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Kernaussagen

Das GWB-Digitalisierungsgesetz bezweckt u. a. die Weiterentwicklung der Vorschriften Gber
Marktmachtmissbrauche in der Digitalokonomie. Vorgesehen sind etwa besondere Regeln fir
Plattformen mit einer ,(iberragenden marktibergreifenden Bedeutung fiir den Wettbewerb”. Die
Monopolkommission begriilt dieses Bemiihen. Das deutsche Recht kann dazu dienen, wichtige
Erfahrungen fiir die Effektivierung der Missbrauchsaufsicht in diesem Bereich zu sammeln.
Allerdings sollte langfristig die im GWB vorgesehene besondere Missbrauchsaufsicht hinter
einheitliche Regeln fir groRe Plattformen auf Unionsebene, die derzeit von der Europaischen
Kommission erarbeitet werden, zuriickstehen. Im Ubrigen sieht die Monopolkommission weiterhin
Probleme bei der Durchsetzung der bestehenden Missbrauchsregeln. Deshalb empfiehlt sie, die
Mitwirkungspflichten der Unternehmen zu intensivieren, um das Informationsgefille zwischen
ihnen und den Wettbewerbsbehérden bei der Sachverhaltsermittlung zu verringern und schnellere
behordliche Interventionen zu gewahrleisten.

Kern der aktuellen Debatte um die Krankenhausstrukturen in Deutschland ist die Sorge, dass
qualitdtssteigernde und gesundheitspolitisch wiinschenswerte Konzentrationsprozesse auf (zu)
hohe fusionskontrollrechtliche Hirden stolRen konnten. Vor diesem Hintergrund sieht auch die
Monopolkommission gesetzgeberischen Handlungsbedarf im Hinblick auf die Fusionskontrolle. Sie
spricht sich aber gegen die vorgesehene Bereichsausnahme aus und schlagt stattdessen die
EinfUhrung eines Effizienzeinwands fiir Zusammenschliisse im Krankenhaussektor vor.

Der geplanten Vorschaltung zwingenden (Eil-) Rechtsschutzes gegen die Untersagungsentscheidung
des Bundeskartellamtes vor die Beantragung einer Ministererlaubnis steht die Monopolkommission
kritisch gegeniber. Insbesondere vermengt der Vorschlag die unterschiedlichen Ziele, die mit der
Beschwerde gegen die fusionskontrollrechtliche Untersagung des Bundeskartellamtes einerseits
und mit dem Antrag auf Erteilung der Ministererlaubnis andererseits verfolgt werden. Auf eine
solche Regelung sollte deshalb verzichtet werden.

Die Monopolkommission empfiehlt, die geplante Beschrankung ihres gesetzlichen Auftrags auf die
Woiirdigung abgeschlossener kartellbehordlicher Verfahren nicht vorzunehmen. Die Neuregelung
ware ein falsches Signal im Hinblick auf die gesetzlich verankerte Unabhdngigkeit der
Monopolkommission.

Missbrauchsaufsicht in der Digitalokonomie

§ 19 Abs. 1 GWB-E

Die Vorschrift des § 19 Abs. 1 GWB soll dergestalt angepasst werden, dass ,[d]er Missbrauch” —
anstatt bisher — , [d]ie missbrduchliche Ausnutzung” einer marktbeherrschenden Stellung durch ein
oder mehrere Unternehmen verboten sein soll. Die Anderung dient nach der Begriindung des
Gesetzentwurfs u.a. der Klarstellung, dass an einen Marktmachtmissbrauch keine qualifizierten
Anforderungen im Sinne einer ,strikten Kausalitat” zu stellen sind. Durch die Neufassung soll sich
dies nun auf alle Fille des Ausbeutungsmissbrauchs erstrecken. Die hiermit beabsichtigte Anderung
wirde jedoch gerade nicht zu einer starkeren Angleichung an das EU-Recht fiihren und wére zudem
ordnungspolitisch fragwiirdig.

Mit Blick auf die Angleichung an das EU-Recht wire es zielfiihrender, an dem bisherigen, starker
an Art. 102 AEUV orientierten Wortlaut der Vorschrift festzuhalten. Dies wiirde sicherstellen, dass
die maligebliche unionsrechtliche Auslegung von Art. 102 AEUV vollstdndig ins deutsche Recht
Ubernommen wird, insbesondere zu der Frage, ob das moglicherweise missbrauchliche Verhalten
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eines beherrschenden Unternehmens den unionsrechtlich erforderlichen Wettbewerbsbezug
aufweist. Nach der insoweit maRgeblichen Rechtsprechung des Europaischen Gerichtshofs
verbietet Art. 102 AEUV einem beherrschenden Unternehmen ,insbesondere die Anwendung von
Praktiken, die fiir seine als ebenso effizient geltenden Wettbewerber eine Verdringungswirkung
entfalten und damit seine Stellung stérken, indem andere Mittel als diejenigen eines
Leistungswettbewerbs herangezogen werden” (EuGH, Urt. v. 27.3.2012, C-209/10 — Post Danmark |,
Rz. 21 ff., insb. Rz. 25).

