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Aktuelle Probleme der Wettbewerbspolitik

Reformen im Vergiitungssystem fiir die Versorgung mit Arzneimitteln durch GroBhandler und
Apotheken

K1. Die Leistungen von ArzneimittelgrolRhdndlern und Apothekern sind hierzulande umfassend reguliert. Zwar setzt die
bestehende Regulierung die Mechanismen des Marktes nicht vollig aufRer Kraft, doch verandert sie den hier stattfinden-
den 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, zdhlen vor allem solche, die zugleich nur auf
Rezept abgegeben werden (auch als Rx-Arzneimittel bezeichnet). Fir sie gibt der Gesetzgeber in der Arzneimittelpreis-
verordnung (AMPreisV) die Handelsspannen fir GroBhandler 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 Aufwand der Patienten und des Krankenversicherungs-
systems.

K2. Festzustellen ist, dass eine Regulierung gerade im pharmazeutischen Sektor aufgrund der enormen gesundheitli-
chen Gefahren einer Fehlmedikation grundsatzlich besonders berechtigt sein kann. Allerdings rechtfertigt dies nur eine
solche Regulierung der Arzneimittelversorgung, die zielgenau der angemessenen Einddmmung entsprechender 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 verschiede-
ne Entwicklungen erneut in den Fokus der Diskussion gertckt. Dies betrifft zunachst ein Urteil des Europaischen Ge-
richtshofs aus dem Herbst 2016, das ausldndischen Versandapotheken ermdoglicht, deutschen Kunden bei der Bestellung
von Rx-Arzneimitteln Rabatte zu gewahren und damit von der deutschen Preisregulierung abzuweichen. Im darauffol-
genden Jahr hat zudem der Bundesgerichtshof bestatigt, dass die in der deutschen Preisregulierung festgelegten GroR-
handelszuschlage vollumfanglich rabattfahig sind. Vor allem im Zusammenhang mit der Diskussion um das Urteil des
Europaischen Gerichtshofs ist schlieRlich auch eine Debatte um das Vergltungssystem in der Arzneimitteldistribution
entstanden, die sich auch auf die Frage nach der Sicherstellung einer flaichendeckenden Versorgung mit Apotheken-
diensten und die Aufrechterhaltung des Versandhandels fir Rx-Arzneimittel erstreckt.

K3. Argumente, die flr eine Preisregulierung oder gar ein Versandhandelsverbot sprechen konnten, sind insbesondere
die Einflusse auf die Beratungsqualitdt 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 die-
ser Argumente nicht zu empfehlen sind. Stattdessen sollte das Vergltungssystem strukturell so verandert werden, dass
nur der Teil der Apothekenvergltung, 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 verhan-
deln. Der Ubrige Teil der Finanzierung betrifft Serviceleistungen (bei Apotheken z. B. sehr kurze Distanzen aufgrund des
Standorts, die Anzahl des Personals fur kurze Wartezeiten, die Apothekenzeitung oder die Geschaftsausstattung). Die
Hohe der Verglitung dieser Leistungen durch den Patienten ist Teil des Wettbewerbsprozesses und sollte individuell von
den Apotheken festgelegt werden.

K4. Zur Umgestaltung des Vergltungssystems sollte es den Apotheken in einem ersten Schritt gestattet werden, die
Zuzahlungen gesetzlich krankenversicherter Patienten flir Rx-Arzneimittel durch die Gewdhrung von Rabatten zu redu-
zieren. Aufgrund des hoheren Wettbewerbsdrucks in Ballungsraumen, in denen viele Apotheken tatig sind, ist zu erwar-
ten, dass daraufhin vor allem in diesen Regionen Rabatte eingerdumt werden. Dadurch wirde das Vergltungssystem
auch zu einer regionalen Verteilung der Apotheken beitragen, bei der landliche Regionen gegeniber Ballungszentren
starker beglnstigt werden, als dies heute der Fall ist. Sofern die Versorgung mit niedergelassenen Apotheken in landli-
chen Regionen darlber hinaus gesichert werden soll, sind dazu spezifische wettbewerbskompatible Malknahmen zu
ergreifen. Auf das im Koalitionsvertrag vorgesehene Verbot des Versandhandels mit verschreibungspflichtigen Arznei-
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mitteln sollte indes verzichtet werden, da der Versandhandel ein wichtiger Baustein der Versorgungsstruktur ist. Es soll-
te geprift werden, ob durch den weiteren Abbau von Versorgungsbeschrankungen im Versandhandel (Verbot von Pick-
up-Stellen und Arzneimittelautomaten) dieser auch fir eine nachhaltige Verbesserung der flichendeckenden Versor-
gung aktiviert werden kann.

