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Ausschuss fur Wirtschaft

und Technologie

Stellungnahme  Monopolkommission, Prof. Dr. Justus Haucap (Friedrich-
Alexander- Universitdt Erlangen-Nurnberg), zur Offentlichen Anhorung des
Ausschusses fur Wirtschaft und Technologie zum Entwurf eines Gesetzes zur
Bekéampfung von Preismissbrauch im Bereich der Energieversorgung und des
L ebensmittelhandels am 5.11.2007

§ 29 GWB-E Missbrauchsaufsicht im Ener giesektor

1 Als Mitglied der Monopolkommission teile ich die Meinung, dass sich der Wettbewerb
auf den Mérkten der Energieversorgung noch nicht in gewlnschtem Umfang entfaltet hat.
Dennoch réat die Monopolkommission von der Einflihrung eines eigens auf den Energiesektor
zugeschnittenen Missbrauchsparagraphen ab. Zum einen sehen wir nur geringe Chancen fir
zielgerichtete Verfahren, zum anderen birgt § 29 GWB-E erhebliche 6konomische Risiken.

2. Wahrend es somit Ubereinstimmung in der Diagnose fehlenden Wettbewerbs insbe-
sondere bei der Stromerzeugung gibt, halte ich als Mitglied der Monopolkommission den g
planten , Therapieansatz® mindestens fur verfehlt, wenn er nicht gar kontraproduktiv ist. An-
statt die Ursachen des fehlenden Wettbewerbs zu adressieren, sollen die Symptome bekampft
werden, wobei selbst |etzteres durch den geplanten 829 GWB-E nicht gelingen wird.

3. Anders ausgedrickt ist die vorgesehene Missbrauchsaufsicht nicht geeignet, den Wett-
bewerb im Energiesektor zu beleben. Im Gegenteil ist sogar zu befirchten, dass die Einfih
rung des geplanten Energieparagraphen den Wettbewerb signifikant schwéchen wird und einer
Entwicklung hin zu strukturell gesichertem Wettbewerb im Weg steht.

4, Die Kartellbehdrden sind nach dem geplanten Energieparagraphen befugt, einen Miss-
brauchsverdacht auszusprechen, sobald ein marktbeherrschendes Versorgungsunternehmen
sein Entgelt nicht nur unerheblich Gber den Preis eines beliebigen anderen Versorgungs-
unternehmens anhebt, ohne — wie bisher im Rahmen der Missbrauchsaufsicht tblich — die
strukturelle Vergleichbarkeit nachweisen zu missen. Dieser Nachweis ist von den beschuldig-
ten Unternehmen im Rahmen der sachlichen Rechtfertigung ggf. zu erbringen. Die hierdurch
hervorgerufene Umkehr der Beweidlast fuhrt zwar zu einer Erleichterung in der Anwendungs-
praxis der Kartellbehdrden und in der privaten Kartellrechtsdurchsetzung. Zur Verfolgung die-
ses Zieles werden jedoch ein hohes Mal3 an Rechtsunsicherheit sowie gravierende dkonomi-
sche Ineffizienzen und Risiken in Kauf genommen.

5. Da nach dem Gesetzesentwurf etablierte Anbieter bei Preissenkungen eines Konkurren-
ten ebenfalls mit Preissenkungen nachziehen missen, setzt § 29 GWB-E Anreize zur wechsel-
seitigen Erpressung der Versorgungsunternehmen und birgt daduch die Gefahr der Wett-
bewerbsbeschrankung bzw. des parallelen Verhaltens. Bei einem quasi- homogenen Gut wie
Strom werden die Nachfrager im Falle identischer Preise nicht zu einem neuen Anbieter wech
seln. Infolgedessen bliebe eine Preissenkung von (potentiellen) Wettbewerben ohne Erfolg, so
dass Markteintritte und die damit verbundene Belebung des Wettbewerbs verhindert werden.