Der mit dem Gesetzentwurf angestrebte Verzicht auf einen Ursachenzusammenhang zwischen
beherrschender Stellung und missbrauchlichem Verhalten wird bei Behinderungsmissbrauchen im
europdischen Recht bereits praktiziert und ist auch ordnungspolitisch unproblematisch, da die
Behinderung von Wettbewerbern durch ein beherrschendes Unternehmen seine Marktstellung im
Ergebnis absichert. Auch bei einem kombinierten Ausbeutungs- und Behinderungsmissbrauch, d. h.
einem Verhalten, dass eine Ausbeutung darstellt und gleichzeitig Behinderungswirkungen entfaltet,
wirde schon nach bestehendem deutschem Recht Ergebniskausalitat ausreichen (BGH, Beschl. v.
23.6.2020, KVR 69/19 — Facebook, Rz. 64 ff., zit. nach Juris). Der Verzicht auf den
Ursachenzusammenhang wiirde sich also vor allem bei reinen Ausbeutungsmissbrauchen
auswirken. Bei Ausbeutungsmissbrauchen — die der Gesetzentwurf auch explizit als Ziel der
geplanten Anderung benennt — wiirde der Verzicht auf den Ursachenzusammenhang jedoch zu
einer Divergenz gegenliber der Auslegung von Art. 102 AEUV durch den EuGH fiihren. AuRerdem
entstliinde dadurch Rechtsunsicherheit, da die Verkniipfung zwischen einer beliebigen unbilligen
Verhaltensweise und aufgrund der Marktstruktur geschwachtem Wettbewerb wegfiele. Die
Kartellbehorden bekdmen so die Moglichkeit, beliebige Rechtsverstofle als Missbrauch einer
marktbeherrschenden Stellung zu verfolgen. Die Monopolkommission empfiehlt deshalb, den
Wortlaut von § 19 Abs. 1 GWB nicht zu andern.

& 19a GWB-E

§ 19a GWB-E sieht eine besondere Missbrauchsaufsicht fiir (Plattform-) Unternehmen mit einer
»uberragenden marktlbergreifenden Bedeutung fir den Wettbewerb” vor. Bei der Vorschrift
handelt es sich um eine weitreichende Neuerung, die in dieser Form nicht auf die gutachterlichen
Vorarbeiten zur 10. GWB-Novelle zuriickgeht. Die neue Vorschrift kombiniert einzelne
Empfehlungen von Expertenberichten und in der kartellbehordlichen Praxis untersuchte
(herkdmmliche) Missbrauche von Plattformunternehmen, geht dariiber zum Teil aber auch hinaus.

Zur Feststellung eines moglichen VerstoRes nach § 19a GWB-E sind in einem zweistufigen
Verfahren erst die ,iberragende marktlbergreifende Bedeutung” des betreffenden Unternehmens
und dann ein etwaiger Missbrauch zu ermitteln. Das Konzept einer ,Uberragenden
marktlbergreifenden Bedeutung” (Abs. 1) ist dem deutschen Missbrauchsrecht bisher unbekannt.
Die Voraussetzungen einer solchen marktiibergreifenden Bedeutung werden in § 19a Abs. 1 GWB-
E durch Kriterien konturiert, die ebenso fiir die Feststellung einer beherrschenden Stellung
relevant sind. Im Ubrigen bleibt es dem Bundeskartellamt {iberlassen, Kriterien fiir eine Abgrenzung
von herkdmmlicher Marktmacht zu entwickeln.

Die Missbrauchsfallgruppen (Abs. 2) sind in dem Gesetzentwurf weit gefasst und adressieren sehr
verschiedene Verhaltensweisen. Im weiteren Verlauf des Gesetzgebungsverfahrens wird nunmehr
erwogen, einzelne dieser Fallgruppen durch Regelbeispiele zu erganzen. Dies geschieht offenbar
mit Blick auf die aktuellen Entwicklungen zur Plattformregulierung auf Unionsebene, namentlich
der Uberlegungen der Europidischen Kommission fiir konkrete Verhaltenspflichten fiir sog.
Gatekeeper-Plattformen, die als Teil des Digital Markets Act im Dezember 2020 vorgestellt werden
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sollen. Eine derartige Konkretisierung ist grundsatzlich sinnvoll. So kann die praktische
Handhabbarkeit des § 19a GWB-E durch zusatzliche Regelbeispiele verbessert werden. Da die EU-
Regelungen nicht in ihrer endgiltigen Form bekannt sind, besteht allerdings die Problematik, dass
es dazu kommen kann, dass im deutschen und im EU-Recht letztlich widerspriichliche Regelungen
nebeneinander stehen. Das ist im Ergebnis unbedingt zu vermeiden, da dies Rechtsunsicherheit
schaffen wiirde.

Ungeachtet dieser Bedenken gegeniiber dem Ansatz des § 19a GWB-E verkennt die
Monopolkommission nicht, dass die Vorschrift eine Moglichkeit eroffnet, um praktische
Erfahrungen mit der Durchsetzung neuer Regelungen fiir Plattformodkosysteme zu sammeln. Das
erscheint zumindest flr den Zeitraum vertretbar, bis auf Unionsebene Regelungen eingefiihrt
werden. Dort, wo der Anwendungsbereich des §19a GWB-E {ber die bestehende
Missbrauchsaufsicht hinausgeht, wird sich zeigen, ob die Neuregelung geeignet ist, vorhandene und
bisher gegebenenfalls unerkannte Regelungsliicken effektiv zu schlieBen. Insofern kénnte der
deutsche Gesetzgeber das positive Signal senden, die Missbrauchsaufsicht effektivieren und
negative Entwicklungen bei dem Wettbewerb in der Plattformdkonomie adressieren zu wollen.
Damit kdnnte der neue § 19a GWB-E auch der EU-Gesetzgebung zusatzlichen Schub geben. Es
sollte aber eine Pflicht zur Evaluierung des § 19a GWB-E, und zwar spatestens drei Jahre nach
seinem Inkrafttreten, in das Gesetz aufgenommen werden, um die Auswirkungen der Vorschrift
beurteilen zu kénnen.