Kartellrechtliche Ausnahmeregelungen

K5. Der deutsche Gesetzgeber hat seit dem XXI. Hauptgutachten eine Reihe gesetzlicher Ausnahmen vom deutschen
Kartellrecht definiert. Zurzeit wird aullerdem die gesetzliche Betrauung der 6ffentlich-rechtlichen Rundfunkanstalten mit
Dienstleistungen von allgemeinem wirtschaftlichem Interesse bei Kooperationen zur Herstellung und Verbreitung von
Angeboten im Sinne der §§ 11a bis g RStV diskutiert. Im Koalitionsvertrag fur die 19. Legislaturperiode werden weitere

Sonderregelungen ins Auge gefasst.

K6. Die Neueinfihrung von Ausnahmen von den Wettbewerbsregeln ist aus Sicht der Monopolkommission allerdings
grundsatzlich problematisch, da sie mit einer neuen, pauschalen Sonderstellung einzelner Wirtschaftssektoren einher-
geht. Wenn bestehende Wirtschaftssektoren vom Kartellrecht ausgenommen werden, kann dies zudem eine abneh-
mende bzw. fehlende Wettbewerbsfahigkeit der betreffenden Sektoren indizieren. Das gilt auch dann, wenn die Aus-
nahmen mit besonderen Zielen begriindet werden, die sich bei Anwendung der Wettbewerbsregeln moglicherweise
nicht erreichen lassen.

K7. Die Presse ist Uber Verlagskooperationen hinaus Gegenstand einer Sonderbehandlung im deutschen Kartellrecht.
Hintergrund ist zum einen, dass die Presse verfassungsrechtliche Funktionen erfillt. Zum anderen erhoht sich der auf ihr
lastende Wirtschaftlichkeitsdruck infolge der Digitalisierung und der sich dadurch dndernden Marktbedingungen. Der
neue § 30 Abs. 2b des Gesetzes gegen Wettbewerbsbeschrankungen (GWB) dirfte vor allem fir Kooperationen auf den
Zeitungsmarkten relevant sein, auf denen die Digitalisierung die grofRten Umwaélzungen mit sich bringt. Diese Koopera-
tionen durften haufig allerdings bereits durch die damit einhergehenden Effizienzen gerechtfertigt sein, weshalb es
einer weitergehenden gesetzlichen Ausnahme nicht bedarf. Der neue § 30 Abs. 2b GWB durfte sich somit vor allem bei
Uberregional vereinbarten Kooperationen im Rahmen des Zeitungsvertriebs und im Onlinegeschéft auswirken. In diesen
Fallen durfte er wegen des vorrangigen Unionskartellrechts praktisch wirkungslos bleiben. Ein unionsrechtlich gangbarer
Weg ware allenfalls, dass Presseunternehmen mit Aufgaben betraut werden, bei deren Verfolgung sie im Einzelfall nach
Art. 106 Abs. 2 des Vertrags lber die Arbeitsweise der Europaischen Union (AEUV) von den EU-Wettbewerbsregeln
freigestellt sein konnten.

K8. 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 Uberpriifung
durch das Bundeskartellamt. Damit macht sie allerdings eine stirkere kartellbehérdliche Uberwachung der Gesamtent-
wicklung notwendig. Wenn sich die Verbundstrukturen weiter verfestigen sollten, so kdnnte dies zumindest bei den
Sparkassen dazu fihren, dass der Verbund oder zumindest Teile davon nicht mehr als Verbund selbststandiger Unter-
nehmen, sondern vielmehr als einheitliches Unternehmen anzusehen waren.

