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1.

Einfiihrung

Gegenstand des vorliegenden Sachstands sind folgende, im Zusammenhang mit der Kon-
zentrationsberichterstattung der Monopolkommission aufgeworfene Fragen:

,War die Monopolkommission nach dem § 44 GWB zur eigenstdndig vorge-
nommenen Neuausrichtung der Konzentrationsberichterstattung berechtigt o-
der nicht? Wie ist es zu bewerten, dass die Monopolkommission fiir die Kon-
zentrationsberichterstattung gem. § 44 GWB in den letzten Jahren die Datenba-
sis zum Verflechtungsnetzwerk der Unternehmen drastisch reduziert hat, ob-
wohl ihr aus allgemein zugédnglichen Quellen hierfiir nahezu vollstdndige An-
gaben zur Verfiigung stehen und sie nach § 47 GWB verpflichtet ist, dem Sta-
tistischen Bundesamt die ihm ggf. fehlenden Daten zu iibermitteln?*

Dazu wird im Folgenden zunéchst die Aufgabe der Monopolkommission dargestellt und in
einem zweiten Schritt die praktische Erfiillung dieser Aufgabe mit den Vorgaben der Vor-
schriften §§ 44 und 47 GWB iiberpriift.

2.

Gesetzliche Aufgabe der Monopolkommission

Die Monopolkommission wurde im Jahre 1973 mit dem Zweiten Gesetz zur Anderung des
Gesetzes gegen Wettbewerbsbeschrankungen' eingerichtet. Dabei wurde das Ziel verfolgt,
dass die Kommission die Entwicklung der Unternehmenskonzentration in der Bundesre-
publik Deutschland sowie die Anwendung der §§ 22 bis 24 a GWB (a.F.) alle zwei Jahre be-
gutachten sollte?.

Zu diesem Zweck wurde § 24 b in das GWB (a.F.) eingefiigt:

u§ 24 b

(1) Zur regelmiBigen Begutachtung der Entwicklung der Unternehmenskonzentration in der

Bundesrepublik Deutschland und der Anwendung der §§ 22 bis 24 a wird eine Mono-
polkommission gebildet. Sie besteht aus fiinf Mitgliedern, die iiber besondere volkswirt-
schaftliche, betriebswirtschaftliche, sozialpolitische, technologische oder wirtschafts-
rechtliche Kenntnisse und Erfahrungen verfiigen miissen.

Die Monopolkommission soll in ihrem Gutachten den jeweiligen Stand der Unterneh-
menskonzentration sowie deren absehbare Entwicklung unter wirtschafts-, insbesondere
wettbewerbspolitischen Gesichtspunkten beurteilen und die Anwendung der §§ 22 bis
24 a wiirdigen. Sie soll auch nach ihrer Auffassung notwendige Anderungen der ein-
schldgigen Bestimmungen dieses Gesetzes aufzeigen.

(4) Die Monopolkommission ist nur an den durch dieses Gesetz begriindeten Auftrag gebun-

den und in ihrer Tétigkeit unabhéngig. Vertritt eine Minderheit bei der Abfassung der

Verkiindet im Bundesgesetzblatt Jahrgang 1973 Teil I Nr. 64, S. 917, ausgegeben zu Bonn am 4. August

1973.

Begriindung zum Gesetzesentwurf der Bundesregierung, BT-Drucksache 6/2520, S. 25.
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Gutachten eine abweichende Auffassung, so kann sie diese in den Gutachten zum Aus-
druck bringen.

(5) Die Monopolkommission erstellt alle zwei Jahre bis zum 30. Juni, erstmals nach Ablauf
des zweiten vollen Kalenderjahres nach Inkrafttreten des Zweiten Gesetzes zur Ande-
rung des Gesetzes gegen Wettbewerbsbeschrankungen, ein Gutachten, das sich auf die
Verhéltnisse in den letzten beiden abgeschlossenen Kalenderjahren erstreckt. Dariiber
hinaus kann sie nach ihrem Ermessen zusétzliche Gutachten erstellen. Die Bundesregie-
rung kann die Monopolkommission mit der Erstattung zusétzlicher Gutachten beauftra-
gen. Die Monopolkommission leitet die Gutachten unverziiglich der Bundesregierung zu
und veroffentlicht sie. Zu den Gutachten nach Satz 1 nimmt die Bundesregierung gegen-
iiber den gesetzgebenden Koérperschaften Stellung. Der Bundesminister fiir Wirtschaft
und Finanzen kann auch in Einzelféllen, die ihm nach § 24 Abs. 3 zur Entscheidung
vorliegen, eine gutachtliche Stellungnahme der Monopolkommission einholen.

