aus-
ldndische Konzernobergesellschaft einen Konzernabschluss aufstellt, der bestimmte Kriterien erfullt (§§ 291 f.
HGB).

291. Selbst in Fallen, in denen ein (Teil-)Konzernabschluss eines inlandischen Mutterunternehmens vorliegt, kann
die inlandische Wertschopfung nicht ermittelt werden, wenn es sich um eine Personengesellschaft mit vollhaften-
dem Gesellschafter oder Einzelkaufmann handelt, da in diesem Fall die zur Ermittlung der Wertschépfung not-
wendige Gewinn-und-Verlust-Rechnung nicht offengelegt werden muss (§ 9 Abs. 2 PublG), wenn in der Anlage zur
Bilanz bestimmte Erfolgspositionen genannt werden (§ 5 Abs. 5 Satz 3 PublG). Zudem sind Konzernobergesell-
schaften national (§ 290 HGB) und international (IFRS 10)*° verpflichtet, alle Tochterunternehmen unabhéngig von
deren Standort in ihren Konzernabschluss einzubeziehen bzw. zu konsolidieren. Da Mutterunternehmen im Inland
regelmalig auch Tochterunternehmen im Ausland konsolidieren, ist es auf der Grundlage des Konzernabschlusses
auch in diesen Fallen nicht moglich, die inlandische Wertschopfung zu bestimmen.

292. Hat die Befragung der Unternehmen nicht alle erforderlichen Daten zur Ermittlung der Wertschopfung liefern
kénnen, wurde die inlandische Wertschépfung der betroffenen Unternehmen geschétzt.*® Die Wahl des Schitzver-
fahrens wurde von der im Einzelfall vorliegenden Konzernstruktur und dem verfligbaren Datenmaterial abhangig
gemacht. Beruhte die Wertschopfung des inlandischen Konzerns beispielsweise Uberwiegend auf der Geschéaftsta-
tigkeit einer Gesellschaft, wurde die inlandische Wertschopfung auf der Grundlage der Daten des Einzelabschlus-
ses dieser Gesellschaft ermittelt. Konnte eine begrenzte Anzahl an Gesellschaften im Inland identifiziert werden,
die einen GroRteil der inlandischen Wertschopfung erwirtschaften, wurden die Einzelabschlisse dieser Gesell-
schaften ausgewertet und die inlandische Wertschopfung als Summe der Wertschdpfung dieser Gesellschaften
dargestellt.

293. In vielen Féllen lagen zwar Konzernabschlussdaten zur Ermittlung der Wertschopfung des gesamten Konzerns
vor, die Wertschopfung im Inland konnte jedoch nicht ermittelt werden, da auslandische Tochterunternehmen
einbezogen wurden. Hier wurde auf der Grundlage vorliegender GroRenrelationen von der weltweiten Wertschdp-
fung auf die inldndische Wertschépfung eines Unternehmens geschlossen. Ahnlich wurde auch die inlandische
Wertschopfung von Unternehmen im Lebensmitteleinzelhandel geschatzt. Da im Lebensmitteleinzelhandel haufig
eine Vielzahl rechtlich selbststédndiger Einzelhdndler oder Genossenschaften einer Unternehmensgruppe zuzuord-
nen sind, liegt hier regelmaRig kein die gesamte Unternehmensgruppe umfassender Konzernabschluss zur Ermitt-
lung der Wertschépfung vor. Unter Zuhilfenahme der Publikation ,Top-Firmen — Das Nachschlagewerk zum deut-
schen Lebensmittelhandel — Edition 2017 des Anbieters TradeDimensions, und vereinzelt auch von Pressemittei-
lungen, wurde in diesen Fallen von GroRenrelationen bei einzelnen Handlern bzw. Genossenschaften auf die ge-
samte Wertschopfung eines Unternehmens geschlossen.

* " Die International Financial Reporting Standards (IFRS) werden vom International Accounting Standards Board herausgegeben und

im Anschluss an ein Bestatigungsverfahren in der EU verpflichtend. Mit der Verordnung (EU) Nr. 1254/2012 der Kommission vom
11. Dezember 2012 wurde IFRS 10, der Regelungen zur Aufstellung von Konzernabschlissen enthalt, verpflichtend.

* " Die dabei verwendeten Verfahren werden im Anhang zu diesem Gutachten detailliert beschrieben (Anhang Abschnitt 1.2).
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214 Gang der Untersuchung

294. In Abschnitt 2.2 werden die , 100 GroRten” mit ihrer Branchenzugehdrigkeit, der Wertschépfung, dem Ge-
schaftsvolumen und der Anzahl der Beschaftigten in der Bundesrepublik Deutschland dargestellt. Anschlieend
werden die ,100 GroRten” im Hinblick auf diese Kennzahlen analysiert und diese in Bezug zu gesamtwirtschaftli-
chen VergleichsgrofRen gesetzt. Da Verflechtungen von Unternehmen aus dem Kreis der ,, 100 GroRten” unterei-
nander die gesamtwirtschaftliche Bedeutung dieser Unternehmen noch verstarken konnen, folgen in den Ab-
schnitten 2.3 und 2.4 Analysen zu den Kapital- und personellen Verflechtungen zwischen den ,100 Groften”. Um
mogliche Konzentrationstendenzen durch externes Wachstum der ,100 GroRten” beobachten zu kénnen, wird
zudem erfasst, wie haufig Unternehmen aus dem Kreis der ,100 GroRten” beim Bundeskartellamt Zusammen-
schliisse angemeldet haben und wie haufig diese Anmeldungen freigegeben wurden (Abschnitt 2.5). Die Analyse
der aggregierten Unternehmenskonzentration schliefit mit einer branchenspezifischen Betrachtung von Grol3-
unternehmen, bei der die branchenspezifischen Geschaftsvolumina als GroRenkriterium herangezogen werden
(Abschnitt 2.6). So kbnnen aggregierte Konzentrationsprozesse auch auf einer kleineren als der gesamtwirtschaftli-
chen Ebene eingeschatzt werden.

2.2 Die 100 gr6Rten Unternehmen in Deutschland

2.2.1 Die Zusammensetzung des Kreises der 100 groten Unternehmen

295. Tabelle 1.1 zeigt die 100 groRten Unternehmen in der Bundesrepublik Deutschland im Berichtsjahr 2016
geordnet nach der Hohe ihrer Wertschopfung im Inland. Neben der inldndischen Wertschopfung wird ausgewie-
sen in welchen Wirtschaftszweigen die Unternehmen tatig sind, welches Geschaftsvolumen sie im Berichtsjahr
erzielt und wie viele Personen sie beschiftigt haben.*! Die genannten Merkmale beziehen sich auf Konzernberei-
che im Inland. Bei der GroRRe ,Geschaftsvolumen” handelt es sich bei Industrie-, Handels- und Dienstleistungs-
unternehmen um die Umsatzerldse, bei Kreditinstituten um die Bilanzsumme und bei Versicherungsunternehmen
um die Bruttobeitragseinnahmen.

3 Auf eine Ermittlung des inlandischen Cashflows sowie der Sachanlagen im Inland wurde in der vorliegenden Untersuchung ver-

zichtet. Zwar kénnen Cashflow und Sachanlagen zu einer Einschatzung der Marktstellung eines Unternehmens herangezogen
werden, allerdings erfordern konkrete wettbewerbspolitische Entscheidungen eine detaillierte Analyse von Marktpositionen und
Aktivitaten von Unternehmen in relevanten Markten. Die vorliegende Untersuchung kann hier ohnehin lediglich als Orientie-
rungshilfe fir weiterfihrende Analysen dienen (vgl. Monopolkommission, XX. Hauptgutachten, Eine Wettbewerbsordnung fir die
Finanzmarkte, Baden-Baden 2014, Tz. 400).
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Tabelle 11.1: Die nach inldndischer Wertschopfung 100 grof3ten Unternehmen im Berichtsjahr 2016

Rang  Jahr Unternehmen’ Wirtschazfts— Wertschg('jp— Geschéftszlvolu— Beschaftig-
zweig fung men te
in Mio. EUR

1 2016 Volkswagen AG 29 24.847 147.318 281.518
1 2014 29.595 139.525 271.043

2016 Daimler AG 29 21.188 106.142 170.034

2014 19.481 85.637 168.909
3 2016 Bayerische Motoren Werke AG 29, 30 14.209 76.180 88.445
3 2014 14.631 68.181 83.128
4 2016 Robert Bosch GmbH 26,27, 28 12.938 43.064 133.974
7 2014 29, 46 9.173 32.296 105.429
5 2016 Siemens AG* 26, 27, 11.987 33.892 113.000
4 2014 28,30 13.648* 32.118 115.000
6 2016 Deutsche Bahn AG 49,52 11.782 23.772 187.395
6 2014 11.669 23.464 187.882
7 2016 Deutsche Telekom AG 61 11.711 25.273 104.662
5 2014 13.071 25.742 114.749
8 2016 Deutsche Post AG 52,53 7.991" 17.910 174.537
8 2014 7.309" 17.367 170.596
9 2016 INA-Holding Schaeffler 22,25, 7.591" 20.308 88.061
30 2014 GmbH & Co. KG 28,29 2.937 7.947 30.525
10 2016 Bayer AG 20,21 7.342 23.285 37.013
12 2014 5.634 21.373 35.791
11 2016 Commerzbank AG 64 6.944 437.643 33.843
23 2014 3.939 512.801 39.779
12 2016 BASF SE 06, 20, 6.676 17.540 51.557
9 2014 21,22 6.492 32.241 53.277
13 2016 Deutsche Lufthansa AG 33, 51, 6.066 22.947 68.181
13 2014 56 5.160 22.009 60.274
14 2016 SAPSE 62 5.698 14.132 18.866
14 2014 5.045 10.197 17.673
15 2016 Fresenius SE & Co. KGaA 20, 21, 26 5.230 9.365 84.165
15 2014 32,46 4.740 8.594 79.328
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Rang  Jahr Unternehmen’ Wirtschazfts— Wertschgfjp— Geschéftszlvolu— Beschaftig-
zweig fung men te
in Mio. EUR

16 2016 REWE-Gruppe 46,47, 4.974° 38.964 161.067
17 2014 79 4.462" 37.204 153.782
17 2016 Schwarz-Gruppe' 47 4.845 34.000° 156.000
19 2014 4.383" 30.964" 71.500°
18 2016 Airbus-Gruppe Deutschland 25,30 4711 18.194 46.713
16 2014 4.691° 14.553 48.374
19 2016 Vonovia SE 68 4.636 3.437 7.067
- 2014

20 2016 thyssenkrupp AG>* 24,28, 4.337 19.158 59.930
26 2014 29,30 3.570 19.091 59.783
21 2016 Allianz SE 65 4.189 27.350 40.167
27 2014 3.382 28.157 40.692
22 2016 Deutsche Bank AG 64 4.176 899.209 44.600
10 2014 6.463 983.981 45.392
23 2016 EDEKA-Gruppe 46,47 4.087 49.622" 352.000
25 2014 3.768" 46.542" 336.100
24 2016 ZF Friedrichshafen AG 28,29 4.028 11.451 41.483
24 2014 3.798 10.999 41.188
25 2016 Roche-Gruppe Deutschland 20, 21, 3.482" 6.464 13.207
53 2014 32,46 1.405° 4.195° 11.970°
26 2016 Aldi-Gruppe 46, 47 3.228 25.472" 75.100°
28 2014 2.991° 24.849 64.700"
27 2016 METROAG®® 46,47 3.226 22.622 70.714
21 2014 4.242 25.478 87.255
28 2016 Ford-Gruppe Deutschland 29 3.074 22.474 25.399
52 2014 1.411° 17.466° 24.469°
29 2016 Bertelsmann SE & Co. KGaA 18, 58, 3.041 6.936 36.064
29 2014 59 2.979" 6.931 40.846
30 2016 Evonik Industries AG 20 3.013 6.906 21.783
32 2014 2.640 7.720 21.439
31 2016 Miinchener Rickversicherungs- 65 2.907 35.443 21.077

31 2014 Gesellschaft AG 2.797 35.280 21.899
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Rang  Jahr Unternehmen’ Wirtschazfts— Wertschgfjp— Geschéftszlvolu— Beschaftig-
zweig fung men te
in Mio. EUR
32 2016 Sanofi-Gruppe Deutschland® 21 2.861 4.723 7.837
20 2014 4.378 6.081 7.562
33 2016 C. H.Boehringer Sohn 21 2.516 9.636 13.968
38 2014 AG & Co.KG 2.091" 7.902 13.367
34 2016 KfW Bankengruppe 64 2.302 507.013 5.944
35 2014 2.231 489.072 5.518
35 2016 Asklepios Kliniken GmbH 86 2.244 3.211 34.887
37 2014 2.137 3.020 34.255
36 2016 IBM-Gruppe Deutschland 26, 62, 2.145 4.898 10.725
36 2014 63 2.142 4.905 14.105
37 2016 Rethmann SE & Co. KG 21, 38, 1.926° 7.609 38.907
41 2014 52 1.660 7.746 36.961
38 2016 General Motors-Gruppe 29 1.882 12.294 20.034
33 2014 Deutschland® 2.414 13.487 19.521
39 2016 HGV Hamburger Gesellschaft 36, 49, 1.670 4.491 21.023
45 2014 fur Vermogens und 52,68 1.523 4.185 19.120
Beteiligungsmanagement mbH

40 2016 Adolf Wirth GmbH & Co. KG 25,46 1.632 5.086 21.697
46 2014 1.488 4.590 20.226
41 2016 Sana Kliniken AG 86 1.617 2.404 22.342
50 2014 1.418 2.156 20.848
42 2016 Fraport AG Frankfurt Airport 52 1.584 2.115 17.772
56 2014 Services Worldwide 1.328 2.072 18.667
43 2016 Otto Group' 47 1.565° 8.349 26.653
43 2014 1.538" 7.741 26.531
44 2016 BP-Gruppe Deutschland 06, 19, 1.565 20.704 4.887
- 2014 46

45 2016 UniCredit-Gruppe Deutschland 64 1.559 206.135 13.367
40 2014 1.740 197.323 16.296
46 2016 DZ Bank AG 64 1.540 455.363 26.924
39 2014 1.855 362.243 26.294
47 2016 STRABAG-Gruppe Deutschland 41,42 1.510" 6.270 28.846

44 2014 1.537 6.080 27.551



Drucksache 19/3300 -102 - Deutscher Bundestag — 19. Wahlperiode

Rang  Jahr Unternehmen’ Wirtschazfts— Wertschgfjp— Geschéftszlvolu— Beschaftig-
zweig fung men te
in Mio. EUR

48 2016 Adecco-Gruppe Deutschland® 82 1.467 1.659 2.793
- 2014

49 2016 Deutsche Borse AG 62, 63, 1.457 1.807 2.067
57 2014 66, 82 1.297 1.462 1.920
50 2016 Salzgitter AG 24, 25, 1.436 7.099 19.095
49 2014 28,46 1.429 8.398 19.821
51 2016 MERCK KGaA’ 20, 21, 1.389 4.582 12.450
51 2014 32 1.414 4.189 11.191
52 2016 Henkel AG & Co. KGaA 20, 22 1.357 3.299 8.242
54 2014 1.342 4.083 8.180
53 2016 Carl Zeiss AG® 26, 32 1.345 3.062 10.814
64 2014 1.137° 2.762 10.773
54 2016 Procter & Gamble-Gruppe 20, 22, 1.267 1.894 10.953
61 2014 Deutschland™’ 27,46 1.180 1.828 11.990
55 2016 Wacker Chemie AG 20, 26 1.237 4.241 12.138
47 2014 1.477 4.007 12.366
56 2016 maxingvest AG 10, 12, 1.232" 3.818 13.961
63 2014 20, 46 1.138 3.877 14.441
57 2016 Nestlé-Gruppe Deutschland 10, 46 1.225 4.276 12.209
98 2014 801" 3.863 12.970"
58 2016 PricewaterhouseCoopers 69 1.208 1.778 9.666
65 2014 Aktiengesellschaft 1.106 1.545 9.500

Wirtschaftsprifungs-
gesellschaft®

59 2016 KPMG AG Wirtschaftsprifungs- 69 1.190 1.544 9.737
68 2014 gesellschaft® 1.041 1.335 9.297
60 2016 Norddeutsche Landesbank 64 1.185 161.175 5.596
92 2014 Girozentrale 851 158.806 5.787
61 2016 AXA-Gruppe Deutschland 65 1.167 10.395 9.217
- 2014

62 2016 Landesbank Baden- 64 1.134 214.409 8.792

55 2014 Wirttemberg 1.334 234.009 9.905
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Rang  Jahr Unternehmen’ ertschazfts— Wertschgop— Geschaftszlvolu— Beschaftig-
zweig fung men te
in Mio. EUR

63 2016 Bayerische Landesbank 64 1.114 208.237 6.300
62 2014 1.146 232.224 5.919
64 2016 HDI Haftpflichtverband der 65 1.112° 8.793 10.983
75 2014 Deutschen Industrie V. a. G. 942" 9.335 11.142
65 2016 AVECO Holding AG 81 1.109" 1.887 47.156
71 2014 1.001 1.727 45.299
66 2016 DEKRA SE 70,71 1.108" 1.740 19.719
70 2014 1.022" 1.566 19.353
67 2016 Rheinmetall AG 25, 26, 1.088" 2.795 10.181
97 2014 28, 30 814" 2.330 9.827
68 2016 INGKA-Gruppe Deutschland” 47 1.081° 5.013 12.675
- 2014

69 2016 Liebherr-International-Gruppe 27,28, 1.073" 2.959 18.289
58 2014 Deutschland 30 1.277" 4.593 17.362
70 2016 EWEAG 35 1.058 6.838 8.083
87 2014 869 7.361 7.704
71 2016 Axel Springer SE 18, 58 1.039 1.949 8.096
95 2014 840 1.918 8.715
72 2016 ProSiebenSat.1 Media SE® 60 1.030" 2.970 4.568
82 2014 889" 2.477 3.188
73 2016 Dr. August Oetker KG 10, 11, 1.030° 9.270 17.010
84 2014 46, 50 879 8.594 14.811
74 2016 B. Braun Melsungen AG 21,32 1.029 3.141 14.876
86 2014 874 2.745 13.616
75 2016 LANXESS AG 20 1.028 3.925 7.600
76 2014 917 4.127 7.582
76 2016 ABB-Gruppe Deutschland 26, 27, 1.022 4.287 10.526
73 2014 43 977 2.973 10.898
77 2016 dm-drogerie markt 47 1.003 6.364 23.922
77 2014 Verwaltungs-GmbH® 909 5.454 27.238
78 2016 Vivantes — Netzwerk 86 1.001 1.160 11.845

- 2014 fur Gesundheit GmbH
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Rang  Jahr Unternehmen’ Wirtschazfts— Wertschgfjp— Geschéftszlvolu— Beschaftig-
zweig fung men te
in Mio. EUR
79 2016 MAHLE GmbH’® 29 1.001 2.750 12.415
- 2014
80 2016 Ernst & Young-Gruppe 64, 69, 990 1.558 9.350
85 2014 Deutschland® 70 878 1.373 8.043
81 2016 Rolls-Royce-Gruppe 28, 45, 981" 1.037 10.700
96 2014 Deutschland 46 822" 2.520 8.265
82 2016 Miele & Cie. KG® 27,46 978 2.729 10.327
94 2014 843 2.416 10.412
83 2016 Stadtwerke Koln GmbH 35, 36, 969 4,959 12.473
81 2014 38,49 898 4.556 11.834
84 2016 Shell-Gruppe Deutschland® 06, 19, 957 13.591 3.680
- 2014 35,46
85 2016 Hella KGaA Hueck & Co.® 25, 27, 953 2.631 9.707
74 2014 29 956 2.718 9.584
86 2016 Saint-Gobain-Gruppe 23, 24, 946 4.055 14.445
66 2014 Deutschland 25,46 1.091 4.546 16.432
87 2016 Freudenberg & Co. KG 13, 20, 940 2.621 11.812
78 2014 22,29 908 2.326 9.647
88 2016 HUK-COBURG 65 939 6.928 10.031
90 2014 862 6.321 10.029
89 2016 DFS Deutsche 52 926 1.170 5.632
80 2014 Flugsicherung GmbH 901 1.106 5.879
90 2016 LyondellBasell-Gruppe 20 923 3.667 2.066
- 2014 Deutschland®
91 2016 VINCI-Gruppe Deutschland 41, 42 894" 2.387 12.379
- 2014
92 2016 Linde AG 20,71 887 2.707 8.014
72 2014 1.000 2.987 8.090
93 2016 United Internet AG 62 871" 3.515 6.438
- 2014
94 2016 Krones AG 28 870 2.688 10.055