K9. Die Vereinbarkeit von § 46 Abs. 2 Bundeswaldgesetz (BWaldG) mit europadischem Recht sollte im Wege einer Vorlage
an den Européischen 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 begri-
RBen. Anstatt zu versuchen, die Anwendung der EU-Wettbewerbsregeln durch eine derartige Regelung auszuhebeln,
sollten die im Bundeswaldgesetz und den Landeswaldgesetzen definierten Ziele Gberprift 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 defi-
nierten 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 kénnen.

K10. 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 einzel-
fallbezogenen Prifung dndern wirde, ob die betreffenden Kooperationen den EU-Wettbewerbsregeln unterliegen und
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ob sie nach diesen Regeln zuldssig sind. Der Gesetzgeber musste insofern darlegen, welchen zusatzlichen Nutzen die
Regelung — insbesondere fiur die Erflllung der besonderen Aufgaben der Rundfunkanstalten — haben wirde. Der Ge-
winn an Rechtssicherheit durch eine solche Regelung ware somit Gberschaubar.

Algorithmen und Kollusion

K11. 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 Markter-
gebnis verstanden, bei dem Unternehmen durch eine Form von Koordinierung hohere Gewinne als im Wettbewerb
erzielen, indem sie etwa Preise oder Mengen koordinieren. Kollusives Verhalten geht daher zulasten der Nachfrager und
ist aus gesamtgesellschaftlicher Sicht unerwinscht.

K12. Der Einfluss, den Preisalgorithmen auf Kollusion haben, hangt maflgeblich von den strukturellen Eigenschaften des
jeweiligen Marktes sowie weiteren angebots- und nachfrageseitigen Faktoren ab. Je nachdem, wie diese Faktoren aus-
gestaltet sind, konnen Preisalgorithmen als weiteres Element Kollusion beglnstigen. Verlassliche Aussagen dazu, ob es
zukinftig 6fter zu Kollusion kommen wird, lassen sich aus heutiger Sicht jedoch nicht treffen. Letztendlich wird Kollusion
auch weiterhin vorrangig auf Markten zu erwarten sein, die entsprechende Voraussetzungen dafir bieten. Hierzu zahlen
unter anderem hohe Markteintrittshirden, eine eher geringe Anzahl an Unternehmen und eine hohe Markttransparenz.

K13. In datenintensiven Wirtschaftsbereichen wie der Internetwirtschaft kdnnen Preisalgorithmen Kollusion erleichtern,
indem kollusives Verhalten automatisiert und damit technisch beschleunigt wird. Beispielsweise konnen 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 explizite wettbewerbsbe-
schriankende Vereinbarungen bzw. Verhaltensabstimmungen entbehrlich machen. Bei selbstlernenden Algorithmen ist
schlieRlich die maRgebliche unternehmerische Entscheidung auf den Zeitpunkt der Entscheidung Uber den Preisalgo-
rithmus vorverlagert und wird nicht erst im Rahmen der Preissetzung getroffen.

K14. Die Entdeckung kollusiven Verhaltens aufseiten der Unternehmen durch Kartellbehorden ist regelméaRig schwierig.
Dies betrifft zunachst die Feststellung der abgestimmten Verhaltensweisen als solches. Diese Schwierigkeiten werden
beim Einsatz von Preisalgorithmen tendenziell zunehmen. Dies betrifft zudem den Nachweis einer moglichen Preisiiber-
héhung.