(6) ...«

Mit dem Sechsten Gesetz zur Anderung des Gesetzes gegen Wettbewerbsbeschrinkungen?
wurde das GWB neu strukturiert. Die Regelungen zur Arbeit der Monopolkommission er-
hielten einen eigenen Abschnitt. Thre Aufgaben sind seither in § 44 GWB geregelt:

,Achter Abschnitt
Monopolkommission

§44
Aufgaben

(1) Die Monopolkommission erstellt alle zwei Jahre ein Gutachten, in dem sie den Stand
und die absehbare Entwicklung der Unternehmenskonzentration in der Bundesrepublik
Deutschland beurteilt, die Anwendung der Vorschriften iiber die ZusammenschluBkon-
trolle wiirdigt sowie zu sonstigen aktuellen wettbewerbspolitischen Fragen Stellung
nimmt. Das Gutachten soll die Verhéltnisse in den letzten beiden abgeschlossenen Ka-
lenderjahren einbeziehen und bis zum 30. Juni des darauffolgenden Jahres abgeschlossen
sein. Die Bundesregierung kann die Monopolkommission mit der Erstattung zusétzlicher
Gutachten beauftragen. Dariiber hinaus kann die Monopolkommission nach ihrem Er-
messen Gutachten erstellen.

(2) Die Monopolkommission ist nur an den durch dieses Gesetz begriindeten Auftrag gebun-
den und in ihrer Tétigkeit unabhéngig. Vertritt eine Minderheit bei der Abfassung der
Gutachten eine abweichende Auffassung, so kann sie diese in dem Gutachten zum Aus-
druck bringen.

(3)...«

3 Verkiindet im Bundesgesetzblatt Jahrgang 1998 Teil I Nr. 59, S. 2546, ausgegeben zu Bonn am 2. Septem-
ber 1998.
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Wie bereits in § 24 b Abs. 3 Satz 1 GWB (a.F.) ist der Monopolkommission auch in § 44
Abs. 1 Satz 1 GWB* als Hauptaufgabe iibertragen worden, alle zwei Jahre den Stand und die
absehbare Entwicklung der Unternehmenskonzentration in der Bundesrepublik Deutsch-
land zu begutachten.

3. Konzentrationsberichterstattung
3.1. Neuausrichtung

Die im Hauptgutachten vorzunehmende Konzentrationsberichterstattung der Monopolkom-
mission bestand bis einschlieBlich des 2012 vorgelegten XIX. Hauptgutachtens im Wesent-
lichen aus zwei Teilen: Zum einen aus der Berechnung von deutschlandweiten Konzentra-
tionsmaBen auf Basis der Wirtschaftszweigklassifikation fiir viele Branchen, insbesondere
des produzierenden Gewerbes, zum anderen aus einer Analyse der Wertschépfung und
Verflechtung der 100 gréften Unternehmen in Deutschland.®

Aus Sicht der Monopolkommission brachte diese Art der Konzentrationsberichterstattung
einige Probleme mit sich, welche die Aussagekraft der Ergebnisse belasteten. Wichtige Ein-
flussfaktoren, wie beispielsweise Markteintrittsbarrieren, die neuen Unternehmen den
Marktzugang erschweren oder unmoglich machen, wurden durch die klassischen Konzent-
rationsstatistiken nicht abgebildet. So lieBen sich anhand der traditionellen Konzentrati-
onsmale keine zuverldssigen Schlussfolgerungen im Hinblick auf das Bestehen von Markt-
macht ableiten®. Um diesen Problemen zu begegnen und die wirtschaftspolitische Aussage-
kraft der Konzentrationsstatistik zu erh6hen hat die Monopolkommission bereits in ihren
XVIIL und XVIII. Hauptgutachten die Uberlegung angestellt, die flichendeckende Konzent-
rationsberichterstattung durch weniger umfangreiche, jedoch tiefer gehende empirische
Analysen zu ersetzen’.?