99 2014 788 2.567 9.344
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Rang  Jahr Unternehmen’ Wirtschazfts— Wertschgfjp— Geschéftszlvolu— Beschaftig-
zweig fung men te
in Mio. EUR
95 2016 Philip Morris International- 12, 46 867 6.601 531
- 2014 Gruppe Deutschland"
96 2016 K+SAG 08, 20, 857 1.975 10.018
60 2014 38 1.225 2.277 9.986
97 2016 Rhon-Klinikum AG 86 857 1.176 16.486
34 2014 2.297 1.511 15.602
98 2016 Debeka-Gruppe 65 824 9.792 16.352
69 2014 1.038 9.830 16.881
99 2016 Charité Universitatsmedizin 86 819 1.174 9.708
- 2014 Berlin K6R
100 2016 Stadtwerke Miinchen GmbH 35, 36, 817 6.321 9.022
91 2014 49 855 6.095 8.660
- 2016 RWEAG 35, 36 -1.472 41.032 34.835
11 2014 6.186 49.083 36.411
- 2016 Continental AG 22,29 - - -
18 2014 4.461 12.045 52.411
- 2016 E.ONSE 20, 35 =27 21.985 16.695
22 2014 4.052 98.457 22.290
- 2016 Vattenfall-Gruppe Deutschland 05, 35, -2.012 12.552 7.505
42 2014 36 1.592 14.654 17.476
- 2016 EnBW Energie 35 -159 18.189 17.182
48 2014 Baden-Wiirttemberg AG" 1.461 19.509 17.008
- 2016 BSH Hausgerate GmbH 27,46 - - -
59 2014 1.247 6.380 15.987
- 2016 HP-Gruppe 26,77, 208 2.703 976
67 2014 Deutschland” " 62,95 1.076 6.484 10.218
- 2016 Signal-Iduna-Gruppe 65 692 5.360 9.965
79 2014 906 5.500 11.244
— 2016 TOTAL-Gruppe Deutschland™ 19, 46 706 9.360 2.005
83 2014 884’ 12.714 3.572
- 2016 H & M Hennes & Mauritz- 47 759" 3.304 14.261
88 2014 Gruppe Deutschland® 866 3.233 14.050
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Rang  Jahr Unternehmen’ ertschazfts— Wertschgop— Geschaftszlvolu— Beschaftig-
zweig fung men te
in Mio. EUR
- 2016  Voith GmbH" 28 418" 519 7.363
89 2014 862" 1.078 14.434
- 2016 Bilfinger SE 41,42, 296 1.000 8.961
93 2014 43, 68 844 2.751 24.408
- 2016 Kuhne + Nagel-Gruppe 52 728 3.207 13.659
100 2014 Deutschland 782 3.219 13.689

Zusatzlich zu den 100 groften Unternehmen im Berichtsjahr 2016 werden am Tabellenende auch diejenigen Unternehmen
aufgefiihrt, die im Berichtsjahr 2014 noch unter den 100 groRten Unternehmen waren, im Berichtsjahr 2016 jedoch nicht weiter
zu diesem Kreis zahlen. Es werden die Daten des den 30. Juni 2016 einschlieRenden Geschéftsjahres fir die Erhebung zugrunde
gelegt. Falls das Geschéftsjahr nicht mit dem Kalenderjahr Ubereinstimmt, wird der Bilanzstichtag durch einen entsprechenden
Verweis angezeigt:

°30.06.2016 " 31.082016  30.09.2016  31.102016 ¢ 30.11.2016 " 28.02.2017 ¢ 31.05.2017
Mit * gekennzeichnete Angaben beziehen sich auf den Summenabschluss und © steht fiir den Einzelabschluss.
Statistisches Bundesamt, Klassifikation der Wirtschaftszweige, Ausgabe 2008 (WZ 2008). Es werden jeweils nur die Wirtschafts-
zweige auf der Gliederungsebene der 88 Abteilungen angeflhrt, die einen erheblichen Anteil an den Unternehmensumsatzen
haben.
Wenn nicht anders vermerkt, Wertschdpfung der konsolidierten inlandischen Konzerngesellschaft. Sofern eine Zahlenangabe mit
einem " versehen ist, bedeutet dies, dass die Wertschopfung des Unternehmens in dem betreffenden Jahr geschatzt werden
musste. Die fur die entsprechenden Falle herangezogenen Schatzmethoden werden detailliert in den Anlagen zu diesem Gutach-
ten dargestellt.
Bei Kreditinstituten wird die Bilanzsumme, bei Versicherungsunternehmen werden die Beitragseinnahmen und bei Nicht-
Finanzinstituten die Umsatzerldse angegeben. Ist eine Angabe mit einem " versehen, so handelt es sich um einen Schatzwert. Die
GroRe umfasst die konsolidierten Umsdtze der inlandischen Konzerngesellschaft inklusive der Umsatze mit auslandischen ver-
bundenen Unternehmen.
2014: ThyssenKrupp AG
2014: Metro AG
2014: E. Merck KG
2014: ProSiebenSat.1 Media AG
2014: Mahle GmbH
2014: Energie Baden-Wirttemberg AG
2014: Hewlett-Packard-Gruppe Deutschland
2014: Total-Gruppe Deutschland
Gegenlber dem XXI. Hauptgutachten aktualisierter Wert. Auf eine Anpassung der Schatzung der inldndischen Wertschopfung
wurde verzichtet.

10
11
12

13

Quelle: eigene Erhebungen.

296. Gegenlber dem Berichtsjahr 2014 hat sich der Kreis der 100 groRten Unternehmen in Deutschland im Be-
richtsjahr 2016 verandert. Die inlandische Wertschopfung von Unternehmen kann sich aufgrund von externen
oder internen Wachstums- bzw. Schrumpfungsprozessen bei den betroffenen Unternehmen verdndern. Externe
Wachstums- bzw. Schrumpfungsprozesse beruhen auf einer Veranderung des Konsolidierungskreises durch Kauf
bzw. Verkauf von Konzerngesellschaften. Interne Wachstums- bzw. Schrumpfungsprozesse resultieren dagegen
beispielsweise aus Produktivitatsverdanderungen, einer veranderten Produktstrategie oder einer Verlagerung von
Produktionsprozessen in auslandische Konzerngesellschaften oder zu unverbundenen Lieferanten.

297. 13 Unternehmen, die im Berichtsjahr 2014 noch unter den ,100 GroRten” waren, zahlen im Berichtsjahr
2016 nicht weiter zu diesem Kreis (Rang 2014 in Klammern). Es handelt sich um die RWE AG (11), die Continental
AG (18), E.ON SE (22), die Vattenfall-Gruppe Deutschland (42), die EnBW Energie Baden-Wirttemberg AG (48), die
BSH Hausgerate GmbH (59), die HP-Gruppe Deutschland (67), die Signal-lduna Gruppe (79), die TOTAL-Gruppe
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Deutschland (83), die H & M Hennes & Mauritz-Gruppe Deutschland (88), die Voith GmbH (89), Bilfinger SE (93)
und die Kiihne + Nagel-Gruppe Deutschland (100).

298. Der Austritt der BSH Hausgerate GmbH ist darauf zuriickzufihren, dass das Unternehmen, das urspriinglich
ein Gemeinschaftsunternehmen der Robert Bosch GmbH und der Siemens AG war, seit dem Jahr 2015 ein Toch-
terunternehmen der Robert Bosch GmbH ist. Die Continental AG wird im Berichtsjahr 2016 erstmalig als Teilkon-
zern der INA-Holding Schaeffler GmbH & Co. KG betrachtet und daher nicht weiter gesondert aufgefiihrt.** Wei-
terhin fallen vor allem die Austritte der grofRen deutschen Energieversorger auf. Bei diesen Unternehmen kommt
es infolge der Energiewende zu erheblichen Umstrukturierungsprozessen.® So lagerte RWE die Geschiftsbereiche
Vertrieb und Netze sowie die Erzeugung aus erneuerbaren Energien in sein Tochterunternehmen Innogy aus. E.ON
verlagerte dagegen seine gesamte konventionelle Erzeugung, ausschlieflich des Kernkraftwerksbetriebs, in die
eigens zu diesem Zweck gegriindete Gesellschaft Uniper.34 Die im Rahmen der Umstrukturierungsprozesse erfolg-
ten Wertberichtigungen auf die konventionellen Erzeugungskapazitdten wirkten sich negativ auf die operativen
Ergebnisse und damit auch auf die Wertschopfung dieser Unternehmen aus. Von den ,grofRen vier” Energiever-
sorgungsunternehmen gehoért im Berichtsjahr 2016 keines mehr zum Kreis der 100 grofiten Unternehmen in
Deutschland, nachdem diese Unternehmen seit dem Berichtsjahr 2002 ununterbrochen unter den ,100 Groften”
waren.

299. Neu im Kreis der groRten Unternehmen sind Vonovia SE (19), die BP-Gruppe Deutschland (44), die Adecco-
Gruppe Deutschland (48), die AXA-Gruppe Deutschland (61), die INGKA-Gruppe Deutschland (68), die Vivantes —
Netzwerk fur Gesundheit GmbH (78), die MAHLE GmbH (79), die Shell-Gruppe Deutschland (84), die Lyondell-
Basell-Gruppe Deutschland (90), die VINCI-Gruppe Deutschland (91), die United Internet AG (93), die Philip Morris
International-Gruppe Deutschland (95) und die Charité Universitdtsmedizin Berlin K&R (99).

300. Fur einige Unternehmen konnte der Grund fir den Eintritt ermittelt werden. So ist Vonovia SE im Jahr 2015
durch einen Zusammenschluss der Deutschen Annington und der GAGFAH entstanden. Es handelte sich somit um
einen externen Wachstumsprozess, der zum Neueintritt dieses Unternehmens in den Kreis der ,100 GroRten”
fihrte. Mit der AXA-Gruppe Deutschland, der BP-Gruppe Deutschland und der Shell-Gruppe Deutschland sind drei
Unternehmen wieder unter den ,, 100 GrolSten”, die erst im vergangenen Berichtsjahr 2014 aus diesem Kreis aus-
geschieden waren. Die beiden Mineraldlkonzerne waren zwischenzeitlich ausgeschieden, nachdem der Roholpreis
und damit auch die Umsatzerldse dieser Unternehmen Mitte des Jahres 2014 stark eingebrochen waren.” Wei-
terhin fallt der Eintritt zweier Unternehmen aus dem Gesundheitswesen auf. Sowohl! die Vivantes — Netzwerk flr
Gesundheit GmbH als auch die Charité Universitatsmedizin Berlin K&R sind im Berichtsjahr 2016 in den Kreis der
,100 Grofiten” eingetreten. Mit der Asklepios Kliniken GmbH, der Sana Kliniken AG und der Rhon-Klinikum AG sind
nun finf Unternehmen aus dem Gesundheitswesen unter den ,, 100 GroRten”. Im Berichtsjahr 2002 war noch kei-
nes dieser Unternehmen in diesem Kreis vertreten.

301. Langfristig geringe Verdanderungen bei der Zusammensetzung des Kreises der ,100 Groften” konnen darauf
hindeuten, dass sich eine starke wirtschaftliche Position im Zeitverlauf verfestigt. Abbildung II.1 gibt einen Uber-
blick Uber die Anwesenheit der 100 groRten Unternehmen des Berichtsjahres 2016 im Kreis der ,100 GroRten”
Uber den Zeitraum seit dem Berichtsjahr 1978. Insgesamt waren von den 100 groRten Unternehmen des Berichts-
jahres 2016 32 Unternehmen bereits im Berichtsjahr 1978 unter den , 100 GroRten” Die Persistenz nimmt mit der
GroRe des Unternehmens zu. Von den 25 gréliten Unternehmen des Berichtsjahres 2016 waren 13 Unternehmen

> Die gemeinsame Erfassung der Continental AG und der INA-Holding Schaeffler GmbH & Co. KG wird vorgenommen, weil die INA-

Holding Schaeffler GmbH & Co. KG seit dem Berichtsjahr 2016 einen die Continental AG einschliefenden Konzernabschluss auf-
stellt.

3 Als weiterer Aspekt in Bezug auf die zu beobachtenden Umstrukturierungsprozesse wird auch die Liberalisierung des Energie-

markts in Form des regulierten Netzzugangs und der Entflechtung der Netzbereiche angefiihrt (vgl. Bettziige, Marc O., Die Auflo-
sung des integrierten EVU, energate messenger (26.03.2018).

3 Monopolkommission, 77. Sondergutachten, Energie 2017: Gezielt vorgehen, Stiickwerk vermeiden, Baden-Baden 2017, Tz. 91.

> Monopolkommission, XXI. Hauptgutachten, Wettbewerb 2016, Baden-Baden 2016, Tz. 523.
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bereits im Jahr 1978 unter den , 100 Grof3ten”. Das entspricht einem Anteil von 52 Prozent. Dagegen waren ledig-
lich 8 derjenigen Unternehmen bereits im Jahr 1978 unter den ,100 Gr6Rten”, die im Berichtsjahr 2016 auf den
Rangen 26 bis 50 rangierten. Das entspricht einem Anteil von 32 Prozent.

Abbildung 11.1: Anzahl der Unternehmen, die 2016 zu den ,,100 Grof3ten” zdhlen und die im entsprechenden
Jahr bereits unter den ,,100 GroBten” waren
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Quelle: eigene Erhebungen

2.2.2 Die gesamtwirtschaftliche Bedeutung der ,, 100 GroRten”

302. Im vorliegenden Abschnitt werden die ,, 100 Gréten” hinsichtlich ihrer Bedeutung fur die Gesamtwirtschaft
untersucht. Dies geschieht insbesondere durch eine Betrachtung des Anteils der ,100 GréRten” an der gesamt-
wirtschaftlichen Wertschopfung sowie eine Gegeniberstellung der Beschaftigten bei den ,100 GroRten” und den
Beschéftigten aller Unternehmen in Deutschland. Abschliefend wird auf die Bedeutung einzelner Branchen inner-
halb der ,100 GroRten” eingegangen.

Anteil an der Wertsch6pfung

303. Fur die Gegenuberstellung der Wertschopfung der 100 gréRten Unternehmen in Deutschland und der Wert-
schopfung der Gesamtwirtschaft werden im vorliegenden Bericht preisbereinigte GroRen verwendet.*® Abbildung
1.2 zeigt die Entwicklung der realen Wertschopfung aller Unternehmen in Deutschland sowie der inlandischen

* Sowohl die Summe der Wertschopfung der 100 grofSten Unternehmen in Deutschland als auch die gesamtwirtschaftliche Ver-

gleichsgrolRe wurden mit Hilfe des impliziten Preisindex der gesamtwirtschaftlichen Wertschopfung deflationiert (Vorjahrespreis-
basis, Referenzjahr: 2010; Quelle: eigene Berechnungen auf der Grundlage von Daten des Statistischen Bundesamtes, Fachserie
18 Reihe 1.5, S. 53, Rechenstand August 2017).
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realen Wertschopfung der ,100 GroRten” seit dem Berichtsjahr 1978. Die reale Wertschopfung aller Unternehmen
in der Bundesrepublik Deutschland ist gegentiber dem Berichtsjahr 2014 um 3,4 Prozent gestiegen und lag im
Berichtsjahr 2016 bei EUR 1.890 Mrd.*” Im gleichen Zeitraum ist die inlandische reale Wertschopfung der 100
grolRten Unternehmen in Deutschland um 1,6 Prozent auf EUR 281 Mrd. gesunken.38 Zwar haben die ,, 100 GroR-
ten” ihre Wertschopfung nominal von EUR 304 Mrd. auf EUR 311 Mrd. ausgedehnt. Dieser Anstieg um 2,0 Prozent
wird jedoch durch die Preisentwicklung aufgehoben.

304. Abbildung 1.2 zeigt die Entwicklung des Anteils der ,100 GroRten” an der gesamtwirtschaftlichen realen
Wertschopfung seit dem Berichtsjahr 1978. Im Berichtsjahr 2016 lag der Anteil der ,100 Groten” an der gesamt-
wirtschaftlichen Wertschopfung bei 14,9 Prozent. Gegeniiber dem Berichtsjahr 2014 sank der Anteil mit 0,7 Pro-
zentpunkten damit vergleichsweise deutlich. Auch im Vergleich zum langfristigen Durchschnitt ist der Anteil der
,100 GroRten” an der gesamtwirtschaftlichen VergleichsgréRe im Berichtsjahr 2016 relativ gering. Uber alle Be-
richtsjahre hinweg lag der Anteil im Durchschnitt bei 17,8 Prozent. Werden ausschliel’lich die vergangenen zehn
Berichtsjahre betrachtet, liegt der Anteil der ,100 GroRten” nur noch bei durchschnittlich 15,6 Prozent. Der Wert
flr das Berichtsjahr 2016 unterschreitet auch diesen Wert um 0,7 Prozentpunkte.

Abbildung 11.2: Entwicklung der Wertschopfung im Zeitraum 1978 bis 2016

Anteil der "100 GroRten" an der gesamtwirtschaftlichen realen Wertschopfung in %
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Anm.: Gesamtwirtschaftliche VergleichsgrolRe ist bis 2002 die preisbereinigte Nettowertschopfung, ab 2004 die preisbereinigte Brut-
towertschopfung ohne Staatssektor, private Organisationen ohne Erwerbszweck und zusatzlich ohne Grundsticks- und Wohnungswe-
sen. Die Deflationierung erfolgte mithilfe des impliziten Preisindexes der gesamtwirtschaftlichen Wertschopfung (Vorjahrespreisbasis,
Referenzjahr: 2010; Quelle: eigene Berechnungen auf der Grundlage von Daten des Statistischen Bundesamtes, Fachserie 18 Reihe
1.5, S. 53, Rechenstand August 2017). Detaillierte Angaben zu den abgebildeten GréRen sind in den Anlagen zu diesem Gutachten
veroffentlicht.

Quelle: eigene Berechnungen auf der Grundlage eigener Erhebungen sowie von Daten des Statistischen Bundesamtes

37 Abbildung 1.2 sowie Tabelle A.1, Quelle: Statistisches Bundesamt, Wiesbaden.

38 Abbildung 1.2 sowie Tabelle A.1, Quelle: eigene Erhebungen.
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305. Die beschriebene Entwicklung des Anteils der ,100 GroRten” an der gesamtwirtschaftlichen Wertschopfung
zeigt somit eine aus wettbewerbs- und gesellschaftspolitischer Sicht als positiv zu beurteilende Abnahme der ag-
gregierten Unternehmenskonzentration. Allerdings kann die Gesamtbetrachtung der grofSten 100 Unternehmen zu
falschen Schlussfolgerungen fihren. Dies ware dann der Fall, wenn die zunehmende Konzentration der wirtschaft-
lichen Aktivitat in der Spitzengruppe durch gegenlaufige Entwicklungen bei weiteren Unternehmen aus dem Kreis
der ,100 GroRten” ausgeglichen oder sogar Uberkompensiert wirde. Abbildung 1.3 zeigt daher den Anteil der
Range an der Wertschépfung der ,100 GroRten” Fir diese Darstellung wurden die ,, 100 GrofRten” nach ihrem
Rang innerhalb der ,100 GrofRten” in Gruppen von jeweils 25 Unternehmen unterteilt.

306. Seit dem Berichtsjahr 1978 erwirtschaften die 25 grofiten Unternehmen regelméRig mehr als 60 Prozent der
Wertschopfung der ,, 100 GroRten”. Der Durchschnitt liegt Gber alle Berichtsjahre hinweg bei 65 Prozent. Im Be-
richtsjahr 2016 liegt der Anteil bei 66,2 Prozent und damit 1,2 Prozentpunkte hoher als im langfristigen Durch-
schnitt. Werden nur die vergangenen zehn Berichtsjahre betrachtet, liegt dieser Wert sogar 1,7 Prozentpunkte
oberhalb des Durchschnitts von 64,5 Prozent. Insgesamt ist seit Beginn der Berichterstattung ein leicht ansteigen-
der Trend zu beobachten, wahrend der Anteil der unteren Range tendenziell ricklaufig ist. Wird die Wertschop-
fung der 25 groRten Unternehmen allerdings der Wertschopfung aller Unternehmen gegenibergestellt, wie in
Abbildung 11.2 fir die 100 groRten Unternehmen geschehen, ist auch flr diese Spitzengruppe kein Anstieg des
Anteils an der Wertschépfung zu beobachten. Vielmehr ergibt sich hier ebenfalls ein rucklaufiger Trend. Die 25
grofRten Unternehmen bindeln somit relativ zum Bezugsjahr 1978 keinen groReren Anteil der Wirtschaftsleistung
in Deutschland auf sich, lediglich einen groReren Anteil an der inlandischen Wertschopfung der ,,100 Groliten”.

Abbildung 11.3: Anteil der Rdnge an der Wertschépfung der ,,100 GroBRten”
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Quelle: eigene Erhebungen

307. Die inlandische Wertschopfung der ,100 Groten” bildet haufig nur einen Teil der wirtschaftlichen Leistungs-
fahigkeit eines Unternehmens ab. Aufgrund der Internationalisierung von Produktions- und Beschaffungsprozes-
sen wird mitunter ein Teil der gesamten Wertschopfung eines Unternehmens durch Konzernbereiche im Ausland
erwirtschaftet. Um beurteilen zu kénnen, welches wirtschaftliche Gewicht den in Deutschland ansadssigen Kon-
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zerngesellschaften fir den gesamten Konzern zukommt, wird in Abbildung I1.4 fir einige Unternehmen die inlandi-
sche Wertschopfung der weltweiten Wertschépfung gegentbergestellt. Ausgewahlt wurden die Unternehmen aus
den Wirtschaftsbereichen Industrie, Handel und Verkehr und Dienstleistungen mit einer Konzernobergesellschaft
im Inland, die in den Berichtsjahren 2014 und 2016 zu den ,, 100 GroRten” zahlten.