Um den Wettbewerbsbezug einzelner Verhaltenspflichten des § 19a Abs. 2 GWB-E zu starken, eine
handhabbare Untersagung ausschlieRBlich von Behinderungspraktiken zu gewahrleisten und
gleichzeitig sicherzustellen, dass die kartellbehordlichen Eingriffsmoglichkeiten nicht GberschieRend
wirken, schlagt die Monopolkommission ferner Anpassungen an der Norm vor. Aus ihrer Sicht ist
es wichtig, klarzustellen, dass die Untersagung eines Verhaltens nur dann in Betracht kommt,
wenn es den Wettbewerb behindern kann. Regelungsbedarf besteht danach insbesondere bei den
folgenden Tatbestinden des & 19a Abs. 2 GWB-E (Anderungen in Rot und im Vergleich zum
Regierungsentwurf):

»(2) Das Bundeskartellamt kann im Falle einer Feststellung nach Absatz 1 dem Unternehmen
untersagen,
[..]

3. durch die Nutzung wettbewerbsrelevanter Daten [...] Marktzutrittsschranken zu errichten oder zu
erhéhen oder andere Unternehmen in sonstiger Weise erheblich zu behindern oder
Geschdftsbedingungen zu fordern, die eine solche Nutzung zulassen;

[..]

5. andere Unternehmen unzureichend iiber den Umfang, die Qualitdt oder den Erfolg der erbrachten
oder beauftragten Leistung zu informieren oder ihnen in anderer Weise eine Beurteilung des Wertes
dieser Leistung zu erschweren und damit den Wettbewerb zu behindern.

Diesen Anpassungsvorschlagen liegen die folgenden Erwagungen zugrunde:

Zu Nr. 3: Die Ergdanzung stellt klar, dass keine einfache Behinderungswirkung fiir ein
Eingreifen des Bundeskartellamtes geniigt, sondern nur eine solche, die erheblich ist und
damit splrbare und nachweisbare Auswirkungen im Markt hat. Damit wirde auch
vermieden, dass der Anwendungsbereich der Vorschrift, bei deren Anwendung nur
eingeschrankt auf friiheren Erfahrungen aufgebaut werden kann, unverhaltnismaRig weit
aufgefasst wird. Der aktuelle Wortlaut der Vorschrift erscheint insbesondere deshalb
problematisch, weil danach im Grunde jede Erhéhung von Marktzutrittsschranken — und sei
sie mit Blick auf ihre Auswirkungen noch so sehr zu vernachldssigen — eine
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kartellbehordliche Untersagung des in Bezug genommenen Verhaltens begriinden kann.
Die Einfligung einer ,Erheblichkeitsschwelle” erscheint auch deshalb geboten, weil die
nachteiligen Wirkungen der Sammlung von Daten fir den Wettbewerb bislang weder
theoretisch noch empirisch hinreichend belegt sind. Dagegen kann ein solches Verhalten zu
Effizienzen fiir die Verbraucher fihren.

Zu Nr. 5: Die Ergdnzung stellt klar, dass eine kartellbehérdliche Untersagung nur dann in
Betracht kommt, wenn das in Bezug genommene Verhalten geeignet ist, den Wettbewerb
zu behindern. Auch in § 19a Abs. 2 Nr. 5 GWB-E ist eine Behinderungswirkung
Voraussetzung fiir ein Eingreifen des Bundeskartellamtes; die Erganzung dient mithin der
Angleichung der beiden Ziffern.

Auch mit Blick auf die nunmehr zusatzlich erwogene Moglichkeit der Untersagung von Praktiken,
welche die Behandlung von Angeboten von der Gewahrung von Vorteilen abhangig machen, die in
keinem angemessenen Verhéltnis zur Vermittlungsleistung der Plattform stehen, sollte durch eine
Ergdnzung klargestellt werden, dass ein kartellbehérdliches Eingreifen davon abhangt, dass das in
Bezug genommene Verhalten jedenfalls auch geeignet ist, den Wettbewerb zu behindern. Um den
Anwendungsbereich der Vorschrift nicht zu weit zu fassen, sollte eine Untersagung von hohen
Eingriffsvoraussetzungen abhangen.

§ 20 Abs. 3a GWB-E

Die Vorschrift des § 20 Abs. 3a GWB-E richtet sich gegen strukturelle Wettbewerbsverzerrungen,
zu denen es kommen kann, wenn durch bestimmte nachfrageseitige GroRenvorteile eines
Plattformunternehmens der Markt an einer bestimmten Schwelle ,kippt”. Werden Wettbewerber
von Unternehmen mit relativer oder (berlegener Marktmacht daran gehindert, selbst
GroRenvorteile zu erzielen, so sollen diese Verhaltensweisen als unbillige Behinderung verfolgt
werden. Das soll die Markte offenhalten und marktbeherrschenden Stellungen vorbeugen. Die
neue Regelung in § 20 Abs. 3a entspricht im Grundsatz einer Empfehlung des Gutachtens zur
»Modernisierung der Missbrauchsaufsicht fur marktmachtige Unternehmen”
(Schweitzer/Haucap/Kerber/Welker, Endbericht v. 29.8.2018).