K15. Daher sollten die Markte im Hinblick auf Kollusionsrisiken beobachtet werden. Die Monopolkommission halt es
insbesondere flur geboten, die Marktbeobachtung im Wege kartellbehordlicher Sektoruntersuchungen zu verstarken. Da
Informationen Uber moglicherweise kollusiv iberhohte Preise am ehesten bei den Verbraucherschutzverbanden anfal-
len, empfiehlt die Monopolkommission, den Verbraucherschutzverbanden ein Recht einzurdumen, die Durchfihrung
kartellbehordlicher Sektoruntersuchungen zu initiieren. Die Ablehnung des Antrags ware durch die Kartellbehorde naher
zu begriinden. Sollten sich im Rahmen der Marktbeobachtung konkrete Hinweise darauf ergeben, dass die Verwendung
von Preisalgorithmen zum einen kollusive Marktergebnisse in betrachtlichem Umfang beglinstigt und dass zum anderen
die Durchsetzung der Wettbewerbsregeln dauerhaft unzureichend ist, konnte eine Beweislastumkehr in Bezug auf den
durch einen wettbewerbsrechtlichen VerstoR verursachten Schaden in Betracht gezogen werden. Denn dadurch kann
die Haftung flr die Vermogensnachteile, die der kollusive Einsatz von Preisalgorithmen mit sich bringen kann, im Zweifel
den Verwendern solcher Algorithmen zugewiesen werden.

K16. Zuletzt werden Preisalgorithmen haufig nicht von den mit dem Vertrieb befassten Unternehmen selbst entwickelt,
sondern von IT-Dienstleistern mit einer speziellen Expertise bereitgestellt. Die Frage, ob ein solcher Dritter fir wettbe-
werbsrechtliche VerstdRe haftet, ist typischerweise von der Verantwortlichkeit der Unternehmen, die den Algorithmus
zur Preisfindung einsetzen, abhangig. Damit kdnnen IT-Dienstleister entweder einer besonders weitreichenden Haftung
unterliegen oder umgekehrt von Haftungsliicken profitieren, je nachdem, ob die Entscheidung lber 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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Kapitel Il

Stand und Entwicklung der Unternehmenskonzentration in Deutschland

K17. 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 gesetzlichen
Auftrags ermittelt sie seit Beginn der Berichterstattung die 100 grofRten Unternehmen in Deutschland zur Beurteilung
der aggregierten, d. h. branchentbergreifenden, gesamtwirtschaftlichen Konzentration. Als Indikator flr den Stand der
aggregierten Konzentration wird der Anteil der ,, 100 Groten” an der gesamtwirtschaftlichen Wertschopfung verwen-
det. Im Berichtsjahr 2016 liegt dieser Anteil bei 14,9 Prozent und ist damit gegenlber dem Berichtsjahr 2014 mit 0,7
Prozentpunkten vergleichsweise deutlich gesunken. Der tendenziell riickldufige Trend seit Beginn der Berichterstattung
setzt sich somit im aktuellen Berichtszeitraum fort. Weitere Indikatoren weisen ebenfalls auf eine Abnahme der aggre-
gierten Unternehmenskonzentration hin. So ist auch in Bezug auf die Verflechtungen zwischen den ,, 100 Groten” fur
das Berichtsjahr 2016 eine Fortsetzung des tendenziell riickldufigen Trends festzuhalten. Dieser duRert sich in einem
Rickgang der Anzahl an Unternehmen, die mit mindestens einem weiteren Unternehmen Uber Kapitalanteile verbun-
den waren, auf 32 Unternehmen (nach 38 im Berichtsjahr 2014). Auch die Verbindungen von Unternehmen UGber Ge-
schaftsfiihrungsmitglieder sind von 45 Verbindungen im Jahr 2014 auf nur noch 34 Verbindungen im Jahr 2016 deutlich
zurlickgegangen.

K18. 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 ent-
sprechender wettbewerbspolitischer Handlungsbedarf diskutiert. Zur Analyse der Ubertragbarkeit dieser Beobachtung
auf Deutschland und Europa hat die Monopolkommission unter anderem konzentrationsstatistische Kennzahlen ausge-
wertet und unternehmensspezifische Preisaufschldge ermittelt. Die Entwicklung der Konzentration in Deutschland weist
keinen ansteigenden Trend auf, wie dies in den USA der Fall ist. Im Gegensatz zur relativ konstanten Konzentrationsent-
wicklung 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 fir Deutschland unterscheidet sich jedoch deut-
lich von dem flr die USA, wo ein — zudem deutlich starkerer — Anstieg von Preisaufschldgen vor allem in den Sektoren zu
beobachten ist, die bereits hohe Preisaufschlage vorweisen.