Abbildung 11.4: Die inlandische und die auslandische Wertschépfung der gr6Bten Unternehmen 2014 und 2016

Nominale Wertschépfung in Mio. EUR
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Quelle: eigene Erhebungen sowie veroffentlichte Geschaftsberichte
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308. Es wurden 55 Unternehmen aus den Wirtschaftsbereichen Industrie, Handel und Verkehr und Dienstleistun-
gen identifiziert, die ihre Konzernobergesellschaft im Inland haben und sich in den Berichtsjahren 2014 und 2016
unter den ,100 GroRten” befanden.** Diese Unternehmen erhohten im Vergleich zum Berichtsjahr 2014 ihre
Wertschdpfung im Inland um 4,2 Prozent. Die gesamte Wertschdpfung dieser Unternehmen stieg im selben Zeit-
raum um 14,6 Prozent. Lediglich 9 Unternehmen erhthten den Anteil der inlandischen Wertschopfung an ihrer
gesamten Wertschdpfung, in 39 Fallen wurde der Inlandsanteil reduziert.*° Allerdings war der Rickgang des In-
landsanteils lediglich in 7 Fallen mit einem Rickgang der inlandischen Wertschopfung bei gleichzeitiger Erhdhung
der gesamten Wertschopfung verbunden. In der Gberwiegenden Zahl der Féille erhohten die betrachteten GroR-
unternehmen ihre gesamte Wertschopfung somit nicht zulasten der inlandischen Gesellschaften. Dennoch sank
der durchschnittliche Inlandsanteil der betrachteten GroBunternehmen im Vergleich zur Vorperiode um 3,4 Pro-
zentpunkte auf 54,2 Prozent.

Anteil an der Beschaftigung

309. Die Anzahl der Beschaftigten der inlandischen Konzernbereiche konnte fiur alle Unternehmen aus dem Kreis
der ,100 GroRten” ermittelt werden. 60 der Unternehmen erhohten die Anzahl der im Inland Beschaftigten
gegenlber dem Berichtsjahr 2014, wahrend bei 36 Unternehmen die Mitarbeiterzahl im Inland zurtickging. Die
, 100 GroRten” beschaftigten im Berichtsjahr 2016 in Deutschland insgesamt 3,71 Mio. Mitarbeiter und erhohten
somit die Anzahl der Beschaftigten im Inland um etwa 50.000 Mitarbeiter gegenlber dem Jahr 2014. Tabelle 11.2
zeigt diejenigen zehn Unternehmen aus dem Kreis der ,100 Grofiten”, die im Berichtsjahr 2016 die meisten Mit-
arbeiter in Deutschland beschaftigten. Mit insgesamt etwa 1,8 Mio. Beschaftigten im Inland betragt ihr Anteil an
allen im Inland Beschaftigten der ,100 Grofiten” 49,4 Prozent. Gegenlber dem Berichtsjahr 2014 entspricht dies
einem Anstieg um 2,6 Prozentpunkte (2014: 46,8 Prozent).

Tabelle 11.2: Die nach Beschiftigten zehn groRten Unternehmen 2016

Rang nach Rang nach  Unternehmen Beschaftigte Inland  Beschéftigte Welt Inlandsanteil (%)
Beschaftigten  Wertschodpfung

1 23 EDEKA-Gruppe 352.000 352.000 100,0
2 1 Volkswagen AG 281.518 601.443 46,8
3 6 Deutsche Bahn AG 187.395 306.368 61,2
4 8 Deutsche Post AG 174.537 459.262 38,0
5 2 Daimler AG 170.034 282.488 60,2
6 13 REWE-Gruppe 161.067 213.761 75,3
7 16 Schwarz-Gruppe 156.000 375.000 41,6
8 4 Robert Bosch GmbH 133.974 389.000 34,4
9 5 Siemens AG 113.000 351.000 32,2
10 7 Deutsche Telekom AG 104.662 218.341 479

Insgesamt 1.834.187 3.548.663 53,8

Quelle: eigene Erhebungen sowie veroffentlichte Geschéaftsberichte

¥ Mit der Miele & Cie. KG wiirden sich 56 Unternehmen ergeben. Da die Miele & Cie. KG nicht alle zur Berechnung der Wertschop-

fung notwendigen Daten veroffentlicht, wurde das Unternehmen an dieser Stelle ausgeklammert.

0" Bei der AVECO Holding AG und der DFS Deutsche Flugsicherung GmbH ist der Riickgang des Anteils der Wertschépfung im Inland

an der gesamten Wertschépfung erhebungstechnisch bedingt, da im Berichtsjahr 2014 aufgrund der untergeordneten Bedeutung
der Geschaftstatigkeit im Ausland auf eine genaue Erfassung der inlandischen Wertschopfung verzichtet wurde.



Deutscher Bundestag — 19. Wahlperiode -113 - Drucksache 19/3300

310. Da in der Regel ein wesentlicher Teil der Wertschopfung auf den Personalaufwand entféllt, welcher wiede-
rum in hohem MalRe von der Zahl der Beschéftigten bestimmt wird, steht die Zahl der Beschaftigten der ,100
Grofiten” im Inland in einem engen Zusammenhang mit der inlandischen Wertschdpfung dieser Unternehmen. Fir
das Berichtsjahr 2016 betragt der Korrelationskoeffizient 0,73. Der Korrelationskoeffizient misst den linearen Zu-
sammenhang zwischen zwei GrolRen. Er kann einen Wert zwischen —1 und 1 annehmen, wobei bei einem Wert
von O kein linearer Zusammenhang besteht. Ein Wert von 0,73 zeigt somit einen relativ deutlichen positiven linea-
ren Zusammenhang zwischen der Zahl der Beschéftigten und der Wertschopfung an. Entsprechend entwickelt sich
der Anteil der bei den ,, 100 GroRten” im Inland Beschéaftigten an den Beschaftigten aller Unternehmen in Deutsch-
land, wie die folgende Abbildung zeigt, dhnlich wie der Anteil der ,, 100 GroRRten” an der inlandischen Wertschop-
fung aller Unternehmen.

Abbildung 11.5: Entwicklung der Beschaftigung im Zeitraum 1978 bis 2016

Anteil der "100 GroBten" an allen Beschéftigten in %
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Quelle: eigene Berechnungen auf der Grundlage eigener Erhebungen sowie von Auswertungen des Statistischen Bundesamtes aus
der Beschaftigungsstatistik der Bundesagentur fur Arbeit

311. Abbildung 1.5 stellt die Anzahl der Beschaftigten der ,, 100 Groten” sowie die Gesamtzahl aller von Unter-
nehmen in Deutschland sozialversicherungspflichtig Beschaftigten im Zeitraum von 1978 bis 2016 dar. GegenUber
dem Berichtsjahr 2014 erhohte sich die Zahl der Beschaftigten aller Unternehmen um 4,9 Prozent auf 28,6 Mio.
(2014: 27,3 Mio.). Der Anstieg der Beschaftigtenzahl bei den ,,100 GroRiten” fiel mit 1,6 Prozent geringer aus, so-
dass auch der Anteil der ,100 GroRten” an der gesamtwirtschaftlichen BezugsgrofRe um 0,4 Prozentpunkte auf 13
Prozent sank. Uber den gesamten Zeitraum seit dem Berichtsjahr 1978 liegt der durchschnittliche Anteil der ,100
Grofliten” bei 15,4 Prozent. Der flr das Berichtsjahr 2016 erfasste Anteil liegt somit 2,4 Prozentpunkte unterhalb
dieses langfristigen Durchschnitts.
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Die Bedeutung einzelner Branchen

312. Unternehmen unterschiedlicher Branchen beeinflussen die inlandische Wertschopfung der ,100 Groften” in
unterschiedlichem Ausmali. Beispielsweise generierten die groRen deutschen Automobilkonzerne in den Berichts-
jahren 2014 und 2016 etwa jeweils 20 Prozent der Wertschopfung der ,100 GroRten” (2014: 20,9 Prozent; 2016:
19,4 Prozent). Auch die Betrachtung des Zeitraums seit dem Berichtsjahr 1978 zeigt die groRRe wirtschaftliche Be-
deutung der Automobilbranche (vgl. Abbildung 11.6). In allen Berichtsjahren war das gréte Unternehmen ein
Automobilkonzern.** Ahnliches gilt fir die Betrachtung dieser Unternehmen nach ihrer Zugehdrigkeit zu den Bran-
chen produzierendes Gewerbe, Handel, Verkehr und Dienstleistungen, Kreditgewerbe und Versicherungsgewerbe.
Unter den drei groBten Unternehmen in Deutschland war mit der Deutschen Telekom AG in den Jahren 1994 bis
2006 lediglich ein Unternehmen, welches der Branche Verkehr und Dienstleistungen zuzuordnen war.

Abbildung 11.6: Anteil der Top-3-Unternehmen an der Wertschépfung der ,, 100 Gr6B8ten”

25 pemmmmmmmemmmmmmeeemmmmeeeemmmeeeemmmeeeemmmeneemmmmneemm——nnnemmm—mnnemmm——nnemm————mem——————mm————————————

1978 1980 1982 1984 1986 1988 1990 1992 1994 1996 1998 2000 2002 2004 2006 2008 2010 2012 2014 2016

Deutsche Telekom AG m Siemens AG M Bayerische Motoren Werke AG B Daimler AG Volkswagen AG

Quelle: eigene Erhebungen

313. Das produzierende Gewerbe generiert einen GroRteil der Wertschdpfung der ,, 100 GroRten”. Tabelle 11.3 gibt
einen Uberblick Giber die Bedeutung der Wirtschaftsbereiche in den Berichtsjahren 2014 und 2016. In den Be-
richtsjahren 2014 und 2016 waren der Handel mit jeweils 9 Unternehmen, das Kreditgewerbe mit jeweils 8 Unter-
nehmen und das Versicherungsgewerbe mit jeweils 6 Unternehmen im Kreis der ,100 Groften” vertreten. Aus
dem Wirtschaftsbereich Verkehr und Dienstleistungen waren 2016 mit 25 Unternehmen 4 Unternehmen mehr
vertreten als im Berichtsjahr 2014. Mit 52 Unternehmen ist die grofSte Zahl an Unternehmen jedoch weiterhin

“" Die groRe Bedeutung der Automobilbranche fiir die deutsche Wirtschaft zeigt sich nicht nur in ihrer Bedeutung fur die Wert-

schopfung der ,, 100 GroRten”. Das Statistische Bundesamt meldete im September 2017 einen Wertschépfungsanteil des Wirt-
schaftsbereichs , Herstellung von Kraftwagen und Kraftwagenteilen” an der gesamten Wertschopfung von 4,5 Prozent fir das Jahr
2015 (Statistisches Bundesamt, Pressemitteilung vom 14. September 2017 — 326/17).
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schwerpunktmaRig dem produzierenden Gewerbe zuzuordnen. Dieser Wirtschaftsbereich generiert im Berichts-
jahr 2016 einen Anteil an der Wertschopfung der ,100 GrofSten” in Hohe von 58,1 Prozent (2014: 61,3 Prozent).

Tabelle 11.3: Aufschliisselung der 100 groBten Unternehmen 2014 und 2016 nach Wirtschaftsbereichen

Anzahl der Unter- Anteil an der Wertschopfung Durchschnittliche Wert-

Wirtschaftsbereich nehmen der ,100 GroRten” (in %)  schopfung (in Mio. EUR)

2014 2016 2014 2016 2014 2016
Produzierendes Gewerbe 56 52 61,3 58,1 3.331 3.470
Verkehr und Dienstleistungen 21 25 21,0 23,6 3.040 2.935
Handel 9 9 8,1 8,3 2.738 2.849
Kreditgewerbe 8 8 6,4 6,4 2.445 2.494
Versicherungsgewerbe 6 6 3,3 3,6 1.654 1.856
Alle Unternehmen 100 100 100,0 100,0 3.045 3.106

Quelle: eigene Erhebungen

2.3 Anteilseigner und Kapitalverflechtungen der ,,100 Grof3ten“

314. Die Analyse der Struktur der Anteilseigner sowie der Kapitalverflechtungen der , 100 GroRten” soll Aufschluss
Uber die Ziele dieser GroRunternehmen geben. In der Regel ist davon auszugehen, dass es das Ziel eines Unter-
nehmens bzw. seiner Anteilseigner ist, den Gewinn, d. h. das Jahresergebnis, zu maximieren. In das Jahresergebnis
eines Unternehmens flieBen Uber das sog. Beteiligungsergebnis allerdings auch Gewinne von Unternehmen ein,
an denen ein Unternehmen Uber Minderheitsbeteiligungen beteiligt ist (Beteiligungsunternehmen). Die Anteils-
eigner dirften daher sowohl am Erfolg des eigenen Unternehmens als auch am Erfolg des Beteiligungsunterneh-
mens interessiert sein.*? Dies kann Anreize hervorrufen, sich hinsichtlich des Beteiligungsunternehmens weniger
kompetitiv zu verhalten.”® Insofern kann selbst bei Kapitalverflechtungen Uber Minderheitsanteile eine Gleichrich-
tung von Interessen bestehen, die bei der Beurteilung der aggregierten Konzentration zu bertcksichtigen ist. Es
gilt jedoch zu beachten, dass die betrachteten GroRunternehmen zumeist auf mehreren Markten tatig sind. Daher
ist eine detaillierte Aussage zu den Wirkungen auf wettbewerblich relevanten Markten auf der Grundlage dieser
Analyse nicht moglich. Verflechtungen zwischen GroRunternehmen, die eine Gleichrichtung von Interessen mit
sich bringen, sind jedoch auch gesellschaftspolitisch von Bedeutung, da sie potenzielle Einflussmoglichkeiten auf
gesamtwirtschaftliche und politische Entwicklungen verstarken kénnen. Gleichwohl ist anzuerkennen, dass die
erhohten Moglichkeiten zur Steuerung und Kontrolle, die von Verflechtungen ausgehen, auch zu einer effiziente-
ren Koordination 6konomischer Aktivitat beitragen und somit effizienzsteigernde Wirkungen entfalten konnen.

315. Zur Ermittlung der Anteilseigner der ,100 Groften” und der Kapitalverflechtungen zwischen diesen Unter-
nehmen wird seit dem XX. Hauptgutachten die in der Datenbank ,Orbis Europe All Companies” des Anbieters Bu-
reau van Dijk berichtete Eigentimerstruktur zugrunde gelegt (Stand: Januar 2017).** Diese Angaben wurden mit
Angaben zu Anteilseigner- bzw. Aktionéarsstrukturen in veroffentlichten Geschéaftsberichten abgeglichen und bei

*2 Aus Sicht des Beteiligungsunternehmens wurde daher urspriinglich von einem Unternehmen als unabhangiger Entscheidungs-

einheit gesprochen, wenn bei dem betrachteten Unternehmen kein anderes GroRBunternehmen eine Beteiligung hielt, die groer
als 25 Prozent war (vgl. Monopolkommission, |. Hauptgutachten, Mehr Wettbewerb ist moglich, Baden-Baden 1976, Tz. 290).

s Reynolds, R.J./Snapp, B. R., The competitive effects of partial equity interest and joint ventures, International Journal of Indus-

trial Organization 4, 1986, S. 141-153; Monopolkommission, XXI. Hauptgutachten, Wettbewerb 2016, Baden-Baden 2016, Kap. Il

4 Berichtsjahr 2014: Dezember 2014. Fir eine Beschreibung der Orbis-Unternehmensdatenbank vgl. Abschnitt 4 im Anhang zu

diesem Kapitel.
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Abweichungen erganzt bzw. berichtigt. Die Verwendung der Datenbank ,Orbis Europe All Companies” ermoglicht
es, einem Anteilseigner auch dann kumulierte Kapitalanteile zuzuordnen, wenn diese Information nicht aus verof-
fentlichten Geschaftsberichten hervorgeht.

316. Kapitalgesellschaften missen gemall § 285 Nr. 11 HGB Anteile an anderen Unternehmen im Anhang zum
Jahresabschluss auffiihren, sofern diese mindestens 20 Prozent betragen. Handelt es sich um bdrsennotierte Kapi-
talgesellschaften, missen bereits Beteiligungen ausgewiesen werden, bei denen 5 Prozent der Stimmrechte an
einer groRen Kapitalgesellschaft Gberschritten werden (§ 285 Nr. 11b HGB). Oftmals ist es aber auch moglich, Kapi-
talanteile von unter 5 Prozent dem entsprechenden Anteilseigner zuzuordnen. Erreicht, Uberschreitet oder unter-
schreitet ein Anteilseigner durch Erwerb, VerdauRerung oder auf sonstige Weise 3 Prozent der Stimmrechte an
einem Emittenten, hat er dies dem Emittenten und der Bundesanstalt fir Finanzdienstleistungsaufsicht gemaR
§ 33 Abs. 1 WpHG unverziglich mitzuteilen. Da Inlandsemittenten ihrerseits gemall § 40 Abs. 1 WpHG dazu ver-
pflichtet sind, diese Mitteilung zu ver&ffentlichen, kdnnen auch Kapitalanteile in dieser Hohe dem entsprechenden
Anteilseigner zugeordnet werden.

317. Mithilfe der Datenbank ,Orbis Europe All Companies” konnten dartber hinaus auch kumulierte Kapitalantei-
le, die ein Prozent Uberschreiten, dem entsprechenden Anteilseigner zugeordnet werden. Kapitalanteile von weni-
ger als ein Prozent wurden im Rahmen der Untersuchung dem Streubesitz zugeordnet.”> Zudem werden neben
direkten auch indirekte Beteiligungen bericksichtigt. Bei indirekten Beteiligungen wurde eine Beteiligung dem
Unternehmen am obersten Ende der Beteiligungskette zugerechnet, wenn dieses Unternehmen zwischengeschal-
tete Beteiligungsgesellschaften mehrheitlich kontrolliert. Ziel der Untersuchung der Kapitalverflechtungen ist es,
abzubilden, inwiefern ein Anteilseigner die Moglichkeit hat, Einfluss auf die Steuerung des Beteiligungsunterneh-
mens auszuiben. Aus diesem Grund beziehen sich die berichteten Kapitalanteile auf Stammaktien. Da Vorzugs-
aktien in der Regel stimmrechtslos sind und damit allenfalls einen geringen Einfluss auf die Unternehmenspolitik
erlauben, bleiben diese unberiicksichtigt.*®

318. Die Struktur der Anteilseigner wird erfasst, indem identifizierbare Kapitalanteile von mehr als einem Prozent
nach der Art des Anteilseigners kategorisiert werden. Dabei wird zugeordnet, ob die Kapitalanteile von Anteilseig-
nern aus dem Kreis der ,, 100 Groiten”, auslandischen Investoren, der 6ffentlichen Hand oder Einzelpersonen bzw.
Familien oder Familienstiftungen gehalten werden. Anteile von Unternehmen aullerhalb des Kreises der , 100
GroRten” und institutionelle Investoren mit Sitz im Inland sowie Kapitalanteile von Genossenschaften und nicht
identifizierbare Beteiligungen werden in der Kategorie ,,Sonstige” erfasst. Eine Zuordnung zu der Kategorie , identi-
fizierbare auslandische Investoren” erfolgt nur insoweit, als in den vorliegenden Datenquellen Beteiligungen aus-
landischer Investoren explizit ausgewiesen werden, die jeweils ein Prozent Ubersteigen.

319. Die Struktur der Anteilseigner der ,100 GroRten” wird in Abbildung 1.7 und Abbildung 1.8 zusammenge-
fasst.”’ Zu diesem Zweck wurde jedes Unternehmen aus dem Kreis der , 100 GroRten” der Anteilseignerkategorie
zugeordnet, in die zum Stichtag mindestens 50 Prozent der Anteile fielen. Abbildung 1.7 zeigt neben der Anzahl
der Unternehmen aus dem Kreis der ,100 Grofiten, die der entsprechenden Kategorie zuzuordnen waren, auch
den Anteil an der Wertschopfung der ,, 100 GroRiten”, der durch die entsprechenden Unternehmen erwirtschaftet
wurde.

" Hier wird in der vorliegenden Untersuchung von der Definition der Deutschen Borse AG abgewichen, die kumulierte Kapitalantei-

le von weniger als 5 Prozent am Grundkapital einer Gesellschaft dem Streubesitz zurechnet.

** " Dasich die vorliegende Untersuchung in Bezug auf die berichteten Anteilswerte auf die Datenbank ,Orbis Europe All Companies”

stUtzt, in der wiederum Informationen aus verschiedenen Quellen zusammengetragen werden, ist nicht vollstandig auszuschlie-
Ren, dass die berichteten Anteile auch fir Dritte gehaltene Anteile einschlieRen.

" Eine Ubersicht uber die Anteilseigner nach Gruppen flr jedes Unternehmen aus dem Kreis der ,,100 GroRten” in den Berichtsjah-

ren 2016 und 2014 wird im Anhang zu diesem Gutachten veroffentlicht. Dort werden zudem die im Folgenden dargestellten Er-
gebnisse in Bezug auf die Anteilseignerstruktur der ,, 100 GroRten” tabellarisch zusammengefasst.
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Abbildung 11.7: Die ,,100 GroBten“ nach der Kategorie ihrer Anteilseigner im Jahr 2016
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Quelle: eigene Berechnungen auf der Grundlage der Datenbank ,Orbis Europe All Companies” des Anbieters Bureau van Dijk (Stand:
Januar 2017) sowie veroffentlichte Geschaftsberichte

320. Im Berichtsjahr 2016 befindet sich, wie im Berichtsjahr 2014, keines der Unternehmen aus dem Kreis der
,100 Grofiten” mehrheitlich im Besitz eines anderen Unternehmens aus diesem Kreis.*® Allerdings findet eine
Zuordnung zu dieser Kategorie nur dann statt, wenn ein einzelnes Unternehmen aus dem Kreis der ,, 100 GroRten”
einen Mehrheitsanteil an einem Unternehmen aus diesem Kreis halt. Halten mehrere Unternehmen aus dem Kreis
der , 100 Groflten” gemeinsam mehr als 50 Prozent der Anteile, bleibt eine Zuordnung an dieser Stelle aus.® Mit
27 Unternehmen sind diejenigen Unternehmen, die sich mehrheitlich im Besitz von Einzelpersonen, Familien oder
Familienstiftungen befinden, im Kreis der ,, 100 GroRten” am haufigsten vertreten (Berichtsjahr 2016: 27). Ihr An-
teil an der Wertschépfung der ,,100 Grosten” betrdgt 27,1 Prozent. Der Wertschopfungsanteil der Unternehmen,
die sich Uberwiegend in Streubesitz befinden, fallt mit 39,8 Prozent deutlich héher aus, obwohl es sich hier ledig-
lich um 23 Unternehmen handelt.”® Weiterhin fallt auf, dass Unternehmen, die der Kategorie ,identifizierte aus-
|andische Investoren” zuzuordnen waren, mit 10,3 Prozent einen vergleichsweise geringen Wertschépfungsanteil
an den ,, 100 GroRten” erwirtschaften, obwohl diese Kategorie mit 21 Unternehmen dhnlich stark vertreten ist wie
die Kategorie ,,(iber 50 Prozent Streubesitz”.