6. Dies bedeutet, dass es salbst bel Uberhthten Preisen keinen Anreiz zu erheblichen
Preissenkungen oder zum Markteintritt geben wird, da eine hypothetische Preissenkung nicht
dazu fuhren wurde, dass Kunden den Anbieter wechsaln, sondern nur bewirken wirde, dass
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etablierte Anbieter ebenfals ihre Preise senken mussten. Diese Preissenkung der etablierten
Anbieter wird jedoch gar nicht erst erfolgen, da schon der Markteintritt oder die Preissenkung
neuer Anbieter ausbleiben wird, da eine hypothetische Preissenkung nicht zu Wettbewerbs-
vorteilen fuhrt, sondern lediglich zu einem Nachziehen des etablierten Anbieters, sodass der
Wettbewerbsvorteil zunichte gemacht wird.

7. Zudem ist die geplante materielle Beweislastumkehr fir Unternehmen im Verwaltungs-
verfahren problematisch, da Unternehmen nicht den Zugang zu den bendtigten Daten haben.
Daher wird sich im Verwaltungsverfahren die Beweislastumkehr kaum durchsetzen lassen
auch wenn es der Gesetzgeber ausdriicklich festschreibt.

8. Das dternativ anwendbare Gewinnbegrenzungskonzept auf der Basis einer Kosten
kontrolle erleichtert die Anwendungspraxis der Kartellbehorden nicht, da zum einen der Kos-
tenbegriff definiert werden muss. Zum anderen missen die Kosten identifiziert und zuge-
rechnet werden, was fur die Kartellbehtrden eine kaum zu bewdtigende Aufgabe bedeutet.
Zusétzlich birgt das Gewinnbegrenzungskonzept als statisches, rein angebotsbasiertes Konzept
erhebliche 6konomische Risiken, da die Dynamik wettbewerblicher Prozesse ignoriert wird.

0. Eine Marktergebniskontrolle, wie sie durch den geplanten Energieparagraphen in ver-
schéarfter Form vorgesehen ist, kann die wettbewerbliche Selbststeuerungseffizienz auf Mark-
ten nicht ersetzen. Der Gesetzgeber sollte nicht an den Symptomen, sondern an den 6konomi-
schen Ursachen fr den fehlenden Wettbewerb auf den betroffenen Markten ansetzen.

10.  Die Monopolkommission wird in den nachsten Tagen ein umfangreiches Sondergutach
ten zum Energiesektor verdffentlichen und ein Mal3nahmenpaket zur Forderung eines struktu-
rell gesicherten Wettbewerbs vorstellen. Zwar haben Mal3nahmen, welche auf die Beseitigung
von Marktzutrittsschranken abzielen, den Nachteil, dass sie aufgrund der zu tétigenden Investi-
tionen (z. B. in den Bau von Kraftwerken, den Ausbau der Grenzkuppelstellen, etc.) ihre Wir-
kung nicht unmittelbar entfalten. Jedoch besitzen sie im Vergleich zur Missbrauchsaufsicht
den Vorteil, dass sie sowohl ursachenadaquat als auch dauerhaft und vor alem nicht kontra-
produktiv wirken, sondern tatsachlich den Wettbewerb intensivieren.

§ 20 Abs. 4 GWB-E Verbot von Angeboten unter Einstandspreis

11.  Nach 8§ 20 Abs. 4 des Gesetzesentwurfs sollen bei Lebensmitteln auch nur gelegentliche
Angebote zum Untereinstandspreis verboten werden. Daneben wird ein Katalog von Méglich
keiten zur sachlichen Rechtfertigung und zum Ausschluss einer unbilligen Behinderung vorge-
schlagen. Die Monopolkommission lehnt die geplante Verscharfung des Verbots von Unter-
einstandspreisen im Lebensmittel sektor strikt ab.