K19. Zudem wird die Moglichkeit diskutiert, dass indirekte Unternehmensverflechtungen ber institutionelle Investoren
wettbewerbsbeeintrachtigende Auswirkungen haben. Die Monopolkommission hat sich erneut mit diesem Thema be-
schaftigt und sieht weiterhin ein schwerwiegendes Problempotenzial. Grund hierfir ist, dass indirekte Unternehmens-
verflechtungen innerhalb eines Marktes (ber gemeinsame institutionelle Investoren die Wettbewerbsintensitat zwi-
schen den Wettbewerbern beeintrachtigen kénnen, indem ein koordiniertes Verhalten vereinfacht wird oder einzelne
Wettbewerber einseitig auf intensiven Wettbewerb verzichten. Die Monopolkommission halt es derzeit jedoch fir ver-
friht, weitreichende (wettbewerbs)rechtliche oder regulatorische MaRRnahmen zu ergreifen. Die Monopolkommission
begrit allerdings die Anklindigung der Generaldirektion Wettbewerb der Europdischen Kommission, sich dem Thema
ausfihrlicher zu widmen. Positiv zu bewerten sind auch die Bestrebungen, mogliche Effekte indirekter Horizontalver-
flechtungen im Rahmen der ohnehin erfolgenden fusionskontrollrechtlichen Prifung von Zusammenschlussvorhaben zu
bericksichtigen.

K20. Insgesamt stellt die Monopolkommission flr die Unternehmenskonzentration in Deutschland keinen besorgnis-
erregenden Trend fest. Insbesondere die untersuchten Konzentrationskennzahlen entwickeln sich konstant bis ricklau-
fig. Allein der beobachtete Anstieg von Preisaufschlagen sowie die Unternehmensverflechtungen Uber indirekte Min-
derheitsbeteiligungen schranken den Eindruck einer tendenziell konstanten Entwicklung der Wettbewerbsintensitat in
der Bundesrepublik Deutschland ein. Diesen Anstieg gilt es auch zuklnftig zu beobachten.
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Kapitel llI

Wiirdigung der kartellrechtlichen Entscheidungspraxis

K21. In Kapitel Il (vormals Kapitel 1V) des Hauptgutachtens entwickelt die Monopolkommission auf der Grundlage der
deutschen und européischen kartellrechtlichen Entscheidungspraxis in den Berichtsjahren 2016/2017 Handlungsemp-
fehlungen an Gesetzgeber und Kartellbehorden.

K22. Mit der zunehmenden Bedeutung internetbasierter Geschaftsmodelle hat in der kartellbehordlichen Praxis auch
die Frage nach der richtigen Abgrenzung mehrseitiger Plattformmarkte an Relevanz gewonnen. Die Monopolkommis-
sion begriRt die im Rahmen der 9. GWB-Novelle vorgenommenen Klarstellungen, sieht jedoch aktuell keinen Bedarf
nach weiteren gesetzlichen Regelungen in diesem Bereich.

K23. Anlasslich aktueller Fallpraxis untersucht die Monopolkommission neue Entwicklungen bei wettbewerblichen
Schadenstheorien und beschéftigt sich in diesem Zusammenhang mit dem Verhdltnis von Datenschutz und Miss-
brauchsaufsicht, dem Innovationswettbewerb, Netzwerkeffekten sowie ,schleichenden Ubernahmen”. Sie empfiehlt
unter anderem eine zurickhaltende Anwendung des Missbrauchsverbots im Hinblick auf den Umgang mit Daten und
eine Anpassung der Horizontal-Leitlinien der Europdischen Kommission auf Basis der Erkenntnisse zum Innovations-
wettbewerb.

K24. Prozessvergleiche, die eine Ricknahme von Rechtsbehelfen in Wettbewerbsfallen zur Folge haben, kdnnen den
Wettbewerb beschrénken. Sie sollten von den Kartellbehérden jedenfalls dann einer genauen Priifung unterzogen wer-
den, wenn schwerwiegende Wettbewerbsbeschréankungen in Rede stehen, hohe Gegenleistungen fir die Ricknahme
von Rechtsmitteln geleistet werden oder die Vergleichsparteien dem Rechtsmittel hohe Erfolgsaussichten beimessen.