*8Wenn sich ein Unternehmen mehrheitlich im Besitz eines anderen Unternehmens befindet, wird es gemall § 290 HGB in der

Regel in dessen Konzernabschluss einbezogen und von der Monopolkommission nicht gesondert betrachtet. Allerdings kann das
Mutterunternehmen darauf verzichten, ein Tochterunternehmen in den Konzernabschluss einzubeziehen, wenn es beispielsweise
dessen Anteile ausschlieRlich zum Zwecke der WeiterverduRerung halt (§ 296 Abs. 1 Nr. 3 HGB). Aus diesem Grund konnten
grundsatzlich auch Unternehmen im Kreis der ,100 GroRten” ausgewiesen werden, die sich mehrheitlich im Besitz eines anderen
Unternehmens aus diesem Kreis befinden.

® m Berichtsjahr 2014 traf dies auf die Sana Kliniken AG sowie die BSH Hausgerate GmbH zu.

0 Auf der Grundlage der vorliegenden Untersuchung kann kein kausaler Zusammenhang abgeleitet werden. Einerseits kann das

Vorliegen von Streubesitz dazu fiihren, dass Unternehmen eine hohe Wertschopfung erzielen. Umgekehrt ist aber auch denkbar,
dass Unternehmen, die eine hohere Wertschopfung erzielen, auf ein groReres Interesse bei Investoren stoRen und Streubesitz
somit attraktiver wird.
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321. Diese Ergebnisse spiegeln sich auch in Abbildung 1.8 wider. Dort wird fir jede Anteilseignerkategorie die
durchschnittliche Wertschopfung im Berichtsjahr 2016 derjenigen des Berichtsjahres 2014 gegenlbergestellt. Die
grofSte durchschnittliche Wertschépfung wird von Unternehmen erwirtschaftet, deren Anteile sich zu mindestens
50 Prozent im Streubesitz befinden. Gegenliber dem Berichtsjahr 2014 hat sich ihre durchschnittliche Wertschop-
fung um 221 Mio. Euro auf 5.373 Mio. Euro erhéht. Die durchschnittliche Wertschépfung der Unternehmen, die
sich mehrheitlich in Besitz auslandischer Investoren befinden, ist gegenlber dem Berichtsjahr 2014 zwar ebenfalls
gestiegen; mit 1.521 Mio. Euro fallt die durchschnittliche inlandische Wertschopfung dieser Unternehmen aller-
dings weiterhin geringer aus als diejenige der in den Ubrigen Kategorien vertretenen Unternehmen.

Abbildung 11.8: Durchschnittliche Wertschopfung der Unternehmen nach Art der Anteilseigner 2016 und 2014

Durchschnittliche Wertschépfung (in Mio. EUR)
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Quelle: eigene Berechnungen auf der Grundlage der Datenbank ,Orbis Europe All Companies” des Anbieters Bureau van Dijk (Stand:
Januar 2017) sowie verdtffentlichte Geschaftsberichte

m 2016 2014

322. Einige der Unternehmen aus dem Kreis der ,, 100 GroRten” sind im Berichtsjahr 2016 Gber Minderheitsanteile
miteinander verbunden. Diese Kapitalverflechtungen werden in Tabelle 1.4 fir die Berichtsjahre 2016 und 2014
aufgefihrt. Im Berichtsjahr 2016 sind gegenlber dem Berichtsjahr 2014 drei vergleichsweise hohe Kapitalbeteili-
gungen zwischen den ,100 GroRten” weggefallen. Die BSH Hausgerate GmbH, die im Berichtsjahr 2014 noch je-
weils zu einem Anteil von 50 Prozent der Siemens AG und der Robert Bosch GmbH gehorte, gehort nun vollstéandig
zur Robert Bosch GmbH, sodass es in Bezug auf die Kapitalverflechtungen zu einem Rickgang kam. Dieses Beispiel
macht deutlich, dass ein Rickgang der Kapitalverflechtungen nicht unbedingt auf Dekonzentrationsprozesse
schlieRen lasst, da auch Unternehmenszusammenschliisse bzw. Ubernahmen zu einem Riickgang der Kapitalver-
flechtungen fiihren kdnnen. Neben den Beteiligungen an der BSH Hausgerdte GmbH wird auch die Beteiligung der
INA-Holding Schaeffler GmbH & Co. KG an der Continental AG im Berichtsjahr 2016 nicht weiter ausgewiesen, weil
die Continental AG erstmalig der INA-Holding Schaeffler GmbH & Co. KG als Tochterunternehmen zugeordnet
wurde.”

> |m Rahmen der Analyse der ,100 GroRten” erfolgt eine gemeinsame Erfassung der INA-Holding Schaeffler GmbH & Co. KG und

der Continental AG aufgrund der Vollkonsolidierung der Continental AG im Konzernabschluss der INA-Holding Schaeffler
GmbH & Co. KG.
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Tabelle 11.4: Kapitalverflechtungen aus dem Kreis der ,,100 Groften” 2014 und 2016

Anteilseigner

Beteiligungsunternehmen

Kapitalanteil
Rang Unternehmen Rang Unternehmen (%)
2016 2014 2016 2014 2016 2014
2 2 Daimler AG 18 16  Airbus-Gruppe Deutschland - 3,68
5 4 Siemens AG - 59 BSH Hausgerate GmbH - 50,00
4 7 Robert Bosch GmbH - 59 BSH Hausgerate GmbH - 50,00
9 30 INA-Holding Schaeffler GmbH 3 18 Continental AG ~ 46,00
& Co. KG
11 23 Commerzbank AG 13 13 Deutsche Lufthansa AG 2,68 2,77
19 - Vonovia SE 1,28 -
20 26 thyssenkrupp AG - 2,11
22 10  Deutsche Bank AG 1,74 1,10
27 21 METRO AG - 2,32
Munchener Rickversicherungs-
31 31 Gesellschaft AG ; L2t -
96 60 K+SAG 1,88 -
- 11 RWEAG - 1,39
13 13 Deutsche Lufthansa AG 47 sg [raportAGFrankfurtAirportServices g, g 4o
Worldwide
21 27  Allianz SE 5 4 Siemens AG - 3,00
14 14 SAPSE 1,51 1,30
15 15  Fresenius SE & Co. KGaA 5,22 1,19
Minchener Rickversicherungs-
31 31 Gesellschaft AG ; 220 178
41 50 Sana Kliniken AG 14,4 139
55 47  Wacker Chemie AG 2,96 1,41
67 97 Rheinmetall AG 1,85 -
72 82  ProSiebenSat.1 Media SE 1,27 2,25
75 76 LANXESS AG 3,03 1,91
85 74 Hella KGaA Hueck & Co. 1,92 -
92 72 Linde AG - 1,06
93 —  United Internet AG 4,78 -
94 99  Krones AG 1,36 1,02
97 34 Rhon-Klinikum AG - 1,69
- 18 Continental AG - 1,08
- 22 E.ONSE - 1,79
22 10  Deutsche Bank AG 2 2 Daimler AG 1,14 1,20
5 4 Siemens AG - 1,04
8 8 Deutsche Post AG 2,36 1,27
10 12 Bayer AG - 1,09
11 23 Commerzbank AG 1,44 -
12 9  BASFSE 1,33 1,46
13 13 Deutsche Lufthansa AG 290 1,21
14 14  SAPSE 1,30 3,73
15 15  Fresenius SE & Co. KGaA 1,25 1,66
19 —  Vonovia SE 1,25 -
21 27  Allianz SE 2,96 1,98
30 32  Evonik Industries AG 1,01 -
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Anteilseigner Beteiligungsunternehmen
Kapitalanteil
Rang Unternehmen Rang Unternehmen (%)
2016 2014 2016 2014 2016 2014
Minchener Rickversicherungs-
31 31 Gesellschaft AG 125 -
4 56 Fraport AG Frankfurt Airport Services 148 -
Worldwide
49 57 Deutsche Borse AG 1,11 -
67 97 Rheinmetall AG 1,34 -
72 82 ProSiebenSat.1 Media SE 1,96 1,60
75 76 LANXESS AG 2,14 -
92 72 Linde AG 1,06 1,79
93 - United Internet AG 1,94 -
94 99 Krones AG 3,25 1,79
- 18 Continental AG - 1,24
- 93  Bilfinger SE - 2,49
31 31 g/'eusr;i:sg:‘ftF;UGCkvers'Cher””gs' 5 4 Siemens AG 1,29 1,29
41 50 SanaKliniken AG 22,40 21,70
34 35  KfW Bankengruppe 7 5  Deutsche Telekom AG 14,50 17,40
Deutsche Post AG 20,50 21,00
18 16 Airbus-Gruppe Deutschland 11,09 9,21
35 37  Asklepios Kliniken GmbH 97 34 Rhon-Klinikum AG 17,57 15,25
74 86  B.Braun Melsungen AG 97 34 Rhon-Klinikum AG 21,60 18,01
98 69  Debeka-Gruppe 41 50 Sana Kliniken AG 10,50 10,20
- 79  Signal-lduna Gruppe 41 50 Sana Kliniken AG - 14,60
B 48 iréergie Baden-Wrttemberg 70 87 EWEAG ~ 2600

" In Fallen, in denen anstelle einer Rangangabe ein Strich erscheint, befand sich das betreffende Unternehmen in dem Jahr nicht
unter den ,, 100 Grofiten”.

’ Kapitalanteile auf zwei Nachkommastellen gerundet. In Féllen, in denen anstelle eines Kapitalanteils ein Strich erscheint, wurde die
Beteiligung aufgrund des Ein- bzw. Austritts aus dem Kreis der ,100 Grofiten” nicht verfolgt oder keine Beteiligung identifiziert, die
ein Prozent Ubersteigt.

Quelle: eigene Berechnungen auf der Grundlage der Datenbank ,Orbis Europe All Companies” des Anbieters Bureau van Dijk (Stand:
Januar 2017 bzw. Dezember 2014) sowie veroffentlichter Geschaftsberichte

323. Abbildung 11.9 und Abbildung I1.10 fassen die Ergebnisse von Tabelle II.4 grafisch zusammen. Abbildung 1.9
zeigt die Anzahl an Beteiligungsféllen von Unternehmen aus dem Kreis der ,100 Groten”, die an mehr als einem
Unternehmen aus diesem Kreis beteiligt sind. Sowohl im Berichtsjahr 2014 als auch im Berichtjahr 2016 handelt es
sich jeweils um 5 Unternehmen aus dem Kredit- und Versicherungswesen. Die grofSte Anzahl an Beteiligungen an
Unternehmen aus dem Kreis der ,100 GroRten” hielt im Berichtsjahr 2016 mit 19 Beteiligungsfallen die Deutsche
Bank AG. Gegenlber dem Berichtsjahr 2016 sind 5 Beteiligungsfalle hinzugekommen (2016: 14 Beteiligungsfalle).
Wie im Berichtsjahr 2014 hélt die Allianz SE mit 11 Beteiligungsfallen die zweitgrofRte Anzahl an Beteiligungsfallen,
wenngleich es im Berichtsjahr 2014 noch 13 Beteiligungsfalle waren. Bei der Commerzbank AG, der KfW Banken-
gruppe und der Allianz SE blieb die Anzahl der Beteiligungsfalle gegeniiber dem Berichtsjahr 2014 unverandert.
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Abbildung 11.9: Beteiligungsfalle von Unternehmen aus dem Kreis der ,,100 GroRten”
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Anm.: Erfasst wurden Beteiligungsfalle von Unternehmen aus dem Kreis der ,, 100 GroRten”, die an mehr als einem Unternehmen aus
diesem Kreis beteiligt sind.

Quelle: eigene Berechnungen auf der Grundlage der Datenbank ,Orbis Europe All Companies” des Anbieters Bureau van Dijk (Stand:
Januar 2017 bzw. Dezember 2014) sowie veroffentlichter Geschaftsberichte

324. Im Januar 2017 hielten insgesamt 9 Unternehmen aus dem Kreis der ,100 GroRRten” Kapitalanteile an mindes-
tens einem Unternehmen aus diesem Kreis. Gegenlber dem Berichtsjahr 2014, in dem dies noch auf 15 Unter-
nehmen zutraf, ist es somit zu einem deutlichen Rickgang der Anzahl an Anteilseignern von Beteiligungen inner-
halb des Kreises der ,, 100 GroRten” gekommen. Ein Rickgang ist auch bei weiteren Kennzahlen zu beobachten. So
ist die Gesamtzahl an Kapitalverflechtungen zwischen Unternehmen aus dem Kreis der ,100 GroRten” von 47 im
Berichtsjahr 2014 auf 44 Beteiligungsfélle im Berichtsjahr 2016 zurlickgegangen, und auch die Anzahl der Unter-
nehmen aus dem Kreis der ,, 100 GrofSten”, die mit mindestens einem anderen Unternehmen aus diesem Kreis
verflochten waren, ist auf 32 Unternehmen gesunken (Berichtsjahr 2014: 38 Unternehmen). Abbildung 11.10 stellt
zusatzlich zur Entwicklung im Vergleich zum Berichtsjahr 2014 auch die langfristige Entwicklung der Kapitalver-
flechtungen der ,, 100 GrofSten” im Zeitraum von 1978 bis 2016 dar. In den Jahren 1978 bis 2012 war es zu einem
deutlichen Rickgang der Kapitalverflechtungskennzahlen gekommen. Im Berichtsjahr 2012 erfolgte eine Umstel-
lung der Datengrundlage, sodass die zwischenzeitliche Erhdhung der Kennzahlen im Jahr 2012 erhebungstech-
nisch bedingt sein kann. Dafir spricht, dass die Kennzahlen der Jahre 2014 und 2016 einen weiteren Rickgang der
Kapitalverflechtungen zwischen Unternehmen aus dem Kreis der ,, 100 Groten” andeuten.
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Abbildung 11.10: Entwicklung der Kapitalverflechtungen zwischen den ,, 100 Gr6Bten” (1978-2016)
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Anm.: Da mit dem Berichtsjahr 2012 eine Umstellung der Datengrundlage erfolgte, sind die Werte ab dem Berichtjahr 2012 nicht
vollstandig mit denjenigen der Vorjahre vergleichbar. Die Interdependenz gibt an, wie gro der Anteil der Gesamtwertschopfung der
,100 GroRten” ist, an dem Unternehmen aus dem Kreis der , 100 GroRten” Uber Kapitalbeteiligungen beteiligt sind (vgl. Tz. 325 f.). Die
Anzahl an Beteiligungsfallen gibt die Anzahl an Unternehmensverbindungen tber Kapitalbeteiligungen an. Als Beteiligungsunterneh-
men wird ein Unternehmen aus dem Kreis der ,100 GroRten” erfasst, wenn ein anderes Unternehmen aus dem Kreis der ,100 GroR-
ten” eine Kapitalbeteiligung an diesem Unternehmen hélt, die ein Prozent Ubersteigt. Als Anteilseigner wird ein Unternehmen aus
dem Kreis der ,100 GroRten” erfasst, das an einem weiteren Unternehmen aus dem Kreis der ,, 100 GroRten” eine Kapitalbeteiligung
halt, die ein Prozent Ubersteigt. Als Netzwerkunternehmen wird ein Unternehmen erfasst, wenn es ein Beteiligungsunternehmen,
Anteilseigner oder beides ist.

Quelle: eigene Berechnungen auf der Grundlage veroffentlichter Geschaftsberichte sowie seit 2012 der Datenbank ,Orbis Europe All
Companies” des Anbieters Bureau van Dijk

325. In Abbildung 11.10 wird ergénzend die Entwicklung der Interdependenz zwischen den 100 groRten Unterneh-
men veranschaulicht. Der Interdependenzgrad liefert im Vergleich zu den Ubrigen Kennzahlen zusatzliche Informa-
tionen zur Hohe der Kapitalbeteiligungen zwischen den ,100 GroRten” und zum betroffenen Wertschopfungsan-
teil. Er gibt an, welcher Anteil an der Gesamtwertschopfung der ,, 100 Groten” auf Kapitalbeteiligungen aus die-
sem Kreis entfallt. So wiirde sich ein Wert von 100 Prozent ergeben, wenn jedes Unternehmen aus dem Berichts-
kreis einem oder mehreren anderen Unternehmen aus diesem Kreis gehorte.”” Gegeniiber dem Berichtsjahr 2014
ist der Interdependenzgrad vergleichsweise deutlich von 4,0 auf 2,4 Prozent gesunken, weil relativ hohe Kapitalbe-

2 Der Interdependenzgrad entspricht rechnerisch dem Anteil der Summe der mit den entsprechenden Kapitalanteilen gewichteten

Wertschopfung aller Beteiligungsunternehmen an der Gesamtwertschopfung der ,100 Grofiten”.
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teiligungen zwischen den ,, 100 GroRten” im Berichtsjahr 2016 weggefallen sind. So wird die BSH Hausgerdte GmbH
im aktuellen Berichtsjahr der Robert Bosch GmbH vollstdndig zugeordnet. Die Beteiligungen der Siemens AG und
der Robert Bosch GmbH an der BSH Hausgerate GmbH in Hohe von 50 Prozent™ fallen somit weg und werden bei
der Berechnung des Interdependenzgrades nicht weiter bertcksichtigt. Wie dieses Beispiel zeigt, lasst sich von
einem Rickgang des Interdependenzgrades nicht direkt auf eine Verringerung der Konzentration schlieRen, da
eine Verringerung des Interdependenzgrades auch durch Unternehmensibernahmen hervorgerufen werden kann.

326. Zudem konnen Unternehmen aus dem Kreis der ,100 GroRRten” indirekt Gber weitere Unternehmen auler-
halb des Kreises der ,100 GroRten” miteinander verflochten sein.”* Im Berichtsjahr 2016 ist dies insbesondere
aufgrund von Beteiligungen institutioneller Investoren mit Sitz im Ausland, wie beispielsweise BlackRock oder Van-
guard, der Fall. Abbildung 11.11 zeigt die Bedeutung indirekter Kapitalverflechtungen zwischen den ,100 GroRten”
fur das Berichtsjahr 2016 auf. Dort wird dargestellt, welchen Anteil Investoren mit mehr als einer Beteiligung an
Unternehmen aus dem Kreis der ,100 GroRten” am gesamten Kapital der ,100 GroRten” hielten. Insgesamt wur-
den im Berichtsjahr 2016 9 Prozent des Kapitals der ,100 GroRten” von Investoren gehalten, die an mehreren
Unternehmen aus dem Kreis der ,, 100 Groten” beteiligt waren. Davon wurden 2 Prozent von Unternehmen aus
demselben Kreis gehalten. Hierbei handelt es sich um die in Abbildung 1.9 dargestellten Beteiligungen von Banken
und Versicherungen aus dem Kreis der ,100 Grofiten”. Die Bedeutung der indirekten Kapitalverflechtungen Uber
Unternehmen aus dem Kreis der ,, 100 Groten” ist im Berichtsjahr 2016 im Vergleich zu den indirekten Verflech-
tungen Uber sonstige Investoren vergleichsweise gering. Mit 7 Prozent halten Investoren, die nicht zu den ,, 100
Groliten” gehoren, aber mehrere Beteiligungen an Unternehmen aus diesem Kreis halten, mehr als das Dreifache
am Kapital der ,100 GroRten”. Insgesamt ldsst sich allerdings feststellen, dass mit 91 Prozent der Uberwiegende
Teil des Kapitals von Investoren gehalten wird, die lediglich an einem der Unternehmen aus dem Kreis der ,100
GroRten” beteiligt sind.

Abbildung 11.11: Anteilsbesitz an den ,, 100 GroBten” nach Beteiligungsfallen des Investors 2016
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Anm.: Unter den Kategorien ,Beteiligung an mehr als einem Unternehmen durch ,100 GroRte’ bzw. Gbrige Investoren” werden Betei-
ligungen erfasst, die ein Prozent Ubersteigen. Betrachtet werden Beteiligungen an den in Tabelle A.2 aufgefihrten rechtlichen Unter-
nehmenseinheiten.

Quelle: eigene Berechnungen auf der Grundlage der Datenbank ,Orbis Europe All Companies” des Anbieters Bureau van Dijk (Stand:
Januar 2017) sowie veroffentlichter Geschéaftsberichte

> Tabelle I1.4.