Vor diesem Hintergrund beauftragte das Bundesministerium fiir Wirtschaft und Technolo-
gie (BMWi) das Zentrum fiir Europdische Wirtschaftsforschung GmbH (ZEW), die wettbe-
werbspolitische Relevanz der bisherigen Konzentrationsberichterstattung der Monopol-
kommission zu bewerten und Verbesserungsmoglichkeiten fiir ihre empirischen Analysen

4 Gesetz gegen Wettbewerbsbeschrankungen in der Fassung der Bekanntmachung vom 26. Juni 2013
(BGBL. IS. 1750, 3245), zuletzt gedndert durch Artikel 1 des Gesetzes vom 17. Februar 2016 (BGBI. I
S. 203), abrufbar unter
http://www.gesetze-im-internet.de/gwb/index.html

5 Haucap in: Loewenheim/Meessen/Riesenkampff/Kersting/Meyer-Lindemann (Hrsg.), Kartellrecht Kom-
mentar, 3. Auflage 2016, § 47 GWB Rn. 7.

6 XVII. Hauptgutachten der Monopolkommission, BT-Drucksache 16/10140, S. 100, Tz. 195 sowie XVIII.
Hauptgutachten der Monopolkommission, BT-Drucksache 17/2600, S. 69, Tz. 90.

7 XVII. Hauptgutachten der Monopolkommission, a.a.O.; XVIII. Hauptgutachten der Monopolkommission,
a.a.0., S. 86, Tz. 156.

8 Vgl. zu allem Holthoff-Frank, in: K6lner Kommentar zum Kartellrecht, Band 2 (§§ 35 — 131 GWB), 2014
§ 44 Rn. 11.
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aufzuzeigen. In seinem 2011 verdffentlichten Endbericht zur Modernisierung der Konzent-
rationsberichterstattung® hat das ZEW dargelegt, dass es in der bisherigen Konzentrations-
berichterstattung keinen niitzlichen Indikator der wettbewerbspolitisch relevanten Unter-
nehmenskonzentration sehe. Es hat ferner festgestellt, dass der geringe Beitrag der Konzent-
rationsberichterstattung zur wettbewerbspolitischen Beurteilung von Unternehmenszusam-
menschliissen und anderen wettbewerbspolitisch relevanten Fragestellungen insgesamt
nicht den erheblichen Erstellungsaufwand dieser Statistik rechtfertige®®.

Die Monopolkommission nahm sodann in ihrem XIX. Hauptgutachten zum Endbericht des
ZEW Stellung und kiindigte eine Neuausrichtung der Konzentrationsberichterstattung an'?,
in deren Folge sie keine ,.klassischen“ Konzentrationstabellen in den Anlagen mehr verof-
fentlichen wiirde'.

Dieser Ankiindigung folgend hat die Monopolkommission in ihrem im Juli 2014 der Bun-
desregierung vorgelegten XX. Hauptgutachten die Neuausrichtung bereits umgesetzt und
von der ,klassischen* Konzentrationsberichterstattung abgesehen.

3.2. Ubereinstimmung mit den MaBgaben des § 44 Abs. 1 GWB (Aufgaben)

Zur Frage, ob die Monopolkommission nach § 44 GWB berechtigt war, die Neuausrichtung
der Konzentrationsberichterstattung eigenstdndig vorzunehmen, lasst sich folgendes fest-
halten:

Wie oben angesprochen, ist die Aufgabe der Monopolkommission in § 44 Abs. 1 GWB ge-
setzlich geregelt. Sie hat demnach in erster Linie ein so genanntes Hauptgutachten zu er-
stellen (Satze 1 und 2), in dem der Stand der Unternehmenskonzentration wirtschafts- und
wettbewerbspolitisch beurteilt und rechtlich gewiirdigt wird (Konzentrationsberichterstat-
tung)'*. Weitere Aufgaben sind die Erstellung von Sondergutachten. Darunter fallen Gut-
achten, die von der Bundesregierung in Auftrag gegeben werden (Auftragsgutachten, Satz
3) und Gutachten, welche die Monopolkommission nach eigenem Ermessen erstellen kann
(Ermessensgutachten, Satz 4).

9 Hunold/ Laitenberger u.a., Modernisierung der Konzentrationsberichterstattung - Endbericht zum Gut-
achten im Auftrag des Bundesministeriums fiir Wirtschaft und Technologie, Mannheim 2014, abrufbar
unter|http://www.bmwi.de/DE/Mediathek/publikationen.did=471118.html

10 Hunold/ Laitenberger u.a., a.a.0., S. 13.

11 XIX. Hauptgutachten der Monopolkommission, BT-Drucksache 17/10365, S. 89 ff.
12 XIX. Hauptgutachten der Monopolkommission, a.a.O., S. 93, Tz. 198.