Die Monopolkommission begriiBt die Regelung des § 20 Abs. 3a GWB grundsatzlich. Allerdings
muss vor allem das Problem eines rechtzeitigen, schnellen und effektiven Eingreifens gelOst
werden, um die Vorschrift praktisch handhabbar zu machen. Dazu enthalt der Regierungsentwurf
noch keine Regelungen. Zwar sieht der Regierungsentwurf eine Starkung einstweiliger MaRnahmen
gemal § 32a GWB vor. Eine offene Frage ist jedoch, was die Behdrden tun kdnnen, wenn sie den
richtigen Zeitpunkt fir ein Eingreifen verpassen und der Markt permanent zugunsten der
entsprechenden  Plattform  kippt. Eine Antwort darauf ist sehr schwierig. Das
Monopolisierungsverbot in § 2 des U.S. Sherman Act, das einen weiteren Anwendungsbereich hat,
gilt ebenfalls als nur schwer handhabbar. Anderes gilt nur fiir den SIEC-Test, der allerdings in einem
praventiven Verfahren (Fusionskontrolle) angewendet wird, wahrend die Missbrauchsaufsicht
etwaige VerstoRe nachtraglich ahndet. Daher wird es wichtig sein zu sehen, ob sich die deutsche
Regelung in der Weise bewahrt, dass die Kartellbeh6érden ein Kippen des Marktes praktisch werden
verhindern kdnnen.

Die fiir das deutsche Recht vorgeschlagene Regelung kdnnte eingesetzt werden, um gegen in
Deutschland tatige europaische Plattformunternehmen vorzugehen, deren Verhalten das Kippen
betroffener Markte férdern kann. Insofern empfiehlt die Monopolkommission, auch bei § 20 Abs.
3a GWB-E die Erfahrungen mit der vorgeschlagenen Regelung zu beobachten und fiir etwaige
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Regelungen auf Unionsebene, die zurzeit von der Europdischen Kommission erarbeitet werden,
fruchtbar zu machen.

Zur Starkung der Mitwirkungspflichten der Unternehmen bei der Sachverhaltsermittiung

Die Erfahrungen in Verfahren gegeniber grolRen digitalen Plattformen haben die Notwendigkeit
schnellerer Interventionen gezeigt. Die Regierungskoalition hat sich im Koalitionsvertrag fiir die 19.
Legislaturperiode deshalb zum Ziel gesetzt, ,die Verfahren im allgemeinen Wettbewerbsrecht
spirbar [zu] beschleunigen, ohne dabei rechtsstaatliche Garantien einzuschrdnken”
(Koalitionsvertrag zwischen CDU, CSU und SPD, 19. Legislaturperiode, 2018, Tz. 2756 ff.). Auch die
Europdische Kommission prift Moéglichkeiten zu schnelleren Interventionen, unter anderem durch
gesetzliche Beweiserleichterungen fir die Zwecke kartellbehordlicher Verwaltungsverfahren.

Die Wettbewerbsbehérden verfligen zwar lGber umfassende Auskunftsbefugnisse zur Aufklarung
(mutmalRlich) missbrduchlicher Verhaltensweisen im Digitalbereich. Allerdings wird der Einsatz
dieser Befugnisse dadurch erschwert, dass sich die Marktverhaltnisse im Digitalbereich schnell
andern und dass die Marktteilnehmer ihr Verhalten laufend an die sich andernden Verhaltnisse
anpassen. Das macht es flr die Behorden schwierig, bei der Sachverhaltsermittlung mit dem
Verhalten der Plattformunternehmen und der anderen Marktteilnehmer Schritt zu halten (moving
target). Es kann den Behorden folglich selbst dann, wenn sie alle aus ihrer Sicht fir die
Fallbeurteilung erforderlichen Daten erheben, schwerfallen, aus den Daten die fiir die rechtliche
Bewertung erforderlichen Informationen abzuleiten. Mit Blick auf ein solches Informationsgefille
zwischen Plattformunternehmen und ermittelnden Behorden besteht ein zusatzlicher
Regelungsbedarf.

Zwar tragt schon die bestehende Rechtslage etwaigen Nachweisschwierigkeiten der
Kartellbehdrden Rechnung. Nach § 26 Abs. 2 VwWV{G ,[sollen] die Beteiligten [...] bei der Ermittlung
des Sachverhalts mitwirken. Sie sollen insbesondere ihnen bekannte Tatsachen und Beweismittel
angeben.” Diese Mitwirkungspflicht reduziert die Ermittlungspflichten der Kartellbehérden. Dies
kann insbesondere in Fallen eines Ausbeutungsmissbrauchs relevant werden. Denn das
beherrschende Unternehmen hat nach der Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs in diesen
Fallen ,der Kartellbehérde die Daten aus seinem Einwirkungsbereich zu libermitteln, die sich die
Behérde nicht auf anderem zumutbarem Wege beschaffen kann“ (BGH, Beschl. v. 14.7.2015, KVR
77/13, Rz. 30, zit. nach Juris). Obwohl auf EU-Ebene eine mit § 26 Abs. 2 VwWVfG vergleichbare
Regelung fehlt, erscheint es auch nach der Rechtsprechung des Europdischen Gerichtshofs nicht
vollig ausgeschlossen, dass zugunsten der Kartellbehdrde bei einer gerichtlichen Uberpriifung,
,hicht unerheblich[e] und gelegentlich sehr grof3[e] Schwierigkeiten bei der Feststellung [relevanter
Tatsachen] in Rechnung” zu stellen sind (EuGH, Urt. v. 14.2.1978, 27/76 — United Brands, Slg. 1978,
207, Rz. 248/257).