> Vgl. zu indirekten Unternehmensverflechtungen tber kapitalmaRRige Minderheitsbeteiligungen auch Abschnitt 4 in diesem Kapitel.
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327. Neben der Deutschen Bank AG (19 Beteiligungsfille) und der Allianz SE (11 Beteiligungsfille)®® halten 4 wei-
tere Investoren an mehr als 10 Unternehmen aus dem Kreis der , 100 GroRten” Kapitalanteile von Uber einem
Prozent.”® Es handelt sich um die BlackRock Inc. (29 Beteiligungsfille), die Vanguard Group Inc. (26 Beteiligungsfal-
le), den Staat Norwegen (26 Beteiligungsfille)®” und die State Street Corporation (16 Beteiligungsfille). Diese vier
Investoren halten Kapitalanteile an insgesamt 33 Unternehmen aus dem Kreis der ,, 100 GroRten”, wobei nicht
jeder dieser Investoren an allen 33 Unternehmen beteiligt ist. Abbildung 11.12 stellt die indirekten Kapitalverflech-
tungen zwischen den 33 Unternehmen aus dem Kreis der ,100 GroRten” dar, an denen mindestens einer der ge-
nannten Investoren beteiligt ist. An 6 der 33 Unternehmen ist lediglich einer dieser Investoren — entweder die
BlackRock Inc. oder der Staat Norwegen — beteiligt. An 14 der 33 Unternehmen sind alle vier Investoren beteiligt.
Bei diesen Unternehmen halten die vier Investoren im Durchschnitt einen aggregierten Kapitalanteil in Hohe von
10,4 Prozent.

Abbildung 11.12: Indirekte Kapitalverflechtungen zwischen den ,, 100 Gr6B8ten”“ 2016
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Anm.: Dargestellt werden indirekte Kapitalverflechtungen durch Beteiligungen von Investoren an mehr als zehn Unternehmen aus
dem Kreis der ,100 GroRten”, sofern sie ein Prozent Ubersteigen. Betrachtet werden die in Tabelle A.2 ausgewiesenen rechtlichen
Unternehmenseinheiten.

Quelle: eigene Berechnungen auf der Grundlage der Datenbank ,Orbis Europe All Companies” des Anbieters Bureau van Dijk (Stand:
Januar 2017) sowie veroffentlichter Geschéaftsberichte

> Vgl. Abbildung I1.9.

** Der Ubersichtlichkeit halber beschranken sich die nachfolgenden Ausfihrungen exemplarisch auf diese vier Investoren. Da Uber

weitere Investoren zusatzliche indirekte Kapitalverflechtungen zwischen den ,100 GroRten” vorliegen, wird die Bedeutung indi-
rekter Kapitalverflechtungen aufgrund dieses Vorgehens tendenziell unterschatzt.

>’ Bei den Kapitalanteilen, bei denen als Eigentiimer der Staat Norwegen ausgewiesen wird, handelt es sich in der Regel um Anteile

des norwegischen Staatsfonds, der von der Norges Bank verwaltet wird.
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2.4 Personelle Verflechtungen der ,, 100 Gr6Rten”

328. Zur Beurteilung der Marktstellung eines Unternehmens sind gemafRs & 18 Abs. 3 GWB unter anderem die
Verflechtungen mit anderen Unternehmen heranzuziehen. Die Monopolkommission ermittelt daher neben den
Verflechtungen Uber Kapitalbeteiligungen zwischen den , 100 GroRten” auch die personellen Verflechtungen tber
Mehrfachmandatstrager in Geschaftsfihrungs- und Kontrollgremien dieser Unternehmen. Es kann davon ausge-
gangen werden, dass Personen, die in mehreren Unternehmen eine Geschaftsfiihrungs- oder Kontrollfunktion
einnehmen, grundséatzlich am Erfolg aller dieser Unternehmen interessiert sind. Somit sind personelle Verflech-
tungen geeignet, eine Gleichrichtung von Interessen herbeizufihren, die eine Abschwachung von Wettbewerbsan-
reizen zur Folge haben kann. Beglinstigend kann sich dabei auch der Zugang zu internen Unternehmensinforma-
tionen auswirken, der ein koordiniertes Marktverhalten und informelle Verhaltensabstimmungen erleichtert. De-
taillierte Aussagen zur Wirkung von Verflechtungen in einem konkreten Fall lassen sich auf der Grundlage der vor-
liegenden Analyse allerdings nicht ableiten. Eine Analyse der personellen Verflechtungen zwischen GroRunter-
nehmen ist gleichwohl aus gesellschaftspolitischer Sicht relevant, da es hiernach als unerwinscht gilt, wenn wirt-
schaftliche Verfiigungsgewalt von einem kleinen Personenkreis ausgetibt wird.”®

329. Zur Untersuchung der personellen Unternehmensverflechtungen wurden die veroffentlichten Geschaftsbe-
richte der ,100 GroRten” herangezogen. Konnten keine Informationen Uber die Besetzung der Geschaftsfihrungs-
und Kontrollgremien gewonnen werden, wurden die betroffenen Unternehmen aus der Analyse der personellen
Verflechtungen ausgeschlossen. Im Berichtsjahr 2016 konnten fir 97 Unternehmen aus dem Untersuchungskreis
die erforderlichen Daten ermittelt werden (2014: 97 Unternehmen). Tabelle 1.5 gibt einen Uberblick zu den erfass-
ten Geschaftsfihrungs- und Kontrollgremienmandaten im Berichtsjahr 2016 und dem vorangegangenen Berichts-
jahr 2014.

Tabelle I1.5: Mandate in Geschaftsfiihrungs- und Kontrollgremien der ,,100 Gr6Bten” 2016 und 2014

Zahl der Mandate Anteil an der jeweiligen

Gruppenzugehdrigkeit* Gruppe (in %)

2016 2014 2016 2014

Mandatstrager in den Kontrollgremien: 1.524 1.543

Arbeitgebervertreter: 881 863 57,8 55,9

Mltgl|eder der Ge'§chaf'515,fuhrung von Unternehmen aus dem 34 50 39 58

Kreis der ,, 100 GroRten

Vertreter der 6ffentlichen Hand® 94 104 10,7 12,1

Sonstige Arbeitgebervertreter 753 709 85,5 82,2

Arbeitnehmervertreter: 643 680 42,2 441

Gewerkschaftsvertreter’ 149 171 23,2 25,1

Angestellte des Unternehmens (Betriebsrate, leitende Angest.) 494 509 76,8 74,9

Geschéftsfihrer: 572 535

Mehrfachmandatstrager 27 42 4,7 7,9

! Die Daten beziehen sich auf die 97 (2014: 97) Unternehmen aus dem Kreis der ,, 100 GroRten”, fur die ein Kontrollgremium ermit-

telt werden konnte. Alle Anteilswerte auf eine Nachkommastelle gerundet.
Gewerkschaftsvertreter gemaR § 7 Abs. 2, § 16 MitbestG.
Politische Entscheidungstrager auf Bundes-, Lander- und kommunaler Ebene.

2

3

Quelle: eigene Berechnungen auf der Grundlage veroffentlichter Geschaftsberichte

% Gesetzentwurf der Fraktionen der SPD, FDP, Entwurf eines Zweiten Gesetzes zur Anderung des Gesetzes gegen Wettbewerbsbe-

schrankungen, BT.-Drs. 7/76 vom 25. Januar 1973, S. 15 f.
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330. Aus wettbewerbsdkonomischer Sicht ist einerseits relevant, welcher Anteil an Mandaten in Kontrollgremien
von Mitgliedern der Geschaftsfiihrung von Unternehmen aus dem Kreis der ,100 GroRten” ausgelbt wird; ande-
rerseits der Anteil an Geschaftsfiihrungsmandaten, der von Mandatstragern gehalten wird, die gleichzeitig ein
Mandat im Kontrollgremium eines anderen Unternehmens aus dem Kreis der ,100 GroRten” ausiben. Im Ver-
gleich zum Berichtsjahr 2014 ist die Bedeutung dieser beiden Gruppen gesunken. Wahrend im Berichtsjahr 2014
noch 5,8 Prozent der Mandate in den Kontrollgremien von Geschéftsfihrern aus dem Kreis der , 100 GroRten”
gehalten wurden, traf dies im Berichtsjahr 2016 lediglich auf 3,9 Prozent der Mandate zu. Diese Entwicklung ist
vorrangig auf die Verdnderung des Kreises der ,, 100 GroRRten” zuriickzufiihren. Bleiben Unternehmen, die in einem
der Berichtsjahre nicht unter den ,100 GroRten” waren, unbericksichtigt, reduziert sich die Anzahl der entspre-
chenden Mandate im Vergleich der beiden Berichtsjahre lediglich um jeweils ein Mandat. Die im Berichtsjahr 2016
ausgeschiedenen Unternehmen waren somit innerhalb des Kreises der ,,100 GroRten” starker Gber Geschaftsfih-
rungsmitglieder vernetzt als die neu eingetretenen Unternehmen.

331. Aus gesellschaftspolitischer Sicht ist insbesondere die Bedeutung von Mandaten in den Kontrollgremien der
,100 GroRten” relevant, die von politischen Entscheidungstragern ausgelbt werden (Kategorie ,Vertreter der of-
fentlichen Hand). In diesem Zusammenhang ist allerdings zu bericksichtigen, dass politische Entscheidungstrager
vorwiegend Mandate in den Kontrollgremien von Unternehmen ausiiben, an denen die 6ffentliche Hand auch
Kapitalanteile halt. Die Bedeutung dieser Kategorie hat sich, auch aufgrund des Ausscheidens der grofen Energie-
versorger, ebenfalls verringert. Im Berichtsjahr 2014 waren 104 Mandate in den Kontrollgremien der ,100 GroR-
ten” durch Vertreter der offentlichen Hand besetzt. Im Berichtsjahr 2016 traf dies auf 94 Mandate zu. Allein
11 Mandate, die im Geschaftsjahr 2014 von Vertretern der 6ffentlichen Hand ausgelbt wurden, entfielen auf die
im Berichtsjahr 2016 ausgeschiedenen Energieversorger EnBW Energie Baden-Wirttemberg AG, RWE AG und
Vattenfall GmbH.

332. Von den Vertretern der in Tabelle I1.5 aufgefiihrten Gruppen wurden zum Teil Mandate in den Gremien meh-
rerer Unternehmen aus dem Kreis der , 100 GroRten” ausgelibt. Abbildung 11.13 gibt eine Ubersicht iiber die An-
zahl an Mandaten von Mehrfachmandatstrdagern in den Jahren 2016 und 2014. Dabei wurde unterschieden, ob ein
Mitglied der Geschaftsfiihrung eines Unternehmens aus dem Kreis der , 100 GrofSten” gleichzeitig einem oder
mehreren Kontrollgremien eines weiteren Unternehmens aus diesem Kreis angehorte (hellgrau) oder eine Person
ohne Geschaftsfihrungsmandat den Kontrollgremien mehrerer Unternehmen aus dem Kreis der ,100 GroRten”
angehorte (dunkelgrau). Gegeniliber dem Berichtsjahr 2016 ist die Bedeutung von Mehrfachmandatstragern ge-
sunken. So waren beispielsweise im Berichtsjahr 2014 noch 18 Personen Mitglieder der Kontrollgremien von drei
Unternehmen aus dem Kreis der ,100 GroRten® Im Berichtsjahr 2016 traf dies lediglich auf 8 Personen zu. Auch
bei den Mitgliedern der Geschaftsfiihrungsgremien der , 100 GroRten” ist zu beobachten, dass die Ausibung von
Mandaten in den Kontrollgremien weiterer Unternehmen aus diesem Kreis ricklaufig ist. So ist die Anzahl der
Geschaftsfihrungsmitglieder der ,100 GroRten”, die gleichzeitig ein Mandat in einem Kontrollgremium eines wei-
teren Unternehmens aus dem Kreis der , 100 GroRRten” ausiiben, von 36 Personen im Jahr 2014 auf 21 Personen
im Jahr 2016 gesunken.
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Abbildung 11.13: Mehrfachmandatstrager in Geschaftsfitihrungs- und Kontrollgremien 2016 und 2014
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Anm.: Erfasst wurden Personen mit Mandaten in Geschaftsfihrungs- bzw. Kontrollgremien mehrerer Unternehmen aus dem Kreis der
,100 GroRten”.

Quelle: eigene Berechnungen auf der Grundlage veroffentlichter Geschaftsberichte

333. Mandatstrager in Geschaftsfiihrungs- bzw. Kontrollgremien der ,, 100 GroRten, die Mandate in weiteren Kon-
trollgremien von Unternehmen aus diesem Kreis auslben, fihren zu Verbindungen zwischen diesen Unterneh-
men. Daher wird im Folgenden eine Auswertung auf Unternehmensebene vorgenommen, bei der eine Verbindung
ausgewiesen wird, wenn eine Person gleichzeitig dem Geschéftsfihrungsgremium (bzw. Vorstand) und einem
Kontrollgremium (Aufsichtsrat, Verwaltungsrat, Gesellschafterausschuss, Vermittlungsausschuss, Unternehmens-
rat etc.) von mindestens einem weiteren Unternehmen aus dem Kreis der , 100 GroBten” angehort. Dartber hi-
naus werden auch Verflechtungen Uber Mehrfachmandatstrager in den Kontrollgremien von zwei oder mehr
Unternehmen aus dem Kreis der ,, 100 Groten” berlcksichtigt. In Abhdngigkeit von der Rechtsform und den Ge-
sellschaftsvertragen der Unternehmen kdnnen sich die Befugnisse der betrachteten Kontrollgremien unterschei-
den. Dennoch werden die Unternehmen ungeachtet dieser Unterschiede in die Untersuchung einbezogen, da die
Analyse der personellen Verflechtungen weniger auf die Uberwachungsbefugnisse der Kontrollgremien abstellt als
auf ihre Eignung, auf hoher hierarchischer Ebene Kontakte zwischen Unternehmen herzustellen.

334. Konkret wurde ﬂ]rjedes59 Unternehmen aus dem Kreis der , 100 GroSten” erfasst:

e in wie vielen weiteren Unternehmen Mitglieder der Geschaftsfihrung des betrachteten Unternehmens
als Mandatstrager vertreten sind (Kategorie , iber das eigene Geschaftsfihrungsgremium®),

e in wie vielen weiteren Unternehmen Mandatstrager im Kontrollgremium des betrachteten Unternehmens
Geschaftsfihrer sind (Kategorie ,, Uber Geschéftsfihrer im eigenen Kontrollgremium®),

e in wie vielen weiteren Unternehmen sonstige Mandatstrager im Kontrollgremium des genannten Unter-
nehmens ein Mandat in einem Kontrollgremium austben (Kategorie ,iUber sonstige Mandatstrager im
eigenen Kontrollgremium®).

* Von der Untersuchung ausgeschlossen wurden Unternehmen, fiir die die Zusammensetzung des Kontrollgremiums nicht be-

stimmt werden konnte. Dies traf in den Berichtsjahren 2016 und 2014 jeweils auf drei Unternehmen zu.



Drucksache 19/3300 —128 - Deutscher Bundestag — 19. Wahlperiode

Eine Verbindung zweier Unternehmen wird unter der Kategorie ,Uber sonstige Mandatstrager im eigenen Kon-
trollgremium* erfasst, wenn eine Person, die nicht bereits in den anderen Kategorien erfasst wurde, in den Kon-
trollorganen beider Unternehmen vertreten war. Abbildung I1.14 zeigt die Anzahl an Unternehmen aus dem Kreis
der ,, 100 GroRten die Uber die entsprechenden Kategorien in den Berichtsjahren 2016 und 2014 miteinander
verbunden waren.®

Abbildung 11.14: Uber personelle Verflechtung verbundene Unternehmen
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Anm.: Angegeben ist die Anzahl der Unternehmen aus dem Kreis der ,, 100 Groften”, die mit weiteren Unternehmen aus diesem Kreis
Uber Mehrfachmandatstrager in Geschaftsfihrungs- und Kontrollgremien verbunden waren.

Quelle: eigene Berechnungen auf der Grundlage veroffentlichter Geschaftsberichte

335. Die Anzahl der Unternehmen aus dem Kreis der ,100 Groften”, die Gber Mehrfachmandatstrager in den Ge-
schaftsfihrungs- und Kontrollgremien mit weiteren Unternehmen aus diesem Kreis verbunden waren, ist im Ver-
gleich zum Berichtsjahr 2014 in allen Kategorien gesunken. Im Berichtsjahr 2016 war in 23 Unternehmen (2014:
30 Unternehmen) mindestens ein Mitglied der Geschéaftsfihrung auch Mandatstrager im Kontrollgremium eines
oder mehrerer weiterer Unternehmen aus dem Kreis der ,100 Grofiten”. Diese Mehrfachmandatstrager Gbten
Mandate in den Kontrollgremien von 26 Unternehmen (2014: 32 Unternehmen) aus dem Kreis der ,, 100 GroRten”
aus. Dies entspricht einem Rickgang um 23,3 bzw. 18,8 Prozent. Hier spiegelt sich die Entwicklung wider, dass die
neu in den Kreis eingetretenen Unternehmen weniger Verbindungen Uber ihre Geschaftsfihrungsgremien aufwei-
sen als die aus dem Kreis der ,, 100 GroRten” ausgeschiedenen Unternehmen. Werden von der Analyse diejenigen
Unternehmen ausgeschlossen, die in einem der Berichtsjahre 2014 und 2016 nicht unter den , 100 Groten” wa-
ren, verandert sich die Anzahl an Unternehmen, die Uber Geschaftsfihrungsmitglieder mit mindestens einem
weiteren Unternehmen aus dem Kreis der ,100 GroRRten” verbunden waren, vergleichsweise geringfligig.

336. Auch die Entwicklung der Gesamtzahl an Unternehmensverbindungen Uber Personen in den Geschaftsfih-
rungs- und Kontrollgremien der ,,100 GroRten” ist durch die Veranderung des Kreises der ,, 100 GroRten” beein-
flusst. Abbildung 11.15 stellt die Entwicklung dieser Verflechtungen zwischen den Unternehmen im Kreis der , 100

% Eine Ubersicht tber die Anzahl der Unternehmen, mit denen jedes Unternehmen aus dem Kreis der , 100 GroRRten” in den Be-

richtsjahren 2016 und 2014 in Form der entsprechenden Kategorie verbunden war, wird im Anhang zu diesem Gutachten verof-
fentlicht.
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GroRten” fur den Zeitraum von 1978 bis 2016 dar. Nachdem die Anzahl der Verflechtungen Uber Geschaftsfiihrer
der ,100 GroRten” seit dem Jahr 1996 kontinuierlich gesunken war, war sie im Berichtsjahr 2014 leicht auf 45 an-
gestiegen. Mit 34 Verbindungen liegt die Zahl der personellen Verflechtungen Gber Geschaftsfihrungsmitglieder
im Berichtsjahr 2016 deutlich unterhalb des Niveaus des Jahres 2012 (41 Verbindungen). Werden bei dem Ver-
gleich der Berichtsjahre 2014 und 2016 allerdings ausschlieRlich Unternehmen bericksichtigt, die in beiden Jahren
unter den , 100 GroRten” waren, hatte sich die Anzahl der Verbindungen lediglich um eine Verbindung reduziert.
Gleiches gilt fir den zu beobachtenden Rickgang der Verflechtungen Uber sonstige Mehrfachmandatstrager in
den Kontrollgremien der ,, 100 GroRten”. Gegeniiber dem Berichtsjahr 2014 ist hier ein Riickgang der Verflechtun-
gen um 19,3 Prozent auf 113 Verbindungen zu verzeichnen. Unter Ausschluss derjenigen Unternehmen, die in
einem der beiden Jahre nicht zu den ,, 100 GroRten” zdhlten, ware der Rickgang der Verflechtungen mit 3,8 Pro-
zent deutlich geringer ausgefallen. Insgesamt setzt sich der Trend abnehmender Unternehmensverbindungen
durch Mehrfachmandatstrager in den Kontrollgremien der ,100 GroRten” fort. Gegenliber dem Berichtsjahr 1996,
in dem noch 420 derartige Verflechtungen ermittelt wurden, ist im Berichtsjahr 2016 lediglich etwa ein Viertel
dieser Falle zu beobachten.

Abbildung 11.15: Personelle Verflechtungen der ,,100 Grof3ten” in den Jahren 1978 bis 2016
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Quelle: eigene Berechnungen auf der Grundlage veroffentlichter Geschaftsberichte
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2.5 Beteiligung der ,,100 GroRRten” an Unternehmenszusammenschliissen

337. Da auch externes Unternehmenswachstum durch Unternehmenszusammenschlisse zu Veranderungen bei
der aggregierten Konzentration beitragen kann, werden abschliefend die Zusammenschlussaktivitdten der ,, 100
GroRten” betrachtet.®* Einbezogen werden unmittelbare und mittelbare Beteiligungen der ,100 GroRten” an den
beim Bundeskartellamt vor dem Vollzug angemeldeten Unternehmenszusammenschlissen.®” Im Rahmen der
vorliegenden Untersuchung wird davon ausgegangen, dass Zusammenschlisse, die angemeldet und vom Bundes-
kartellamt freigegeben werden, von den Beteiligten auch vollzogen werden. Unter dieser Annahme kann mithilfe
der Zahl der angemeldeten Zusammenschlussvorhaben sowie der Zahl der Freigabeentscheidungen die Zahl der
Zusammenschlisse mit Beteiligung eines Unternehmens aus dem Kreis der ,100 GroRten” abgeleitet werden.
Abbildung 11.16 stellt die Zusammenschlussaktivitaten der , 100 GroRten” der Zahl aller beim Bundeskartellamt
angezeigten Félle fUr die Berichtszeitraume 2016/17 und 2014/15 gegenlber.

Abbildung 11.16: Zusammenschlussaktivitaten 2016/17 und 2014/15
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Anm.: Es wurden Vorgange zwischen dem 1. Januar und dem 31. Dezember der jeweiligen Jahre bericksichtigt. Unter ,,Anmeldun-
gen” wurden Zusammenschlussvorhaben gezahlt, die beim Bundeskartellamt angemeldet wurden. Unter ,Freigaben” wurden Vor-
gange erfasst, bei denen im Vor- oder Hauptprifverfahren eine Freigabe mit oder ohne Nebenbestimmungen erfolgte. War ein
Unternehmen aus dem Kreis der ,100 GrofSten” entweder selbst oder seine Obergesellschaft Erwerber oder selbst Erworbener, wer-
den entsprechende Anmeldungen und Freigaben unter der Kategorie , 100 GroRte” erfasst (hier werden unter ,Freigaben” auch Falle
erfasst, in denen keine Kontrollpflicht bestand).