13 XX. Hauptgutachten der Monopolkommission, BT-Drucksache 18/2150.

14 Vgl. Bechtold/Bosch, Gesetz gegen Wettbewerbsbeschriankungen, 8. Auflage 2015, § 44 Rn. 2.
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Dabei ist weder in § 44 GWB selbst, noch in der Begriindung zum Gesetzentwurf der Sechs-
ten GWB-Novelle" bzw. in der Begriindung zum Gesetzentwurf der Zweiten GWB-Novelle
zur Einrichtung der Monopolkommission'® aufgezeigt, wie das Gutachten inhaltlich aufge-
baut bzw. strukturiert sein soll.

Die Tatsache, dass die Monopolkommission die Konzentrationsberichterstattung in der bis-
herigen Form in die jeweiligen Hauptgutachten integriert hatte, begriindet jedoch nicht die
Pflicht, es zukiinftig auch in dieser Weise fortzufiihren.

Die Monopolkommission ist vielmehr gemél § 44 Abs. 2 Satz 1 GWB nur an den durch das
Gesetz begriindeten Auftrag gebunden und ansonsten in ihrer Tatigkeit unabhéngig. Thre
institutionelle Unabhédngigkeit zeichnet sich insbesondere dadurch aus, dass die Monopol-
kommission in der Wahl ihrer Untersuchungsmethoden, der Feststellung der Untersu-
chungsergebnisse und der Entscheidung, ob und welche Empfehlungen sie ausspricht, frei
ist'. Einflussnahmen auf die im Rahmen des gesetzlichen Auftrags ausgeiibte Tatigkeit
sind demnach unzulédssig'.

Ist die Monopolkommission der Ansicht, dass die Konzentrationsberichterstattung in der
fritheren Form unzureichend sei, handelt sie demgemaél innerhalb ihrer Befugnisse, wenn
sie die Konzentrationsberichterstattung eigenstdndig neu ausrichtet und modernisiert.

Demgemail hat auch die Bundesregierung bekundet, dass es fiir die Neuausrichtung der
Konzentrationsberichterstattung keiner Anderung des gesetzlichen Auftrags bediirfe®.

Dem entgegengesetzte Stimmen sind in der einschldgigen rechtswissenschaftlichen Litera-
tur nicht zu finden.

3.3. Ubereinstimmung mit den MaBgaben des § 47 Abs. 1 GWB (Ubermittlung statistischer
Daten)

Die Monopolkommission verfiigt iiber keine Auskunftsbefugnisse gegeniiber Einzelunter-
nehmen®. Nachdem § 47 Abs. 1 GWB [a.F.] der Monopolkommission lediglich die Mog-
lichkeit eroffnete, vom Statistischen Bundesamt und den Statistischen Amtern der Liander

15 Vgl. BT-Drucksache 13/9720, S. 61.
16 Vgl. BT-Drucksache 6/2520, S. 25 und 33.
17 Vgl. Holthoff-Frank (o. Fn. 8), § 44 Rn. 23.

18 Vgl. Juliane Scholl, in: Miinchener Kommentar zum Europdischen und Deutschen Wettbewerbsrecht,
Band 2 Gesetz gegen Wettbewerbsbeschrankungen (GWB) §§ 1-96, 130, 131, 2. Auflage 2015, § 44 Rn. 21.

19 Vgl. die Stellungnahme der Bundesregierung zum XIX. Hauptgutachten der Monopolkommission mit der
Malgabe, dass der Gesetzgeber nie die Verdffentlichung von Konzentrationsmaflen gefordert habe, BT-

Drucksache 17/12940, S. 8, Rn. 53.