12.  Das Per-se-Verbot von Angeboten unter Einstandspreis ist ordnungspolitisch problemea-
tisch. Untereinstandsangebote stellen vor allem ein Marketinginstrument dar, das dem End-
verbraucher in Form besonders glnstiger Preise zugute kommt. Fir die Unternehmen ist es
effizient, weil sich Verluste bel den unter Einstandspreis verkauften Produkten durch die fur
den Handel typische Mischkalkulation ausgleichen lassen. Eine solche Strategie steht prinzi-
piell alen — auch mittelstdndischen — Einzelhandlern offen. Hingegen stellt die Verdrangung
kleinerer Wettbewerber aus Sicht der grof3en Handel sunternehmen keine rationale Verhalters-
weise dar. Selbst wenn eine solche Verdréangung gelénge, konnten die zuvor in Kauf genom:
menen Verluste nicht wieder aufgeholt werden. Gegen die Entstehung marktmachtbedingter
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Preissetzungsspielraume sprechen sowohl der intensive aktuelle Wettbewerb zwischen den
grof3en Handel sunternehmen al's auch der wirksame potentielle Wettbewerb.

13.  Mit der vorgeschlagenen Gesetzesdnderung lassen sich die verfolgten Ziele nicht errei-
chen. Kleinere Handelsunternehmen konnen durch das Verbot von Untereinstandspreisen —
auch in der verschéarften Form — nicht vor Preiswettbewerb geschiitzt werden. Die filialisierten
Grof3unternehmen des Handels erhalten alein aufgrund ihres Einkaufsvolumens in aller Regel
gunstigere Einkaufskonditionen als ihre kleineren Wettbewerber und besitzen somit im Preis-
wettbewerb ohnehin Vorteile. Mit § 20 Abs. 4 GWB wird daher in erster Linie der Preis-
wettbewerb der grof3en Handelsunternehmen untereinander reduziert, was zu héheren
Endver braucherpreisen flhrt.

14.  Mit der Erweiterung des Verbots von Untereinstandspreisen wird ferner kein Beitrag
zur Qualitétssicherung im Lebensmitteleinzelhandel geleistet. Die Handelsunternehmen sind
nicht verpflichtet, tendenziell hohere Verkaufspreise in einen héheren Qualitdtsstandard bei
ihren Produkten umzusetzen. Das GWB eignet sich aufl3erdem nicht dazu, kriminelle Aktivi-
téten einzelner Markttellnehmer zu bekémpfen. Abhilfe gegen den Handel mit verdorbenen
Lebensmitteln kann vor allem von einer verbesserten Lebensmitteliberwachung und stren
geren Strafen bei Verstol3en gegen geltendes Recht erwartet werden. Daneben empfiehlt sich
die Durchfiihrung von Kampagnen zur Information der Endverbraucher.

15.  Die geplante Anderung des § 20 Abs. 4 GWB fiihrt nicht zu einer besseren Durchsetz-
barkeit der Norm. Jedoch werden durch die Gesetzesdnderung zusétzliche Kosten fur Unter-
nehmen und Wettbewerbsbehtrden entstehen, ohne dass diesen ein entsprechender volkswirt-
schaftlicher Nutzen gegenlibersteht.

16.  Die Monopolkommission spricht sich fur die Abschaffung des § 20 Abs. 4 GWB aus.
lhrer Ansicht nach werden kleine und mittlere Unternehmen am besten geschiitzt, wenn der
Wettbewerb as solcher geschitzt wird. Daneben empfiehlt sie, insbesondere Regulierungen
im Bereich des Baurechts sowie des Handwerks- und Gaststéttenrechts abzubauen, sofern sie
die unternehmerische Flexibilitdt beschranken.

17.  Fur detaillierte Ausfihrungen verweise ich auf das Sondergutachten 47 mit dem Titel
» Preiskontrollen in Energiewirtschaft und Handel? Zur Novellierung des GWB*, welches die
Monopolkommission im Méarz 2007 verdffentlicht hat. Dieses Gutachten ist online abrufbar
unter: http://monopolkommission.de/sqg_47/text sA7.pdf