Quelle: eigene Berechnungen auf der Grundlage von Daten des Bundeskartellamtes

338. Gegenliber dem Berichtszeitraum 2014/15 ist im Berichtszeitraum 2016/17 insgesamt eine Abnahme des
Anteils der ,100 Groten” an den Zusammenschlussaktivitaten zu verzeichnen. Sowohl! ihr Anteil an allen beim
Bundeskartellamt angemeldeten Zusammenschlussvorhaben als auch an den freigegebenen Zusammenschlissen

1 7ur Rolle externer Wachstumsprozesse bei der Entstehung oder Verfestigung von Marktmacht vgl. Abschnitt 3.2 im vorliegenden

Kapitel.

2" Die Vorschriften tber die Zusammenschlusskontrolle finden grundsatzlich Anwendung, sofern die Umsatzerldse der beteiligten

Unternehmen im letzten Geschaftsjahr vor dem Zusammenschluss weltweit insgesamt EUR 500 Mio. Uberschreiten und mindes-
tens ein beteiligtes Unternehmen im Inland Umsatzerlése von mehr als EUR 25 Mio. und ein anderes beteiligtes Unternehmen
Umsatzerlose von mehr als EUR 5 Mio. erzielt haben (§ 35 Abs. 1 GWB). Gemalk dem im Rahmen der 9. GWB-Novelle neu ins Ge-
setz eingefligten § 35 Abs. 1a GWB kommt eine Anmeldepflicht des Zusammenschlussvorhabens zudem auch dann in Betracht,
wenn der Wert der Gegenleistung fiir den Zusammenschluss mehr als EUR 400 Mio. betragt.
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ist gesunken. Im Berichtszeitraum 2016/17 betrug der Anteil der ,, 100 GroRten” an den beim Bundeskartellamt
angemeldeten Zusammenschlissen 10,5 Prozent (Berichtszeitraum 2014/15: 11,2 Prozent), ihr Anteil an allen
freigegebenen Zusammenschlissen 10,6 Prozent (Berichtszeitraum 2014/15: 11,4 Prozent). Ursachlich fur diese
Entwicklung ist einerseits eine Erhohung der Gesamtzahl an Anmeldungen und Freigaben,®® andererseits ein Riick-
gang der Anzahl an Fallen, in denen ein Unternehmen aus dem Kreis der ,, 100 GroRRten” beteiligt war. Im Berichts-
zeitraum 2016/17 ist die Anzahl aller Anmeldungen um 5,1 Prozent auf 2.530 Falle gestiegen, wéhrend die Anzahl
der Anmeldungen unter Beteiligung eines Unternehmens aus dem Kreis der ,, 100 GroRten” um 1,5 Prozent auf
265 Félle gesunken ist. Die Zahl der vom Bundeskartellamt freigegebenen Zusammenschliisse stieg gegentber
dem vergangenen Berichtszeitraum um 4,7 Prozent auf 2.397 Falle, bei denen in 254 Fallen ein Unternehmen aus
dem Kreis der ,, 100 GroRten” beteiligt war (Berichtszeitraum 2014/15: 262 Falle).

339. Aus dem Kreis der ,100 GroRten” wiesen im Berichtszeitraum 2016/17 die Rethmann SE & Co. KG mit
23 Anmeldungen und die DZ Bank AG mit 21 Anmeldungen die hchsten Zusammenschlussaktivititen auf,® ge-
folgt von 3 weiteren Unternehmen, die ebenfalls mindestens 10 Zusammenschlussvorhaben anmeldeten. Somit ist
die Anzahl derjenigen Unternehmen, die mindestens 10 Zusammenschlussvorhaben angemeldet haben, gegen-
Uber dem Berichtszeitraum 2014/15, in dem dies noch auf 8 Unternehmen zutraf, gesunken (Berichtszeitraum
2016/17: 5 Unternehmen). Gleichzeitig hat sich die Anzahl an Unternehmen aus dem Kreis der ,, 100 GroRten”
erhoht, die an einem Zusammenschlussvorhaben beteiligt waren. So waren im Berichtszeitraum 2016/17 etwas
mehr als 70 Unternehmen aus dem Kreis der ,100 GroRten” an mindestens einem Zusammenschlussvorhaben
beteiligt (unter der Kategorie ,Anmeldungen” 73 Unternehmen; unter der Kategorie ,Freigaben” 72 Unterneh-
men). Im Berichtszeitraum 2014/15 waren etwa 5 Unternehmen weniger beteiligt (unter der Kategorie ,Anmel-
dungen” 65 Unternehmen; unter der Kategorie ,Freigaben” 66 Unternehmen). Somit ist im aktuellen Berichtszeit-
raum nur jedes vierte Unternehmen aus dem Kreis der ,100 Groften” nicht an Zusammenschlussvorhaben betei-
ligt gewesen.

340. Die Zusammenschlussaktivitdt, gemessen an der Anzahl an Anmeldungen und Freigaben, ist bei Unterneh-
men in den vorderen Rangen gréRer als bei Unternehmen, die sich auf den hinteren Rangen befinden. Abbildung
I1.L17 zeigt die Anmeldungen und Freigaben der ,100 Grofiten” nach Ranggruppen. Zu diesem Zweck wurden je-
weils 25 Unternehmen in einer Ranggruppe zusammengefasst. Im aktuellen Berichtszeitraum entfielen etwa
70 Prozent der beim Bundeskartellamt angemeldeten Zusammenschlussvorhaben sowie der Freigaben, unter
Beteiligung der ,100 GroRten” auf die groften 50 Unternehmen aus diesem Kreis. Gegenlber dem Berichtszeit-
raum 2014/15 ist allerdings ein leichter Riickgang des Anteils dieser Unternehmen an der Zusammenschlussaktivi-
tat der , 100 GroRten” zu erkennen (2014/15: 73,2 bzw. 74,4 Prozent; 2016/17: jeweils 70,9 Prozent).

% Seit dem Jahr 2011 bis Anfang 2017 war insgesamt ein durchschnittlicher Aufwartstrend fiir Fusionen und Ubernahmen unter

Beteiligung deutscher Unternehmen zu beobachten (vgl. Tz. 365 bzw. ZEW/BvD, M&A Report, Deutscher M&A-Index deutet
Trendwende an, Oktober 2017).

®  Eine Ubersicht tber die Beteiligung an den Anmeldungen und Freigabeentscheidungen flr jedes einzelne Unternehmen aus dem

Kreis der,, 100 GrofSten” ist im Anhang zu diesem Gutachten veroffentlicht.
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Abbildung 11.17: Zusammenschlussaktivititen der ,, 100 GroBten” nach Ranggruppen 2016/17 und 2014/15
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Anm.: War ein Unternehmen aus dem Kreis der ,100 Grofiten” entweder selbst oder seine Obergesellschaft Erwerber oder selbst
Erworbener, werden entsprechende Anmeldungen und Freigaben erfasst. Unter ,Anmeldungen” wurden dabei Zusammenschluss-
vorhaben gezahlt, die beim Bundeskartellamt angemeldet wurden. Unter ,Freigaben” wurden Vorgéange erfasst, bei denen im Vor-
oder Hauptprufverfahren eine Freigabe mit oder ohne Nebenbestimmungen erfolgte oder keine Kontrollpflicht bestand.

Quelle: eigene Berechnungen auf der Grundlage von Daten des Bundeskartellamtes

2.6 Die nach inlandischem Geschaftsvolumen groflten Unternehmen einer Branche

341. Erganzend zur Analyse der , 100 GroRten” ermittelt die Monopolkommission die groRten Unternehmen nach
Branchen. Unternehmen, die derselben Branche angehdren, werden auf der Grundlage des spezifischen Ge-
schaftsvolumens der betrachteten Branche wie folgt erfasst und analysiert:

e die 50 groRten Industrieunternehmen nach Umsatz

e die 10 grolRten Handelsunternehmen nach Umsatz

e die 10 grofRten Verkehrs- und Dienstleistungsunternehmen nach Umsatz

e die 10 groften Kreditinstitute nach Bilanzsumme

e die 10 groften Versicherungsunternehmen nach Bruttobeitragseinnahmen

Die Betrachtung der groRten Unternehmen nach Branchen bezieht sich, wie die Untersuchung der , 100 GroRten”,
auf (Teil-)Konzerne im Inland. Sie ermoglicht einen Vergleich der Entwicklung von Wertschopfung und Geschéfts-
volumen bei einem Groliteil der Unternehmen, die sich unter den , 100 GroRten” befinden.

342. Die branchenspezifischen Geschaftsvolumina verdeutlichen die Bedeutung der Unternehmen als Anbieter
von Produkten oder Dienstleistungen innerhalb einer Branche. Um die Bedeutung von GroRBunternehmen inner-
halb einer Branche beurteilen zu kénnen, wird die Summe der Geschéaftsvolumina der grofRten Unternehmen einer
Branche preisbereinigt und der entsprechenden gesamtwirtschaftlichen realen VergleichsgroRe gegeniberge-
stellt. Es ist allerdings darauf hinzuweisen, dass sich auf der Grundlage dieser Betrachtung keine konkreten

® zur Deflationierung der nominalen GréRRen wird, wie zur Deflationierung der Wertschopfungsgrofen in Abschnitt 2.2.2, der impli-

zite Preisindex der gesamtwirtschaftlichen Wertschépfung verwendet (vgl. fiir ein dhnliches Vorgehen P. Lopez-Garcia, F. di Mauro
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Schlisse in Bezug auf die wettbewerbliche Stellung einzelner Unternehmen ableiten lassen, da keine Abgrenzung
wettbewerblich relevanter Markte erfolgt.

343. Die Zuordnung der Unternehmen zu den funf Branchen wird anhand der Angaben in der Segmentbericht-
erstattung der Konzernabschlisse der Unternehmen und der in der Datenbank Orbis des Anbieters Bureau van
Dijk aufgefiihrten Informationen vorgenommen. Zu den betrachteten Unternehmen gehéren in vielen Féllen auch
Tochterunternehmen, die nicht derselben Branche zuzuordnen sind wie der Gesamtkonzern. Beispielsweise ge-
horen zu einigen Kreditinstituten auch Versicherungs- und Dienstleistungsunternehmen. Gleichwohl werden die
betrachteten Unternehmen entsprechend dem Schwerpunkt der Geschaftstatigkeit des gesamten inlandischen
Konzerns einer Branche zugeordnet.®

Die 50 groBten Industrieunternehmen

Tabelle I1.6: Die nach Umsatz 50 groBten Industrieunternehmen 2016 und 2014

Rang nach Konsolidierter Umsatz der
inlandisch
Jahr Umsatz Wertschopfung Unternehmen’ niandischen » Gesamtkonzerne
Gesellschaften
der inlandischen Gesellschaften in Mio. EUR

2016 1 1 Volkswagen AG 147.318 217.267
2014 1 1 139.525 202.458
2016 2 2 Daimler AG 106.142 153.261
2014 3 2 85.637 129.872
2016 3 3 Bayerische Motoren Werke AG 76.180 94.163
2014 4 3 68.181 80.401
2016 4 - Uniper SE 66.372 67.285
2014 - -
2016 5 4 Robert Bosch GmbH 43.064 73.129
2014 7 7 32.296 48.951
2016 6 - RWE AG 41.032 43.590
2014 5 11 49.083 46.149
2016 7 5 Siemens AG 33.892 79.644
2014 9 4 32.118 71.920
2016 8 10 Bayer AG 23.285 46.769
2014 11 12 21.373 42.239
2016 9 28 Ford-Gruppe Deutschland 22.474 137.136
2014 14 52 17.466 108.447

and the CompNet Task Force, Assessing European competitiveness: the new CompNet micro-based database, European Central
Bank — Working Paper Series No 1764, 2015, S. 12).

% Fine Ausnahme stellt die DZ Bank dar, die mit ihrer Bilanzsumme als Kreditinsitut und Uber die Bruttobeitragseinnahmen der R+V

Versicherung als Versicherungsunternehmen erfasst wird.
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Rang nach Konsolidierter Umsatz der

Jahr Umsatz Wertschopfung Unternehmen’ inlandischen , Gesamtkonzerne
Gesellschaften
der inlandischen Gesellschaften in Mio. EUR

2016 10 - E.ON SE 21.985 38.173
2014 2 22 98.457 111.556
2016 11 44 BP-Gruppe Deutschland 20.704 165.329
2014 6 - 39.951 266.131
2016 12 9 INA-Holding Schaeffler 20.308 53.686
2014 27 30 GmbH & Co. KG 7.947 12.124
2016 13 20 thyssenkrupp AG 19.158 39.263
2014 13 26 19.091 41.304
2016 14 18 Airbus-Gruppe Deutschland 18.194 66.581
2014 16 16 14.553 60.713
2016 15 - EnBW Energie Baden- 18.189 19.368
2014 12 48 Wirttemberg AG 19.509 21.003
2016 16 12 BASF SE 17.540 57.550
2014 8 9 32.241 74.326
2016 17 84 Shell-Gruppe Deutschland 13.591° 211.026
2014 10 - 29.886° 316.966
2016 18 - Vattenfall-Gruppe Deutschland 12.552 14.700
2014 15 42 14.654 18.237
2016 19 38 General Motors-Gruppe 12.294F 150.308
2014 17 33 Deutschland 13.487° 117.368
2016 20 24 ZF Friedrichshafen AG 11.451 35.166
2014 20 24 10.999 18.415
2016 21 33 C. H. Boehringer Sohn AG & Co. KG 9.636 15.850
2014 28 38 7.902 13.317
2016 22 15 Fresenius SE & Co. KGaA 9.365 29.471
2014 24 15 8.594 23.231
2016 23 - Total-Gruppe Deutschland 9.360 135.278
2014 18 83 12.714 159.586
2016 24 73 Dr. August Oetker KG 9.270 11.704

2014 25 84 8.594 10.935
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Rang nach Konsolidierter Umsatz der

Jahr Umsatz Wertschopfung Unternehmen’ inlandischen , Gesamtkonzerne
Gesellschaften
der inlandischen Gesellschaften in Mio. EUR

2016 25 - Heraeus Holding GmbH 8.356 21.516
2014 21 - 9.999 15.589
2016 26 50 Salzgitter AG 7.099 7.893
2014 26 49 8.398 9.040
2016 27 - Aurubis AG 6.937 9.475
2014 29 - 7.825 11.335
2016 28 30 Evonik Industries AG 6.906 12.732
2014 30 32 7.720 12.917
2016 29 70 EWE AG 6.838 7.566
2014 31 87 7.361 8.134
2016 30 95 Philip Morris International-Gruppe 6.601 24.107
2014 34 - Deutschland 6.322 22.406
2016 31 25 Roche-Gruppe Deutschland 6.464 46.393
2014 46 53 4.195 39.075
2016 32 - VNG-Verbundnetz Gas AG 6.420 7.214
2014 23 - 9.180 9.978
2016 33 100 Stadtwerke Minchen GmbH 6.321 6.321
2014 35 91 6.095 6.095
2016 34 47 STRABAG-Gruppe Deutschland 6.270 13.491
2014 37 44 6.080 13.566
2016 35 - Umicore-Gruppe Deutschland 5.889 10.444
2014 45 - 4.319 8.829
2016 36 - ExxonMobil-Gruppe Deutschland 5.442 197.490
2014 22 - 9.294 296.643
2016 37 83 Stadtwerke KéIn GmbH 4.959 4.959
2014 42 81 4.556 4.556
2016 38 36 IBM-Gruppe Deutschland 4.898 72.199
2014 39 36 4.905 69.845
2016 39 32 Sanofi-Gruppe Deutschland 4.723" 33.821

2014 36 20 6.081° 33.770
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Rang nach Konsolidierter Umsatz der

Jahr Umsatz Wertschopfung Unternehmen’ inlandischen , Gesamtkonzerne
Gesellschaften
der inlandischen Gesellschaften in Mio. EUR
2016 40 51 Merck KGaA 4.582 15.024
2014 47 51 4.189 11.291
2016 41 39 HGV Hamburger Gesellschaft fur 4.491 4.491
2014 48 45 Vermogens- und Beteiligungs- 4.185 4.185
management mbH

2016 42 76 ABB-Gruppe Deutschland 4.287 30.560
2014 - 73
2016 43 57 Nestlé-Gruppe Deutschland 4.276 82.070
2014 - 98
2016 44 55 Wacker Chemie AG 4.241 5.404
2014 - 47
2016 45 86 Saint-Gobain-Gruppe Deutschland 4.055 39.093
2014 43 66 4.546 41.054
2016 46 75 LANXESS AG 3.925 7.699
2014 49 76 4.127 8.006
2016 47 - ArcelorMittal-Gruppe Deutschland 3.901° 51.305
2014 44 - 4.533° 59.676
2016 48 - Novartis-Gruppe Deutschland 3.863 43.831
2014 - -
2016 49 - Thiga AG 3.848 3.848
2014 - - -
2016 50 56 maxingvest AG 3.818 10.062
2014 - 63
2016 - - Continental AG - -
2014 19 18 12.045 34.506
2016 - - HP-Gruppe Deutschland - -
2014 32 67 6.484° 83.891
2016 - - BSH Hausgerdte GmbH - -
2014 33 59 6.380 11.389
2016 - - Johnson Controls-Gruppe - -

2014 38 - Deutschland 5.443 32.237
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Rang nach Konsolidierter Umsatz der

Jahr Umsatz Wertschopfung Unternehmen’ inlandischen , Gesamtkonzerne
Gesellschaften
der inlandischen Gesellschaften in Mio. EUR

2016 - 69 Liebherr-International-Gruppe 2.959 9.009
2014 40 58 Deutschland 4.593° 8.823
2016 - 90 LyondellBasell-Gruppe 3.667° 26.364
2014 41 - Deutschland 4.559° 33.656
2016 - 52 Henkel AG & Co. KGaA 3.299 18.714
2014 50 54 4.083 16.428

! Zusatzlich zu den 50 grofRten Industrieunternehmen im Berichtsjahr 2016 werden am Tabellenende auch diejenigen Unternehmen
aufgefihrt, die im Berichtsjahr 2014 noch unter den 50 groften Industrieunternehmen waren, im Berichtsjahr 2016 jedoch nicht
weiter zu diesem Kreis zahlen.

? Konsolidierte Umsétze der inlandischen Konzerngesellschaften inklusive der Umsatze mit auslandischen verbundenen Unterneh-
men. Mit * gekennzeichnete Angaben beziehen sich auf den Summenabschluss, und © steht fiir den Einzelabschluss.

Quelle: eigene Erhebungen sowie veroffentlichte Geschaftsberichte

344. In Tabelle 1.6 werden die nach ihrem inldndischen Umsatz 50 groRten Industrieunternehmen in der Bundes-
republik Deutschland fir die Jahre 2016 und 2014 ausgewiesen. Gegenliber dem Berichtsjahr 2014 hat sich der
Kreis der 50 groSten Industrieunternehmen in Deutschland leicht verandert. Folgende Unternehmen sind neu in
diesen Kreis eingetreten: Uniper SE (4), ABB-Gruppe Deutschland (42), Nestlé-Gruppe Deutschland (43), Wacker
Chemie AG (44), Novartis-Gruppe Deutschland (48), Thiiga AG (49), maxingvest AG (50) (Rang 2016 in Klammern).
Aus dem Kreis der 50 grofSten Industrieunternehmen ausgeschieden sind die Continental AG (19), die HP-Gruppe
Deutschland (32), die BSH Hausgerdte GmbH (33), die Johnson-Controls-Gruppe Deutschland (38), die Liebherr-
International-Gruppe Deutschland (40), die LyondellBasell-Gruppe Deutschland (41) und die Henkel AG & Co.
KGaA (50) (Rang im Jahr 2014 in Klammern).

345. Die grofRen vier Energieversorgungsunternehmen EnBW Energie Baden-Wirttemberg AG, E.ON SE, RWE AG
und Vattenfall-Gruppe Deutschland, die im Berichtsjahr 2016 aus dem Kreis der ,,100 GroRten” ausgeschieden
sind, befinden sich weiterhin unter den 50 groRten Industrieunternehmen. Mit Uniper SE gehort sogar ein weite-
res Energieversorgungsunternehmen zu diesem Kreis. In Bezug auf die aus dem Kreis der 50 grofRten Industrie-
unternehmen ausgeschiedenen Unternehmen fallen insbesondere grofRere Umstrukturierungsprozesse bei vier
dieser Unternehmen auf. So gehen die inldndischen Umséatze der BSH Hausgerate GmbH im Berichtsjahr 2016 in
die inlandischen Umsatze der Robert Bosch GmbH ein, da diese die BSH Hausgerate GmbH im Berichtsjahr 2016
als Tochterunternehmen fuhrt. Auch die inldndischen Umsatze der Continental AG gehen im Berichtsjahr 2016 in
die inlandischen Umsatze der weiterhin im Kreis der 50 grofSten Industrieunternehmen vertretenen INA-Holding
Schaeffler GmbH & Co. KG ein. Diese stellt seit dem Jahr 2016 einen Konzernabschluss auf, der die Continental AG
einschliet. Die Johnson Controls-Gruppe Deutschland hat die Sparte flr Autositze und Fahrzeuginnenrdume in
das eigenstdandige Unternehmen Adient ausgegliedert. In der Folge reichten weder die inlandischen Umséatze der
neuen Adient-Gruppe Deutschland noch diejenigen der Johnson Controls-Gruppe Deutschland aus, um in den
Kreis der 50 groften Industrieunternehmen einzutreten bzw. in diesem zu verbleiben. Hewlett-Packard hat sich im
Jahr 2015 in die Konzerne HP Inc. und Hewlett Packard Enterprise aufgespalten, sodass beide Konzerne im Be-
richtsjahr 2016 nicht zu den 50 gréRten Industrieunternehmen zahlen.