20 Vgl. Bechtold/Bosch, (0.Fn. 14), § 47 Rn. 1.
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bestimmte zusammengefasste Einzelangaben iiber die jeweils groBten Unternehmen zu er-
halten, wurde § 47 Abs. 1 Satz 1 GWB durch das Gesetz zur Einfiihrung einer Dienstleis-
tungsstatistik und zur Anderung statistischer Rechtsvorschriften* dahingehend geéindert,
dass aus der bisherigen Kann-Vorschrift (,,diirfen ... iibermittelt werden*) eine Soll-Vor-
schrift wurde?:

.S 47 Ubermittlung statistischer Daten

(1) Fir die Begutachtung der Entwicklung der Unternehmenskonzentration werden der Mo-
nopolkommission vom Statistischen Bundesamt aus Wirtschaftsstatistiken (Statistik im
Produzierenden Gewerbe, Handwerksstatistik, AuBenhandelsstatistik, Steuerstatistik,
Verkehrsstatistik, Statistik im Handel und Gastgewerbe, Dienstleistungsstatistik) und
dem Statistikregister zusammengefasste Einzelangaben iiber die Vomhundertanteile der
groBten Unternehmen, Betriebe oder fachlichen Teile von Unternehmen des jeweiligen
Wirtschaftsbereichs

a) am Wert der zum Absatz bestimmten Giiterproduktion,

b) am Umsatz,

c) an der Zahl der tdtigen Personen,

d) an den Lohn- und Gehaltssummen,

e) an den Investitionen,

f) am Wert der gemieteten und gepachteten Sachanlagen,

g) an der Wertschépfung oder dem Rohertrag,

h) an der Zahl der jeweiligen Einheiten
iibermittelt. Satz 1 gilt entsprechend fiir die Ubermittlung von Angaben iiber die
Vomhundertanteile der groften Unternehmensgruppen. Fiir die Zuordnung der Angaben
zu Unternehmensgruppen {ibermittelt die Monopolkommission dem Statistischen Bun-
desamt Namen und Anschriften der Unternehmen, deren Zugehorigkeit zu einer Unter-
nehmensgruppe sowie Kennzeichen zur Identifikation. Die zusammengefassten Einzel-
angaben diirfen nicht weniger als drei Unternehmensgruppen, Unternehmen, Betriebe
oder fachliche Teile von unternehmen betreffen. ...“*?

Aufgrund der Gesetzesdnderung ist das Statistische Bundesamt nunmehr dazu verpflichtet,
von der Monopolkommission angeforderte Angaben zu Unternehmen geméal § 47 Abs. 1
Satz 1 und Unternehmensgruppen gemal § 47 Abs. 1 Satz 2 GWB bei der Begutachtung der
Unternehmenskonzentration zu unterstiitzen®.

21 Verkiindet im Bundesgesetzblatt Jahrgang 2000 Teil I Nr. 56, S. 1765, ausgegeben zu Bonn am 22. Dezem-
ber 2000.

22 Vgl. Beschlussempfehlung und Bericht des Finanzausschusses zum Gesetzesentwurf, BT-Drucksa-
che 14/4459, S. 8.

23 Hervorhebungen nicht im Original.

24 Vgl. Thomas, in: Immenga/Mestmécker, Wettbewerbsrecht, 5. Auflage 2014, § 47 GWB, Rn. 6 f.;Scholl (o.
Fn. 18), § 47 Rn. 8; Holthoff-Frank, (o. Fn. 8), § 47 Rn. 4.
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Gemadl § 47 Abs. 1 Satz 3 GWB ist die Monopolkommission unter der Maligabe des Abs. 4
gehalten, dem Statistischen Bundesamt

»»... Namen und Anschriften der Unternehmen, deren Zugehorigkeit zu einer Unter-
nehmensgruppe sowie Kennzeichen zur Identifikation ...“

zu iibermitteln. Fiir die Einhaltung der Ubermittlungspflicht des Statistischen Bundesamts
ist demgemadl ein kooperatives Zusammenwirken zwischen der Monopolkommission und
dem Statistischen Bundesamt erforderlich®.

Aus der vom Gesetzgeber fiir die beiden Absidtze gewdhlten Formulierung lasst sich aller-
dings keine Verpflichtung der Monopolkommission herauslesen, bei der Erstellung ihrer
Gutachten auf die Daten des Statistischen Bundesamts zurtickgreifen zu miissen. Im Gegen-
teil, nach dem Wortlaut ist die Monopolkommission nicht daran gehindert, auf die Daten
des Statistischen Bundesamts zu verzichten.

Demgemal handelt die Monopolkommission nicht rechtswidrig, wenn sie fiir ihre Analy-
sen verstidrkt auf private Datenanbieter zurtickgreift und fiir die Analyse der Entwicklung
und Verflechtung der 100 gréften Unternehmen in Deutschland eigene Erhebungen durch-
fiihrt.

- Ende der Bearbeitung -

25 Vgl. Scholl (0. Fn. 18), § 47 Rn. 11.