Allerdings sind diese nach geltendem Recht theoretisch verfiigbaren Erleichterungen in der
kartellbehordlichen Praxis kaum relevant. Die Kartellbehdrden stiitzen sich in ihren Verfahren
typischerweise allein auf die eigenen Ermittlungsbefugnisse und miissen dem Gericht im Fall einer
gerichtlichen Uberpriifung dann eine umfassende eigene Sachverhaltsermittlung nachweisen.
Haben die Behorden alle zumutbaren Ermittlungsanstrengungen unternommen und legen
Unternehmen in solchen Fallen Informationen nicht von sich aus offen, kénnen letztere — ohne dass
das unionsrechtliche Selbstbelastungsverbot eingreift — die Ermittlung tatsachenbezogener
Beweismittel verhindern. Die Behdrden sollten flir solche Falle ermachtigt werden, aus einer
fehlenden Mitwirkung im Rahmen ihrer freien Beweiswiirdigung Schlussfolgerungen zu ziehen.
Das GWB-Digitalisierungsgesetz sollte zum Anlass genommen werden, eine ausdrickliche und an
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der Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs orientierte ausfiihrlichere Regelung im GWB zu
verankern. Eine solche Regelung kdnnte auch Vorbildfunktion fiir die EU-Ebene haben.

Die Monopolkommission empfiehlt deshalb, § 59 Abs. 2 GWB, der die Auskunftspflichten bei
kartellbehordlichen Auskunftsverlangen betrifft, um folgende Satze zu erganzen:

,Sie haben der Kartellbehérde innerhalb der in dem Auskunftsverlangen gesetzten Frist auch solche
Informationen aus ihrem Einwirkungsbereich zu (ibermitteln, die sich die Behérde nicht auf anderem
zumutbarem Wege beschaffen kann. Bei Versdumung der Frist kann die Kartellbehérde daraus im
Rahmen der freien Beweiswiirdigung Schliisse ziehen und nach Lage der Sache ohne Berlicksichtigung
der nicht beigebrachten Informationen entscheiden.”

Fusionskontrolle im Krankenhaussektor

Der Regierungsentwurf sieht die Einflihrung einer Bereichsausnahme von der Fusionskontrolle fir
den Krankenhaussektor vor. Die §§ 35 bis 41 sollen kiinftig auf bestimmte Zusammenschliisse im
Krankenhausbereich nicht mehr anwendbar sein. Dies soll fiir Zusammenschlisse gelten, die bis
zum 31. Dezember 2025 vollzogen werden. Ein derartiger Zusammenschluss ist dem
Bundeskartellamt kiinftig nach Vollzug anzuzeigen. AuRerdem ist eine Evaluierung der Regelung
vorgesehen. Mit der Erganzung des § 186 um einen neuen Absatz 9 sollen laut Gesetzesbegriindung
gesundheitspolitisch besonders wiinschenswerte Zusammenschlussvorhaben im Sinne des § 11
Absatz 1 Nummer 2 KHSFV, mit denen die gesundheitspolitischen Ziele einer Spezialisierung und
Zentrenbildung zugunsten einer patienten- und bedarfsgerechten wohnortnahen Versorgung der
Bevolkerung mit leistungsfahigen und wirtschaftlichen Krankenhdusern verfolgt werden,
wettbewerbsrechtlich privilegiert und fiir die Laufzeit des Strukturfonds befristet aus dem
Anwendungsbereich der Fusionskontrolle ausgenommen werden.

Kern der aktuellen Debatte um die Krankenhausstrukturen in Deutschland ist die Sorge, dass
qualitatssteigernde und gesundheitspolitisch wiinschenswerte Konzentrationsprozesse auf (zu)
hohe fusionskontrollrechtliche Hirden stoRen kdnnten. Vor diesem Hintergrund sieht auch die
Monopolkommission gesetzgeberischen Handlungsbedarf im Hinblick auf die Fusionskontrolle. Sie
spricht sich aber gegen die vorgesehene Bereichsausnahme aus und schlagt stattdessen die
Einfiihrung eines ausdriicklichen Effizienzeinwands fiir Zusammenschliisse im Krankenhaussektor
vor.

Die Monopolkommission erkennt bei der Zusammenschlusskontrolle im Krankenhaussektor
wesentliche Unterschiede zu anderen Branchen. Krankenhaduser stehen in keinem splirbaren
Preiswettbewerb zueinander, der entscheidende Wettbewerbsparameter ist vielmehr die Qualitat
des Dienstleistungsangebots. Zahlreiche empirische Studien belegen die positive Wirkung des
Wettbewerbs auf die Qualitit im Krankenhaussektor. Daher geht die Untersagung eines
Krankenhauszusammenschlusses durch das Bundeskartellamt regelmafig auch mit der Erwartung
einher, dass sich durch diesen Zusammenschluss die Behandlungsqualitdt zulasten der Patienten
reduzieren wiirde.