346. In Tabelle 11.6 werden die inlandischen Umsdtze der 50 groRten Industrieunternehmen den weltweiten Um-
satzen fur die Jahre 2016 und 2014 gegenibergestellt. Etwa die Halfte der 50 groRten Industrieunternehmen hat
ihren inlandischen Umsatz erhoht. Bei den Unternehmen, die ihren inldndischen Umsatz gegentber dem Berichts-
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jahr 2014 verringert haben, ist dieser Riickgang in der Uberwiegenden Zahl der Falle nicht durch eine Verlagerung
von Geschéftsaktivitaten in das Ausland begriindet. Bei lediglich finf Unternehmen ging eine weltweite Steigerung
des Umsatzes mit einem Rickgang der Umsatze der Gesellschaften im Inland einher.

347. Insgesamt haben die 50 gréfSten Industrieunternehmen im Vergleich zum Berichtsjahr 2014 ihre inlandischen
Umsatze um 3,0 Prozent auf EUR 922,8 Mrd. im Berichtsjahr 2016 verringert. Preisbereinigt fiel der Riickgang noch
deutlicher aus. Die realen Umsadtze der 50 groften Industrieunternehmen betragen im Berichtsjahr 2016
EUR 835,2 Mrd. Um die Umsétze dieser GroRunternehmen mit denjenigen aller Industrieunternehmen in Deutsch-
land zu vergleichen, wird der preisbereinigte Gesamtumsatz aller Unternehmen des produzierenden Gewerbes
verwendet.” Zwar ist auch diese GroRe gegeniiber dem Berichtsjahr 2014 auf EUR 2.484,3 Mrd. gesunken. Dieser
Rickgang fiel mit 1,5 Prozent jedoch verhaltnismaRig gering aus. Aus diesem Grund ist der Anteil der 50 grofiten
Industrieunternehmen an den Umsatzen aller Industrieunternehmen gegenlber dem Berichtsjahr 2014 um
1,8 Prozentpunkte gesunken und betragt im Berichtsjahr 2016 33,6 Prozent. Abbildung 11.18 zeigt die Entwicklung
des Anteils der 50 groRten Industrieunternehmen am Umsatz aller Industrieunternehmen in Deutschland fir die
Berichtsjahre 1978 bis 2016. Der durchschnittliche Anteil der GroRunternehmen am Umsatz aller Industrieunter-
nehmen lag Uber alle Berichtsjahre hinweg bei 31,9 Prozent. Mit 33,6 Prozent liegt der Anteil im Berichtsjahr 2016
trotz des Ruickgangs gegentber dem Berichtsjahr 2014 weiterhin oberhalb des Durchschnitts.

o Als Grundlage dient die Umsatzsteuerstatistik des Statistischen Bundesamtes. Die Nominalwerte entsprechen der Summe der

Umsatzerlose der Wirtschaftsabschnitte B (Bergbau), C (verarbeitendes Gewerbe), D (Energieversorgung), E (Wasserversorgung,
Abwasser- und Abfallentsorgung) sowie F (Baugewerbe). Diese wurden mithilfe des impliziten Preisindex der gesamtwirtschaftli-
chen Wertschopfung deflationiert (Vorjahrespreisbasis, Referenzjahr: 2010; Quelle: eigene Berechnungen auf der Grundlage von
Daten des Statistischen Bundesamtes, Fachserie 18 Reihe 1.5, S. 53, Rechenstand August 2017).
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Abbildung 11.18: Entwicklung der inldndischen Umsétze in der Industrie (1978-2016)

Anteil der fiinfzig umsatzstarksten Unternehmen am realen Umsatz aller Industrieunternehmen in %
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Anm.: Die Angaben fiir die 50 groRten Industrieunternehmen beziehen sich auf die inlandischen Konzernbereiche. Als Vergleichsgro-
Re dient der preisbereinigte Gesamtumsatz aller Unternehmen des produzierenden Gewerbes gemalR Umsatzsteuerstatistik des
Statistischen Bundesamtes (Voranmeldungen). Die Nominalwerte entsprechen der Summe der Umsatzerlose der Wirtschaftsab-
schnitte B (Bergbau), C (verarbeitendes Gewerbe), D (Energieversorgung), E (Wasserversorgung, Abwasser- und Abfallentsorgung)
sowie F (Baugewerbe). Alle Umséatze wurden mithilfe des impliziten Preisindexes der gesamtwirtschaftlichen Wertschopfung deflatio-
niert (Vorjahrespreisbasis, Referenzjahr: 2010; Quelle: eigene Berechnungen auf der Grundlage von Daten des Statistischen Bundes-
amtes, Fachserie 18 Reihe 1.5, S. 53, Rechenstand August 2017). Eine detaillierte Ubersicht tiber die einzelnen Umsatzangaben, die
jeweiligen Anteilswerte sowie die Veranderungsraten ist in den Anlagen zu diesem Gutachten veroffentlicht.

Quelle: eigene Berechnungen auf der Grundlage eigener Erhebungen sowie der Umsatzsteuerstatistik (Voranmeldungen) des Statisti-
schen Bundesamtes

Die zehn gréBten Handelsunternehmen

Tabelle 11.7: Die nach Umsatz zehn gré8ten Handelsunternehmen 2016 und 2014

Rang nach Konsolidierter Umsatz der
Jahr Umsatz Wertschépfung Unternehmen’ Inlandischen (gesell— Gesamtkonzerne
schaften
der inlandischen Gesellschaften in Mio. EUR
2016 1 23 . 49.622 49.622
EDEKA-Gruppe
2014 1 25 46.542 46.542
2016 16 REWE-Gruppe 38.964 45.636
2014 17 37.204 51.106
2016 17 Schwarz-Gruppe* 34.000 90.200
2014 19 30.964 79.300
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Rang nach Konsolidierter Umsatz der
Jahr Umsatz Wertschopfung Unternehmen’ Infandischen (gesell— Gesamtkonzerne
schaften
der inlandischen Gesellschaften in Mio. EUR

2016 4 26 Aldi-Gruppe” 25.472 74.227
2014 5 28 24.849 65.857
2016 5 27 METRO AG 22.622 58.417
2014 4 21 25.478 63.035
2016 6 - PHOENIX Pharmahandel 8.624 24.437
2014 - - GmbH & Co. KG - -
2016 7 43 Otto Group 8.349 12.512
2014 7 43 7.741 12.057
2016 8 - Lekkerland AG & Co. KG 7.737 13.003
2014 8 - 7.443 11.985
2016 9 - BayWa AG 6.522 15.410
2014 9 - 7.296 15.202
2016 10 - Marquard & Bahls AG 6.434 10.104
2014 6 - 9.386 14.112
2016 - - Agravis Raiffeisen AG - -
2014 10 - 7.292 7.364

Bei mit gekennzeichneten Unternehmen handelt es sich um Schatzwerte. Zusatzlich zu den zehn groften Handelsunternehmen
im Berichtsjahr 2016 werden am Tabellenende auch diejenigen Unternehmen aufgeflhrt, die im Berichtsjahr 2014 noch unter
den zehn groRten Handelsunternehmen waren, im Berichtsjahr 2016 jedoch nicht weiter zu diesem Kreis zahlen.

Konsolidierte Umsatze der inldndischen Konzerngesellschaften inklusive der Umsatze mit auslandischen verbundenen Unter-
nehmen.

Quelle: eigene Erhebungen sowie veroffentlichte Geschaftsberichte. Die Umsatzerlose der Aldi-, der EDEKA- und der Schwarz-Gruppe
wurden den um die Umsatzsteuer korrigierten Angaben in den Verdéffentlichungen des Datenanbieters TradeDimensions entnommen.

348. Gegenlber dem Berichtsjahr 2014 hat sich der Kreis der zehn grofSten Handelsunternehmen lediglich um ein
Unternehmen verandert. Neu eingetreten ist die PHOENIX Pharmahandel GmbH & Co. KG (Rang 2016: 6). Ausge-
schieden ist die Agravis Raiffeisen AG, die sich im Berichtsjahr 2014 auf Rang 10 der groRten Handelsunternehmen
befand. Angefihrt wird die Liste der grofRten Handelsunternehmen weiterhin durch die Lebensmitteleinzelhdndler
Die EDEKA-Gruppe (1), die REWE-Gruppe (2) und Schwarz-Gruppe (3); auf Rang 4 folgt im Berichtsjahr 2016 mit
der Aldi-Gruppe ebenfalls ein Lebensmitteleinzelhandelsunternehmen.

349. Die zehn groRten Handelsunternehmen haben ihren inlandischen Gesamtumsatz gegentber dem Berichts-
jahr 2014 um 2,0 Prozent auf EUR 208,3 Mrd. erhoht. Preisbereinigt ist ihr Gesamtumsatz allerdings auf
EUR 188,6 Mrd. gesunken. Da im selben Zeitraum die reale gesamtwirtschaftliche Vergleichsgrofe um 0,9 Prozent
auf EUR 1.784,1 Mrd. gestiegen ist, ist der Anteil der GroRunternehmen am Umsatz aller Handelsunternehmen um
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0,2 Prozentpunkte auf 10,6 Prozent gesunken.®® Abbildung 11.19 stellt die Entwicklung der preisbereinigten aggre-
gierten inlandischen Umsatze der zehn grofRten Handelsunternehmen, die realen Umsatze aller Handelsunter-
nehmen in Deutschland sowie den Anteil der GroBunternehmen an den realen Umsdtzen im Handel seit Beginn
der Berichterstattung im Jahr 1978 dar. Der durchschnittliche Anteil der GroRunternehmen an den realen Umsat-
zen im Handel betragt Uber alle Jahre hinweg 8,6 Prozent. Damit liegt der Anteil im Berichtsjahr 2016 2 Prozent-
punkte Gber diesem Durchschnittwert.

Abbildung 11.19: Entwicklung der inldndischen Umsétze im Handel (1978-2016)

Anteil der zehn umsatzstarksten Unternehmen am realen Umsatz aller Handelsunternehmen in %
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Anm.: Die Angaben fir die zehn grofRten Handelsunternehmen beziehen sich auf die inlandischen Konzernbereiche. Als Vergleichs-
grofRe dient der preisbereinigte Gesamtumsatz aller Handelsunternehmen gemaR Umsatzsteuerstatistik des Statistischen Bundes-
amtes (Voranmeldungen). Die Nominalwerte entsprechen den Umsatzerlosen des Wirtschaftsabschnitts G (Handel; Instandhaltung
und Reparatur von Kraftfahrzeugen). Alle Umséatze wurden mithilfe des impliziten Preisindexes der gesamtwirtschaftlichen Wert-
schopfung deflationiert (Vorjahrespreisbasis, Referenzjahr: 2010; Quelle: eigene Berechnungen auf der Grundlage von Daten des
Statistischen Bundesamtes, Fachserie 18 Reihe 1.5, S. 53, Rechenstand August 2017). Eine detaillierte Ubersicht (ber die einzelnen
Umsatzangaben, die jeweiligen Anteilswerte sowie die Verdanderungsraten ist in den Anlagen zu diesem Gutachten veroffentlicht.

Quelle: eigene Berechnungen auf der Grundlage eigener Erhebungen sowie der Umsatzsteuerstatistik (Voranmeldungen) des Statisti-
schen Bundesamtes

% Als Grundlage dient die Umsatzsteuerstatistik des Statistischen Bundesamtes. Die Nominalwerte entsprechen den Umsatzerlésen

des Wirtschaftsabschnitts G (Handel; Instandhaltung und Reparatur von Kraftfahrzeugen). Diese wurden mithilfe des impliziten
Preisindex der gesamtwirtschaftlichen Wertschopfung deflationiert (Vorjahrespreisbasis, Referenzjahr: 2010; Quelle: eigene Be-
rechnungen auf der Grundlage von Daten des Statistischen Bundesamtes, Fachserie 18 Reihe 1.5, S. 53, Rechenstand August
2017).
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Die zehn grofRten Verkehrs- und Dienstleistungsunternehmen

Tabelle 11.8: Die nach Umsatz zehn gréBten Verkehrs- und Dienstleistungsunternehmen 2016 und 2014

Rang nach Konsolidierter Umsatz der
Jahr Umsatz Wertschépfung Unternehmen inlandischen Gesell- Gesamtkonzer-
schaften ne
der inlandischen Gesellschaften in Mio. EUR
2016 1 7 Deutsche Telekom AG 25.273 73.095
2014 1 5 25.742 62.658
2016 2 6 Deutsche Bahn AG 23.772 40.557
2014 2 6 23.464 39.728
2016 3 13 Deutsche Lufthansa AG 22.947 31.660
2014 3 13 22.009 30.011
2016 4 8 Deutsche Post AG 17.910 57.334
2014 4 8 17.367 56.630
2016 5 14 SAP SE 14.132 22.062
2014 6 14 10.197 17.560
2016 6 - Vodafone-Gruppe 11.487° 47.631
2014 5 - Deutschland 11.372° 52.383
2016 7 37 Rethmann SE & Co. KG 7.609 12.663
2014 7 41 7.746 12.260
2016 8 - Telefénica-Gruppe 7.503 52.036
2014 9 - Deutschland 5.522 50.377
2016 9 29 Bertelsmann SE & Co. 6.936 16.950
2014 8 29 KGaA 6.931 16.675
2016 10 - TUI AG 5.414 17.185
2014 10 - 5.146 18.715

Konsolidierte Umsdatze der inlandischen Konzerngesellschaften inklusive der Umsatze mit auslandischen verbundenen Unterneh-
men. Mit ® gekennzeichnete Angaben beziehen sich auf den Summenabschluss.

Quellen: eigene Erhebungen sowie veroffentlichte Geschaftsberichte

350. Der Kreis der zehn groRten Verkehrs- und Dienstleistungsunternehmen hat sich gegenliber dem Berichtsjahr
2016 nicht veréandert. Mit Ausnahme der ersten vier Range kam es allerdings zu geringfligigen Rangverschiebun-
gen. Die Vodafone-Gruppe Deutschland hat im Berichtsjahr 2016 einen kleineren inlandischen Umsatz erwirt-
schaftet als die SAP SE und ist daher im Berichtsjahr 2016 auf Rang 6 zurlickgefallen (SAP: Rang 5). Der inlandische
Umsatz der Telefénica-Gruppe Deutschland ist aufgrund des Zusammenschlusses mit der E-Plus-Gruppe im Okto-
ber 2014 deutlich angestiegen, sodass die Telefénica-Gruppe Deutschland im Berichtsjahr 2016 auf Rang 8 der
grofRten Verkehrs- und Dienstleistungsunternehmen zu finden ist (Berichtsjahr 2014: Rang 9). Wie im Berichtsjahr
2014 sind auch im Berichtsjahr 2016 drei der zehn groRten Verkehrs- und Dienstleistungsunternehmen nicht im



Deutscher Bundestag — 19. Wahlperiode — 143 - Drucksache 19/3300

Kreis der ,, 100 GroRten” vertreten: die Vodafone-Gruppe Deutschland, die Telefénica-Gruppe Deutschland und die
TUIAG.

351. Insgesamt haben die zehn gréRten Verkehrs- und Dienstleistungsunternehmen ihre inlandischen Umsatzerlo-
se um 5,5 Prozent auf etwa EUR 143 Mrd. erhoht. Dies entspricht im Berichtsjahr 2016 einem Anteil von 13,3 Pro-
zent an der gesamtwirtschaftlichen VergleichsgroRe.® Wihrend die zehn GroRunternehmen ihre realen Umsatz-
erldse um 1,8 Prozent steigern konnten, haben alle Verkehrs- und Dienstleistungsunternehmen ihre aggregierten
realen Umsatzerlése um 2,8 Prozent gesteigert. Gegenliber dem Berichtsjahr 2014 ist der Anteil der GroRunter-
nehmen an den inlandischen Umsatzerlosen aller Verkehrs- und Dienstleistungsunternehmen daher um 0,1 Pro-
zentpunkte auf 13,3 Prozent gesunken. Abbildung 11.20 zeigt die Entwicklung des Anteils der GroRunternehmen an
der gesamtwirtschaftlichen VergleichsgréRe seit dem Berichtsjahr 1978. Im Berichtsjahr 2016 setzt sich der leicht
ricklaufige Trend fort. Zwar liegt der durchschnittliche Anteil der GroRunternehmen an der gesamtwirtschaftli-
chen VergleichsgroRe Uber alle Berichtsjahre hinweg bei 11,2 Prozent und der Anteil des aktuellen Berichtsjahres
damit 2,1 Prozentpunkte oberhalb dieses Werts. Werden jedoch ausschlieRlich die Berichtsjahre seit der erstmali-
gen Einbeziehung der ehemaligen Deutschen Bundespost sowie der Deutschen Bahn AG im Berichtsjahr 1994
betrachtet, liegt der durchschnittliche Anteil mit 14,2 Prozent 0,9 Prozentpunkte oberhalb des Anteils im Berichts-
jahr 2016.

% Als Grundlage dient die Umsatzsteuerstatistik des Statistischen Bundesamtes. Der Nominalwert entspricht der Summe der Um-

satzerlose der Wirtschaftsabschnitte H (Verkehr und Lagerei), J (Information und Kommunikation), L (Grundstticks- und Woh-
nungswesen), M (Erbringung von freiberuflichen, wissenschaftlichen und technischen Dienstleistungen), N (Erbringung von sons-
tigen wirtschaftlichen Dienstleistungen), R (Kunst, Unterhaltung und Erholung) sowie S (Erbringung von sonstigen Dienstleistun-
gen). Dieser wurde mithilfe des impliziten Preisindex der gesamtwirtschaftlichen Wertschopfung deflationiert (Vorjahrespreisba-
sis, Referenzjahr: 2010; Quelle: eigene Berechnungen auf der Grundlage von Daten des Statistischen Bundesamtes, Fachserie 18
Reihe 1.5, S. 53, Rechenstand August 2017).
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Abbildung 11.20: Entwicklung der inldndischen Umsétze im Verkehrs- und Dienstleistungssektor (1978-2016)

Anteil der zehn umsatzstarksten Unternehmen am realen Umsatz aller Verkehrs- und
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Anm.: Die Angaben flr die zehn groften Verkehrs- und Dienstleistungsunternehmen beziehen sich auf die inlandischen Konzernberei-
che. Als VergleichsgroRe dient der preisbereinigte Gesamtumsatz aller Verkehrs- und Dienstleistungsunternehmen gemall Umsatz-
steuerstatistik des Statistischen Bundesamtes (Voranmeldungen). Die Nominalwerte entsprechen der Summe der Umsatzerlose der
Wirtschaftsabschnitte H (Verkehr und Lagerei), J (Information und Kommunikation), L (Grundstiicks- und Wohnungswesen), M (Er-
bringung von freiberuflichen, wissenschaftlichen und technischen Dienstleistungen), N (Erbringung von sonstigen wirtschaftlichen
Dienstleistungen), R (Kunst, Unterhaltung und Erholung) sowie S (Erbringung von sonstigen Dienstleistungen). Alle Umséatze wurden
mithilfe des impliziten Preisindexes der gesamtwirtschaftlichen Wertschépfung deflationiert (Vorjahrespreisbasis, Referenzjahr: 2010;
Quelle: eigene Berechnungen auf der Grundlage von Daten des Statistischen Bundesamtes, Fachserie 18 Reihe 1.5, S. 53, Rechen-
stand August 2017). Eine detaillierte Ubersicht tber die einzelnen Umsatzangaben, die jeweiligen Anteilswerte sowie die Verande-
rungsraten ist in den Anlagen zu diesem Gutachten veroffentlicht. Die auRergewdhnliche Umsatzsteigerung der zehn groten Ver-
kehrs- und Dienstleistungsunternehmen zwischen 1992 und 1994 ist auf die erstmalige Einbeziehung der Unternehmen der ehemali-
gen Deutschen Bundespost sowie der Deutschen Bahn AG in die Untersuchung zurickzufthren.

Quelle: eigene Berechnungen auf der Grundlage eigener Erhebungen sowie der Umsatzsteuerstatistik (Voranmeldungen) des Statisti-
schen Bundesamtes
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Die zehn grofRten Kreditinstitute

Tabelle 11.9: Die nach Bilanzsumme zehn gréBten Kreditinstitute 2016 und 2014

Rang nach

Konsolidierte Bilanzsumme der

inldndischen Gesell-

Jahr Bilanzsumme Wertschopfung Unternehmen schaften Gesamtkonzerne
der inlandischen Konzern- in Mrd. EUR
gesellschaften

2016 22 Deutsche Bank AG 899 1.591

2014 10 984 1.709

2016 34 507 507
KfW Bankengruppe

2014 35 489 489

2016 3 46 455 509
DZ Bank AG

2014 39 362 403

2016 11 438 480
Commerzbank AG

2014 2 23 513 558

2016 5 62 Landesbank Baden- 214 244

2014 5 55 Wirttemberg 234 266

2016 6 63 . 208 212
Bayerische Landesbank

2014 6 62 232 232

2016 7 45 . . 206 860
UniCredit-Gruppe Deutschland

2014 7 40 197 844

2016 8 60 Norddeutsche Landesbank 161 175

2014 92 Girozentrale 159 198

2016 9 - Landesbank Hessen-Thiiringen 152 165

2014 8 - Girozentrale 166 179

2016 10 - 142 142
NRW.BANK

2014 10 - 144 144

Quelle: eigene Erhebungen sowie veroffentlichte Geschéaftsberichte

352. Gegenlber dem Berichtsjahr 2014 hat sich der Kreis der zehn grofSten Kreditinstitute nicht verandert. Aller-
dings kam es zu geringfligigen Rangverschiebungen. So hat die Commerzbank AG im Gegensatz zur KfWBanken-
gruppe und der DZ Bank AG die Bilanzsumme ihrer Gesellschaften im Inland reduziert und rangiert im Berichtsjahr
2016 mit einer Bilanzsumme von EUR 438 Mrd. hinter der Deutschen Bank AG (1), der KfWBankengruppe (2) und
der DZ Bank AG (3) auf Rang 4 (Rang 2016 in Klammern). Auch die Landesbank Hessen-Thiringen Girozentrale hat
die Bilanzsumme ihrer Gesellschaften im Inland reduziert, sodass sie im Vergleich zum Berichtsjahr 2014 um einen
Rang auf Rang 9 zuriickgefallen ist.

353. Die aggregierte konsolidierte Bilanzsumme der zehn groRRten Kreditinstitute in Deutschland betragt im Be-
richtsjahr 2016 EUR 3.384 Mrd. und hat sich somit gegeniiber dem Berichtsjahr 2014 nur geringfligig verringert
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(Berichtsjahr 2014: EUR 3.481 Mrd.). Um diese GroRRe in Bezug zu einer gesamtwirtschaftlichen VergleichsgroRe zu
setzten, wird die Statistik der Deutschen Bundesbank zur Bilanzsumme aller Kreditinstitute einschlieRlich auslandi-
scher Filialen herangezogen.70 Die Deutsche Bundesbank stitzt sich bei ihren Erhebungen zur Ermittlung der Bi-
lanzsummen auf die Einzelabschlisse der Kreditinstitute. Aus diesem Grund werden zur Ermittlung des Anteils der
zehn groRten Kreditinstitute die unkonsolidierten Bilanzsummen dieser Kreditinstitute verwendet. Beide GrolRen
werden zudem preisbereinigt.”! Die reale unkonsolidierte Bilanzsumme der zehn gréRten Kreditinstitute ist gegen-
Uber dem Berichtsjahr 2016 um 5,8 Prozent auf EUR 4.033 Mrd. gesunken. Da der Riickgang der realen Bilanz-
summe aller Kreditinstitute im selben Zeitraum mit 5,1 Prozent auf EUR 7.649 Mrd. geringer ausfiel, ist der Anteil
der zehn grofBten Kreditinstitute an der Bilanzsumme aller Kreditinstitute um 0,4 Prozentpunkte auf 52,7 Prozent
gesunken.

354. Abbildung 11.21 zeigt die Entwicklung des Anteils der zehn groRten Kreditinstitute an der Bilanzsumme aller
Kreditinstitute. Im Berichtsjahr 2016 liegt der Anteil deutlich oberhalb des durchschnittlichen Anteils von
44,6 Prozent. Werden ausschlieRlich die Berichtsjahre seit dem Jahr 1998 betrachtet, in dem erstmalig die unkon-
solidierte Bilanzsumme der zehn groRten Kreditinstitute verwendet wurde, betragt der durchschnittliche Anteil
dieser Kreditinstitute an der Bilanzsumme aller Kreditinstitute 51,2 Prozent. Der Anteil im Berichtsjahr 2016 liegt,
trotz des Ruickgangs gegentber dem Berichtsjahr 2014, noch 1,5 Prozentpunkte oberhalb dieses Wertes.

70 Vgl. Deutsche Bundesbank, Bankenstatistik, Statistisches Beiheft 1 zum Monatsbericht, Januar 2018, S. 106.

"t Die unkonsolidierte Bilanzsumme der zehn grolten Kreditinstitute in Deutschland sowie diejenige aller Kreditinstitute wurde

mithilfe des impliziten Preisindex der gesamtwirtschaftlichen Wertschopfung deflationiert (Vorjahrespreisbasis, Referenzjahr:
2010; Quelle: eigene Berechnungen auf der Grundlage von Daten des Statistischen Bundesamtes, Fachserie 18 Reihe 1.5, S. 53,
Rechenstand August 2017).
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Abbildung 11.21: Entwicklung der Bilanzsummen im Kreditgewerbe (1978-2016)

Anteil der zehn gréten Unternehmen an der realen Bilanzsumme aller Kreditinstitute in %
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Anm.: Bei der Bilanzsumme der zehn groRten sowie derjenigen aller Kreditinstitute handelt es sich um preisbereinigte GroRen. Die
nominalen Werte wurden mithilfe des impliziten Preisindexes der gesamtwirtschaftlichen Wertschopfung deflationiert (Vorjahres-
preisbasis, Referenzjahr: 2010; Quelle: eigene Berechnungen auf der Grundlage von Daten des Statistischen Bundesamtes, Fachserie
18 Reihe 1.5, S. 53, Rechenstand August 2017). Bis einschlieRlich 1996 ist in der Abbildung die preisbereinigte konsolidierte Bilanz-
summe der zehn groften Kreditinstitute dargestellt. Ab 1998 handelt es sich um die preisbereinigte unkonsolidierte Bilanzsumme.
Eine detaillierte Ubersicht tber die einzelnen Angaben zur Bilanzsumme, die jeweiligen Anteilswerte sowie die Veranderungsraten ist
in den Anlagen zu diesem Gutachten veroffentlicht.

Quelle: eigene Berechnungen auf der Grundlage eigener Erhebungen sowie der Bankenstatistik der Deutschen Bundesbank (Statisti-
sches Beiheft 1 zum Monatsbericht, Januar 2018, S. 106)
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Die zehn groten Versicherungsunternehmen

Tabelle 11.10: Die nach Beitragseinnahmen zehn grof3ten Versicherungsunternehmen 2016 und 2014

Konsolidierte Beitragseinnahmen

Rang nach der
lahr Beitragseinnahmen  Wertschopfung Unternehmen Inlandischen Gesamtkonzerne
Gesellschaften
der inlandischen Konzerngesellschaften in Mio. EUR
2016 1 31 Minchener Rickversiche- 35.443 48.851
2014 1 31 rungs-Gesellschaft AG 35.280 48.848
2016 2 21 Allianz SE 27.350 76.331
2014 2 27 28.157 73.883
2016 3 - Generali-Gruppe Deutschland 15.924 67.176
2014 3 - 13.659 70.430
2016 4 - DZ Bank AG 12.829 14.767
2014 4 - (R+V Versicherung AG) 12.031 14.040
2016 5 61 AXA-Gruppe Deutschland 10.395 94.220
2014 5 — 10.162 86.267
2016 6 98 Debeka-Gruppe 9.792 9.782
2014 6 69 9.830 9.830
2016 7 64 HDI Haftpflichtverband der 8.793 31.107
2014 7 75 Deutschen Industrie V. a. G. 9.335 28.995
2016 8 - Versicherungskammer 7.799 7.825
2014 8 - Bayern VOR 7.267 7.267
2016 9 88 HUK-COBURG 6.928 6.928
2014 9 90 6.321 6.321
2016 10 - Zurich Insurance-Gruppe 6.047" 43.551
2014 10 - Deutschland 6.241 39.192

“ Unkonsolidierte Beitragseinnahmen der inldndischen Gesellschaften.

Quelle: eigene Erhebungen sowie veroffentlichte Geschaftsberichte

355. Tabelle 11.10 fuhrt die zehn grofiten Versicherungsunternehmen mit den konsolidierten Beitragseinnahmen
ihrer inlandischen Gesellschaften im Berichtsjahr 2016 auf. Der Kreis der zehn grof3ten Versicherungsunternehmen
hat sich gegenlber dem Berichtsjahr 2014 nicht verandert. Auch zu Rangverschiebungen innerhalb dieser zehn
Unternehmen kam es nicht. Die aggregierten konsolidierten Beitragseinnahmen dieser Unternehmen sind gegen-
Uber dem Berichtsjahr 2014 um 2,2 Prozent auf 141,3 Mrd. Euro gestiegen.

356. Um einen Bezug zum gesamten Versicherungsgewerbe in Deutschland herzustellen, wird auf die Statistik der
Bundesanstalt fir Finanzdienstleistungsaufsicht zum Beitragsvolumen aller Versicherungsunternehmen zurtickge-
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griffen.”” Da die Bundesanstalt fur Finanzdienstleistungsaufsicht das Beitragsvolumen aller Versicherungsunter-
nehmen auf der Grundlage von Einzelabschlussdaten ermittelt, wird fir die Gegenlberstellung der zehn groRten
Versicherungsunternehmen mit der gesamtwirtschaftlichen VergleichsgrofRe die Summe der unkonsolidierten
Beitragseinnahmen dieser Unternehmen verwendet. Zudem werden die genannten GroRen um Preisentwicklun-
gen bereinigt.73 Im Berichtsjahr 2016 betrug das preisbereinigte unkonsolidierte Beitragsvolumen der zehn groik-
ten Versicherungsunternehmen EUR 143,3 Mrd. und ist damit gegenliber dem Berichtsjahr 2014 um 1,8 Prozent
gestiegen. Das preisbereinigte Beitragsvolumen aller Versicherungsunternehmen ist im selben Zeitraum um ledig-
lich 0,3 Prozent gestiegen, sodass sich der Anteil der zehn groRten Versicherungsunternehmen um 0,9 Prozent-
punkte auf 59,5 Prozent erhoht hat.

357. Abbildung 11.22 stellt die Entwicklung des Anteils der zehn groRRten Versicherungsunternehmen am Beitrags-
volumen aller Versicherungsunternehmen in Deutschland seit dem Jahr 1978 dar. Wahrend seit dem Berichtsjahr
2008 ein Riickgang des Anteils der zehn groRten Versicherungsunternehmen zu beobachten war, ist er im aktuel-
len Berichtszeitraum auf 59,5 Prozent gestiegen und liegt damit 4 Prozentpunkte oberhalb des durchschnittlichen
Anteils von 55,5 Prozent, wenn der Zeitraum seit dem Jahr 1990 betrachtet wird. Wird ausschlieRlich der Zeitraum
seit Beginn der Verwendung der unkonsolidierten Beitragseinnahmen der zehn grofRten Versicherungsunterneh-
men betrachtet, liegt ihr durchschnittlicher Anteil an der gesamtwirtschaftlichen VergleichsgroRe bei 59,4 Prozent.
Der Wert flr das Berichtsjahr 2016 Ubertrifft diesen Wert um lediglich 0,1 Prozentpunkte.

72 Vgl. Bundesanstalt fir Finanzdienstleistungsaufsicht, Statistik der Bundesanstalt fir Finanzdienstleistungsaufsicht — Erstversiche-

rungsunternehmen und Pensionsfonds — 2016, S. 9.

> Die unkonsolidierten Beitragseinnahmen in jeweiligen Preisen wurden mit Hilfe des impliziten Preisindex der gesamtwirtschaftli-

chen Wertschopfung deflationiert (Vorjahrespreisbasis, Referenzjahr: 2010; Quelle: Eigene Berechnungen auf der Grundlage von
Daten des Statistischen Bundesamtes, Fachserie 18 Reihe 1.5, S. 53, Rechenstand August 2017).
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Abbildung 11.22: Entwicklung der Beitragseinnahmen im Versicherungsgewerbe (1978-2016)
Anteil der zehn groten Unternehmen an den realen Beitragseinnahmen aller
Versicherungsunternehmen in %
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Anm.: Ab 1995 sind in der Abbildung die unkonsolidierten Beitragseinnahmen der zehn groRten Versicherungskonzerne dargestellt.
Bis einschliellich 1996 wurde der Anteil anhand der konsolidierten Beitragseinnahmen der zehn groRten Versicherungskonzerne
ermittelt. Alle GroRen wurden mithilfe des impliziten Preisindexes der gesamtwirtschaftlichen Wertschopfung deflationiert (Vorjah-
respreisbasis, Referenzjahr: 2010; Quelle: eigene Berechnungen auf der Grundlage von Daten des Statistischen Bundesamtes, Fachse-
rie 18 Reihe 1.5, S. 53, Rechenstand August 2017). Ausflhrliche Angaben zu den Beitragseinnahmen, den jeweiligen Anteilswerten
sowie den Veranderungsraten sind in den Anlagen zu diesem Gutachten veroffentlicht.

Quelle: eigene Berechnungen auf der Grundlage eigener Erhebungen sowie der Statistik der Bundesanstalt fir Finanzdienstleistungs-
aufsicht (Statistik der Bundesanstalt fir Finanzdienstleistungsaufsicht — Erstversicherungsunternehmen und Pensionsfonds — 2016,
S.9)
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3 Entwicklung von Marktmachtindikatoren in Deutschland und Europa

3.1 Einleitung

358. Der vorliegende Berichtsteil erganzt die von der Monopolkommission traditionell durchgefiihrte Untersu-
chung der 100 gréBten Unternehmen in Deutschland im Rahmen ihres gesetzlichen Auftrags zur Konzentrations-
berichterstattung nach § 44 Abs. 1 Satz 1 GWB. In der internationalen wirtschaftswissenschaftlichen und wettbe-
werbspolitischen Debatte hat die Konzentration wirtschaftlicher Aktivitdt im Berichtszeitraum deutlich an Auf-
merksamkeit gewonnen.”* Grund hierfiir ist vor allem eine in den USA kontrovers gefiihrte Diskussion Gber einen
moglichen sektorlbergreifenden Anstieg der dortigen Unternehmenskonzentration und einen entsprechenden
wettbewerbspolitischen Handlungsbedarf.”” Empirische Untersuchungen der Unternehmenskonzentration in den
USA ergeben beispielsweise, dass sich die Anzahl bérsennotierter Unternehmen Uber die letzten zwei Jahrzehnte
halbiert hat und dass die Unternehmenskonzentration seit 2000 in 75 Prozent aller Wirtschaftsbereiche angestie-
gen ist.”® Dariiber hinaus werden Ergebnisse zu ansteigenden Unternehmensgewinnen als Hinweis darauf gewer-
tet, dass sich auch die durchschnittliche Marktmacht von Unternehmen in den USA deutlich erhoht hat.”” Wett-
bewerbliche Bedenken dufRerte auch der Sachverstandigenrat fir Wirtschaftsfragen des Prasidenten der USA in
einer Stellungnahme im April 2016 und forderte ein Uberdenken der aktuellen Wettbewerbspolitik.78 Diesen Be-
denken folgend, erlieR der Prasident eine Verordnung, in welcher die zustandigen Behorden zur Erarbeitung von
Vorschligen fiir einen effektiveren Wettbewerbsschutz aufgefordert wurden.”

359. Wahrend zu Zeiten der Finanz- und Wirtschaftskrise und in deren unmittelbaren Nachgang aus der Sicht der
Monopolkommission keine Notwendigkeit zur Untersuchung eines branchenibergreifenden Anstiegs der Unter-
nehmenskonzentration in Deutschland bestand, so haben sich die strukturellen Rahmenbedingungen nach einer
Erholungsphase der deutschen Wirtschaft aus einer Marktstrukturperspektive moglicherweise verandert. Grund
hierflr ist, dass es auf Markten nach einer Rezession zu unternehmensdemografischen Restrukturierungsprozes-
sen kommen kann.®® Anders ausgedriickt ist anzunehmen, dass weniger wettbewerbsfihige Anbieter in einer Re-
zession leichter aus Markten ausscheiden, weil sie einen Nachfrageriickgang und verschlechterte Finanzierungs-
moglichkeiten nicht kompensieren kénnen. Dies kdnnte in der Folge einen Anstieg der Unternehmenskonzentra-
tion auf diesen Markten nach sich ziehen, welche sich zwar einerseits negativ auf den Wettbewerb auswirken
kénnte, jedoch andererseits auch die Begleiterscheinung einer insgesamt effizienteren Produktion sein konnte.

360. Die Konzentration wirtschaftlicher Aktivitat kann fir eine Volkswirtschaft von groRem Vorteil sein, solange
der Wettbewerb nicht aulRer Kraft gesetzt wird. Rlickschlisse von der Konzentration eines Marktes auf die tatsach-
liche Wettbewerbsintensitat in diesem sind nicht moglich, da auch —und mitunter gerade — wenige grolRe Anbieter
in intensivem Wettbewerb miteinander stehen kénnen. So kann beispielsweise die umfassende Nutzung von Ska-
len- und Verbundvorteilen eine effizientere Produktion ermoglichen, welche auf der Kundenseite fir niedrigere
Preise sorgen und die internationale Wettbewerbsfahigkeit sicherstellen kann. In diesem Zusammenhang kommt

& Bspw. fiihrte die OECD im Juni dieses Jahres eine Anhérung zum Thema internationale Konzentrations- und Marktmachtentwick-

lung durch. Vgl. OECD, Market Concentration, Issues Paper by the Secretariat, DAF/COMP/WD(2018)46, 20. April 2018.

S Stiglitz, J. E., The new era of monopoly is here, The Guardian, 13. Mai 2016; Ohlhausen, M. K., Does the U.S. Economy Lack Com-

petition, And If So What To Do About It?, Speech at Hogan Lovells, Hongkong, 1. Juni 2016; The Economist, The rise of the super-
stars, Special Report, 17. September 2016, S. 3—16; The Economist, Too much of a good thing, 26. Marz 2016, S. 21-24.

76 Grullon, G./Larkin, Y./Michaely, R., Are US Industries Becoming More Concentrated?, Working Paper, Oktober 2016.

7 The Economist, The rise of the superstars, a. a. O.; The Economist, Too much of a good thing, a. a. O.; De Loecker, J./Eeckhout, J.:

The Rise of Market Power and the Macroeconomic Implications, NBER Working Paper, Nr. 23687, 2017.

8 Council of Economic Advisers, Benefits of Competition and Indicators of Market Power, CEA Issue Brief, April 2016.

7 Executive Order Nr. 13725 vom 15. April 2016.

8 puval, R./Hong, G. H./Timmer, Y., Financial Frictions and the Great Productivity Slowdown, IMF Working Paper, Nr. 17/129, Mai

2017; Foster, L./Grim, C./Haltiwanger, J., Reallocation in the Great Recession: Cleansing or Not?, Journal of Labor Economics,
34(1), 2016, S. 293-331.
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auch der Bestreitbarkeit von Markten eine wesentliche Rolle zu, denn sogar ein Monopolist kénnte durch hinrei-
chenden potenziellen Wettbewerb ein wettbewerbliches Marktergebnis hervorbringen.81 Zudem koénnen ressour-
cenintensive Forschungs- und Entwicklungsprogramme unter Umstdnden leichter von investitionsstarken GroR-
unternehmen finanziert werden, womit diesen eine tragende Rolle fur die Innovativitat einer Volkswirtschaft zu-
kommt.

361. Nichtsdestotrotz bedirfen hoch konzentrierte Markte aus einer wettbewerbspolitischen Perspektive beson-
derer Aufmerksamkeit. Grund hierfir ist, dass das Risikopotenzial fir Wettbewerbsbeeintrachtigungen in derarti-
gen Madrkten in der Regel ebenfalls hoch ist. Zum einen wird durch eine abnehmende Anzahl von Anbietern in
einem Markt ein koordiniertes Verhalten dadurch erleichtert, dass sowohl die Anzahl der Abstimmungspartner
abnimmt als auch die Transparenz im Markt insgesamt steigt. Im Fall eines abgestimmten Verhaltens steigt hier-
durch auch die Moglichkeit, abweichendes Verhalten einzelner Kartellanten zu identifizieren und zu sanktionieren.
Zum anderen sind die Marktzutrittshirden in hoch konzentrierten Markten in der Regel ebenfalls hoch, was den
Wettbewerbsdruck auf potenzielle neue Konkurrenten verringert. Hierdurch wird der Verhaltensspielraum der
Anbieter im Markt erweitert, welche dadurch beispielsweise hohere Preise fur ihre Produkte nehmen kénnten, die
nicht durch ihren Produktionsaufwand gerechtfertigt waren. Marktzutrittshirden kénnen zum Beispiel in Form
hoher Skaleneffekte oder hoher Fixkosten fir Entwicklung, Produktion oder Werbung bestehen. Darlber hinaus
kédnnen Innovationsimpulse ausbleiben, wenn jungen innovativen Unternehmen der Marktzutritt erschwert wird.

362. Aber auch aus einer makrodkonomischen Perspektive bergen hoch konzentrierte Markte ein Risikopotenzial.
Dies gilt vor allem dann, wenn Markten ein hohes gesamtwirtschaftliches Gewicht zukommt. Grund hierfir ist eine
dann bestehende Abhéngigkeit aggregierter volkswirtschaftlicher GroRen, wie etwa des Bruttoinlandsproduktes,
des AuRenhandelsbeitrags oder der Arbeitslosenquote, von einigen wenigen Unternehmen.®

363. Einen zusatzlichen Risikofaktor einer gesamtwirtschaftlichen oder marktbezogenen Konzentration wirtschaft-
licher Aktivitat stellen die daraus erwachsenden Moglichkeiten zur politischen Einflussnahme fur individuelle
Marktteilnehmer dar. Weder eine formale noch eine informale Beteiligung von Privatwirtschaftsvertretern an wirt-
schaftspolitischen Entscheidungsprozessen ist grundsatzlich als problematisch zu bewerten. Aus wettbewerbspoli-
tischer Sicht kann sich dies jedoch anders darstellen, wenn politischer Einfluss zum Beispiel von etablierten Anbie-
tern zum Aufbau oder Erhalt von Marktzutrittsschranken genutzt wird.*

364. Zusammenfassend gilt, dass die Untern