Vor allem auf Krankenhausmarkten kann ein Zusammenschluss aber auch zu
Qualitdtsverbesserungen fiihren. Ein Beispiel flir eine direkte Qualitatswirkung ist etwa die
Auswirkung einer hoheren Fallzahl auf die Behandlungsqualitdt, wenn im Rahmen eines
Zusammenschlusses Fachabteilungen zusammengelegt werden. Hier sind etwa positive Effekten
aufgrund einer besseren Behandlungsroutine denkbar. Als Qualitdtswirkung lasst sich dariber
hinaus das Erreichen der gesundheitspolitischen Anforderungen einordnen. Ein Zusammenschluss
konnte z. B. zur Erflllung dieser Anforderungen beitragen, wenn nur dadurch eine hinreichende
Versorgungsqualitat in einer Region moglich ware. Fasst man diese Effekte unter den Begriff der
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auf die Qualitdt wirkenden Synergieeffekte bzw. Effizienzen zusammen, so lasst sich auBerdem
feststellen, dass im Falle direkter Qualitatsvorteile auch die Verbraucher bzw. Patienten von diesen
profitieren. Auch hier erkennt die Monopolkommission einen erheblichen Unterschied zu anderen
Branchen, in denen zusammenschlussbedingte Effizienzen vorwiegend in Form von
Kostensenkungen auftreten und die Verbraucherbeteiligung weitaus weniger eindeutig gegeben ist.

Auch nach Auffassung der Monopolkommission sollte den dargestellten spezifischen
Charakteristika von Krankenhausmarkten in der Fusionskontrolle starker Rechnung getragen
werden als bisher. Die im Regierungsentwurf vorgesehene Bereichsausnahme fir den
Krankenhaussektor schlieBt allerdings bestimmte Fallkonstellationen vollstindig von der
Fusionskontrolle aus. Damit ist die pauschale Annahme verbunden, dass die
zusammenschlussbedingten Vorteile in entsprechenden Fallen mogliche wettbewerbliche
Bedenken Uiberwiegen. Eine solche pauschale Annahme kann jedoch die einzelfallbezogene Prifung
der Auswirkungen eines Zusammenschlusses durch das Bundeskartellamt nicht ersetzen. Je weiter
der Ausnahmebereich gefasst wird, desto eher kommt es zu Fehlern zulasten des Wettbewerbs
und der von ihm angereizten Qualitatsfortschritte im Krankenhaussektor.

Die Monopolkommission halt es deshalb fiir vorteilhafter, Krankenhauszusammenschlisse auch
kiinftig zu kontrollieren, dabei aber die durch Verdanderungen des Wettbewerbs hervorgerufenen
Qualitdtswirkungen und die zusammenschlussbedingten und gesundheitspolitischen
Qualitdtsvorteile in jedem Einzelfall abzuwdgen. Nach gegenwartiger Rechtslage ist allerdings
unklar, ob das Bundeskartellamt derartige Effizienzen bei der Prifung von Zusammenschlissen
beriicksichtigen darf; anders als die europdische Fusionskontrollverordnung enthalten die
deutschen Fusionskontrollregeln keinen ausdriicklichen Effizienzeinwand.

Die Monopolkommission empfiehlt daher, die Ausnahmen vom Untersagungstatbestand in § 36
Abs. 1 Satz 2 durch eine neue Nr. 4 zu erganzen und so die Abwdgung der wettbewerblichen
Wirkungen mit anderen Qualitatseffekten — begrenzt auf den Krankenhaussektor — ausdriicklich
zu eroffnen:

-(4) wenn die beteiligten Unternehmen bei einem Zusammenschluss von Krankenhdusern
nachweisen, dass von dem Zusammenschluss ausgehende Qualititsvorteile und positive Aus-
wirkungen auf Versorgungssicherungsziele der zustédndigen Landesbehérden die Behinderung des
Wettbewerbs iiberwiegen.”

In der Gesetzesbegriindung sollte zum einen deutlich werden, dass die Einfiihrung der Regelung die
Moglichkeit der Erfassung von Effizienzen ,jedenfalls in den dargestellten Fallen“ klarstellen soll.
Auf diese Weise wird ausgeschlossen, dass es zu einem Umkehrschluss fur die grundsatzliche Frage
der Effizienzbericksichtigung in der Fusionskontrolle kommen kann.

Zum zweiten sollte in der Begriindung deutlich gemacht werden, dass das Bundeskartellamt sich
zur Beweiswiirdigung eines Sachverstindigen (§ 57 Abs. 2 GWB i. V. m. § 411 ZPO) bedienen kann,
wenn in einem schwierigen Fall in einem Hauptprifverfahren Effizienzen zu beriicksichtigen sind. Es
ist anzunehmen, dass synergiebedingte Qualitdtsvorteile bei Krankenhausern auch aus einer
Vielzahl kleiner Veranderungen der Arbeitsabldufe resultieren konnen, die sich vor allem in ihrer
Gesamtwirkung qualitativ einordnen, aber im Einzelnen nicht gut herleiten und insbesondere fiir
fachfremde  Personen nicht hinreichend darstellen lassen. Die  Aufgabe des
Sachverstandigengutachtens ware darauf begrenzt, die von den anmeldenden Unternehmen
vorgebrachten Belege fiir synergiebedingte Qualitatsvorteile des Zusammenschlusses in Bezug auf
ihre Fusionsspezifitat, ihre Eintrittswahrscheinlichkeit und ihr Gewicht zu bewerten. Der
Sachverstandige soll auch die Versorgungsziele des jeweiligen Bundeslandes in seine Bewertung der
Qualitatseffekte einflieBen lassen. Das Bundeskartellamt kann dann auf Basis der zusatzlich
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gewonnenen Informationen die Abwadgung der Qualitatsvorteile mit den wettbewerblichen
Qualitatswirkungen  vornehmen und zudem (Uber den Bedarf qualitatssichernder
Nebenbestimmungen entscheiden.

Anpassungen im Ministererlaubnisverfahren

Zukunftig soll ein Antrag auf die Erteilung einer Ministererlaubnis nur noch maoglich sein, wenn die
rechtliche Bewertung des Bundeskartellamts zuvor — zumindest im Verfahren des einstweiligen
Rechtsschutzes — gerichtlich bestatigt worden ist. Damit soll das Verfahren zur Entscheidung tber
einen Antrag auf Erteilung einer Ministererlaubnis auf die entscheidungsrelevanten Aspekte
fokussiert werden, namentlich das Vorliegen liberwiegender Gemeinwohlgriinde. Insbesondere im
Ministererlaubnisverfahren Miba/Zollern im Jahr 2019 hatte sich ein wesentlicher Teil des Vortrags
der Antragsteller auf die wettbewerbsrechtliche Beurteilung des Zusammenschlusses, insbesondere
die Marktabgrenzung und die Feststellung von Bagatellméarkten bezogen.

Die wettbewerbsrechtliche Beurteilung des Zusammenschlusses durch das Bundeskartellamt ist
grundsatzlich nicht Gegenstand des Ministererlaubnisverfahrens. Vielmehr sind der
Bundesminister fir Wirtschaft und Energie und die Monopolkommission an die tatsachlichen und
rechtlichen Feststellungen des Bundeskartellamtes gebunden. Im Ministererlaubnisverfahren
konnte die Fusionskontrollentscheidung des Bundeskartellamtes allenfalls dann nicht als
feststehend betrachtet werden, wenn sie ,offensichtlich rechtswidrig” ist. Soweit die Betroffenen
etwa die Abgrenzung der sachlich relevanten Markte flir fehlerhaft halten, steht es ihnen offen,
Beschwerde gegen die Entscheidung des Bundeskartellamtes einzulegen.

Die Monopolkommission steht der geplanten Anderung kritisch gegeniiber. Der Vorschlag
vermengt die unterschiedlichen Ziele, die mit der Beschwerde gegen die fusionskontrollrechtliche
Untersagung des Bundeskartellamtes einerseits und mit dem Antrag auf Erteilung der
Ministererlaubnis andererseits verfolgt werden. Wahrend es in dem Rechtsmittelverfahren vor dem
Beschwerdegericht um die Frage geht, ob das Bundeskartellamt das Zusammenschlussvorhaben
untersagen durfte, priift der Minister, ob etwaige Gemeinwohlvorteile die vom Bundeskartellamt
festgestellten Wettbewerbsbeschriankungen Gberwiegen. Nach dem vorliegenden Vorschlag waren
die an dem Zusammenschluss beteiligten Unternehmen gezwungen, ein Eilverfahren in Bezug auf
die Wettbewerbsbeschrankung anzustreben, obgleich sie unter Umstinden lediglich eine
Entscheidung (iber das Vorliegen vorrangiger Gemeinwohlgriinde begehren. Da der Antrag auf
Erteilung einer Ministererlaubnis ausschlieBlich bei einer Ablehnung des Antrags auf Erlass einer
einstweiligen Anordnung moglich sein soll, missten die an dem Zusammenschluss beteiligten
Unternehmen zudem darauf hoffen, dass ihr Antrag auf Erlass einer einstweiligen Anordnung von
dem Beschwerdegericht abgelehnt wird. Wiirde der Antrag vom Beschwerdegericht im Eilverfahren
nicht abgelehnt, kann ein Antrag auf Erteilung einer Ministererlaubnis nicht gestellt werden,
obwohl nicht auszuschlieBen ist, dass das Gericht im Hauptsachverfahren zu einer anderen
Einschatzung kommen kann.

Davon abgesehen kann die geplante Gesetzesdanderung nicht verhindern, dass die Antragsteller das
Ministererlaubnisverfahren auch zukiinftig mit Vortrag zur wettbewerbsrechtlichen Beurteilung
befrachten, dann moglicherweise mit dem Argument, im Eilverfahren sei ihr Vortrag nicht
ausreichend gewirdigt worden, weil es sich eben nur um ein Verfahren des einstweiligen
Rechtsschutzes handele.

Die Monopolkommission empfiehlt, § 42 Abs. 1a GWB-E zu streichen.
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Vorschriften liber die Monopolkommission

Der Regierungsentwurf sieht in § 44 Abs. 1 Satz 1 GWB-E vor, dass die Monopolkommission ,,den
Stand und die absehbare Entwicklung der Unternehmenskonzentration in der Bundesrepublik
Deutschland beurteilt, die Anwendung der wettbewerbsrechtlichen Vorschriften anhand
abgeschlossener Verfahren wiirdigt sowie zu sonstigen aktuellen wettbewerbspolitischen Fragen
Stellung nimmt.“ Die Erweiterung des gesetzlichen Auftrags auf die ,Anwendung der
wettbewerbsrechtlichen Vorschriften” stellt klar, dass die Monopolkommission sich nicht nur zu
fusionskontrollrechtlichen Fragen dullert, sondern auch zu Missbrauchs- und Kartellfallen sowie zu
kartellbehordlichen Sektoruntersuchungen.

Soweit der Regierungsentwurf in § 44 Abs. 1 Satz 1 GWB-E den gesetzlichen Auftrag der
Monopolkommission zur Wirdigung der Anwendung wettbewerbsrechtlicher Vorschriften auf
abgeschlossene behordliche Verfahren begrenzt, besteht das Risiko eines Normverstandnisses, dass
kiinftig auch die Méglichkeit zur Analyse von aktuellen wettbewerbspolitischen Fragen erschwert.
Zwar wird in der Gesetzesbegriindung klargestellt, dass der gesetzliche Auftrag, zu aktuellen
wettbewerbspolitischen Fragen Stellung zu nehmen, von der Anderung unberiihrt bleibt. Zwischen
den verschiedenen Aufgaben der Kommission — hier die Wirdigung der wettbewerbsrechtlichen
Anwendungspraxis, dort die Stellungnahme zu aktuellen wettbewerbspolitischen Fragen — ist
allerdings keine trennscharfe Abgrenzung moglich. Nicht auszuschlieBen sind in diesem
Zusammenhang auch Probleme bei der praktischen Durchfilhrung der Arbeit der
Monopolkommission, etwa aufgrund von Verzogerungen bei der Ausibung des
Akteneinsichtsrechts der Kommission bei den Kartellbeh6érden, wenn es um die Einsicht in laufende
Verfahren zum Zweck der Analyse aktueller wettbewerbspolitischer Fragen geht.

Stellungnahmen zu aktuellen wettbewerbspolitischen Fragen im Zusammenhang mit der
Kartellrechtsanwendung missen aber auch kiinftig dann uneingeschrdankt moglich sein, wenn
entsprechende behordliche Verfahren noch nicht abgeschlossen sind. Dies ist vor allem auch
deshalb notwendig, weil in Kartell- und Missbrauchsverfahren sowie in Sektoruntersuchungen
zwischen Verfahrenseinleitung und Verfahrensabschluss oft mehrere Jahre vergehen. In Folge der
vorgeschlagenen Neuregelung wadre nicht hinreichend deutlich, dass eine Beratung der
Bundesregierung und der gesetzgebenden Korperschaften durch die Monopolkommission auf der
Grundlage aktueller Entwicklungen, wie sie dem Adressateninteresse entspricht, kiinftig weiterhin
vollumfanglich gewahrleistet ist.

Eine Begrenzung der Wiirdigung auf behordlich abgeschlossene Verfahren ist auch nicht
begriindet. Die Monopolkommission hat in der Vergangenheit weder im Rahmen der Wiirdigung
der Anwendungspraxis noch bei der Erfiillung ihrer sonstigen Aufgaben in die Entscheidungsfindung
der Kartellbehérden in laufenden Verfahren eingegriffen. Die Neuregelung sendet zudem ein
falsches Signal im Hinblick auf die gesetzlich verankerte Unabhangigkeit der Monopolkommission.
Bislang hat der Gesetzgeber der Monopolkommission die Auswahl (berlassen, welche
kartellrechtlichen Fragestellungen und (Fehl-)Entwicklungen der Anwendungspraxis sie einer
kritischen Wirdigung unterzieht. Die Kommission hat diese Auswahl immer nach grindlicher
Abwagung getroffen und dabei neben Umfang und Gewicht absehbarer Fehlentwicklungen stets
die Interessen der Kartellbehdrden an einem ungestérten Verfahrensgang beriicksichtigt.

Die Monopolkommission empfiehlt, in § 44 Abs. 1 Satz 1 GWB- E den Passus ,anhand
abgeschlossener Verfahren“ zu streichen. Satz 1 wiirde dann lauten:

,Die Monopolkommission erstellt alle zwei Jahre ein Gutachten, in dem sie den Stand und die
absehbare Entwicklung der Unternehmenskonzentration in der Bundesrepublik Deutschland beurteilt,
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die Anwendung der wettbewerbsrechtlichen Vorschriften wiirdigt sowie zu sonstigen aktuellen
wettbewerbspolitischen Fragen Stellung nimmt.”

Weitere Empfehlungen der Monopolkommission

Die Monopolkommission hatte in der jiingeren Vergangenheit eine Reihe weiterer Empfehlungen
fiir gesetzliche Anpassungen gemacht, die bislang nicht aufgegriffen worden sind, an die sie jedoch
im Zusammenhang mit der aktuellen GWB-Novelle erinnern mochte. Hierzu zahlen etwa:

e die Einfilhrung eines Umsatzmultiplikators fiir Zusammenschliisse mit regionalem
Schwerpunkt, um hier eine gezieltere Fusionskontrolle zu erméglichen (Policy Brief Nr. 4,
Januar 2020, S. 8);

e die Erganzung der Griinde fiir die Wiederaufnahme eines mit Verpflichtungszusagen
abgeschlossenen Verfahrens um die Moglichkeit der Kartellbehorde, die
Zusagenentscheidung mit einem Widerrufsvorbehalt zu erlassen (XXIIl. Hauptgutachten,
2020, Tz. 531);

e die Erweiterung der widerleglichen Vermutung fiir das Vorliegen einen Kartellschadens
auf Félle, in denen Preisalgorithmen zu wettbewerbsrechtlichen Verstoen im Sinne einer
impliziten Koordinierung eingesetzt werden (XXIll. Hauptgutachten, 2020, Tz. 124);

e ein  Antragsrecht von Verbraucherschutzverbanden fiir  kartellbehordliche
Untersuchungen, wonach Verbraucher gegen etwaige Nachteile durch algorithmische
Kollusion besser geschiitzt werden kénnten (XXIl. Hauptgutachten, 2018, Tz. 236); und

e die Starkung der privaten Kartellrechtsdurchsetzung fir Verbraucher durch die Einfiihrung
einer allgemeinen Gruppenklage (XXIl. Hauptgutachten, 2018, Tz. 899).
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