K25. Der Européische Gerichtshof hat in seinem Urteil in der Rechtssache Coty verschiedene Fragen im Zusammenhang
mit Vertriebsvertragen geklart. Die Entscheidung enthalt insbesondere Ausfihrungen zur kartellrechtlichen Relevanz der
Pflege eines bestimmten Produkt- bzw. Markenimages sowie zur Bewertung von Drittplattformverboten. Die Monopol-
kommission begrafRt die Klarung dieser Fragen durch den Européischen Gerichtshof. Sie spricht sich unter anderem fur
eine kartellrechtliche Anerkennung des Images auch von Markenprodukten jenseits des Luxussegments aus.

K26. Die Zentralvermarktung der Ubertragungsrechte fiir die UEFA Champions League fiir die Spielzeiten ab 2018/19
erscheint aus wettbewerblicher Sicht — auch im Vergleich mit der friheren Vermarktung von FulRballwettbewerben —
kritisch. Die Monopolkommission empfiehlt dem Bundeskartellamt, die Vermarktung der Champions League in Zukunft
kartellbehordlich zu begleiten und insbesondere darauf hinzuwirken, dass die Vermarktungsmodelle ausreichend wett-
bewerbliche Elemente aufweisen und eine Beteiligung der Verbraucher sichergestellt ist.

K27. In der jungeren Rechtsprechung wurde der von Kartellanten in Zivilrechtsstreitigkeiten erhobene Einwand der
Schadensweitergabe teilweise mit im Einzelfall wenig Uberzeugenden Argumenten ausgeschlossen. Die Zulassung des
sog. ,Passing-on“-Einwands in diesen Fallen konnte allerdings zu einer unbilligen Entlastung der Kartellanten fuhren.
Nach der Auffassung der Monopolkommission kann diesem Risiko begegnet werden, indem die private Kartellrechts-
durchsetzung flr Verbraucher durch die Einfihrung einer allgemeinen Gruppenklage gestarkt wird.

K28. Im Hinblick auf die Anderungen des Ministererlaubnisverfahrens anldsslich der 9. GWB-Novelle ist die Einfiihrung
einer vergleichsweise kurzen Soll-Frist fir die obligatorische Stellungnahme der Monopolkommission problematisch.
Darlber hinaus setzt die Einschréankung des Rechtsschutzes Dritter gegen Ministererlaubnisentscheidungen ein falsches
Signal. Die Monopolkommission empfiehlt deshalb, die entsprechenden Regelungen im Zuge der ndachsten GWB-Reform
wieder aus dem Gesetz zu streichen.

K29. Die Notwendigkeit einer allgemeinen behordlichen Durchsetzung des Verbraucherschutzes in Deutschland ist um-
stritten. Sofern eine Verbraucherschutzbehérde auf Bundesebene geschaffen wird, bestehen Griinde fir und gegen eine
Ubertragung von Durchsetzungsbefugnissen im Verbraucherschutz an das Bundeskartellamt. Wenn eine Aufgaben-
erweiterung des Bundeskartellamtes erfolgt, sollte innerhalb der Behdrde eine organisatorische Trennung zwischen der
Anwendung von Verbraucherschutzrecht und Wettbewerbsrecht vorgesehen werden.
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Kapitel IV

Wettbewerb audiovisueller Medien im Zeitalter der Konvergenz

K30. Die Monopolkommission untersucht in dem vorliegenden Kapitel die Markt- und Wettbewerbsentwicklung im
Bereich audiovisueller Medien. Die Schwerpunkte der Analyse liegen auf den Online-Aktivitaten des o6ffentlich-
rechtlichen Rundfunks sowie dem bestehenden regulatorischen Rahmen flr audiovisuelle Mediendienste.

K31. Der deutsche Staat und die Rundfunkanstalten missen bei Online-Angeboten verfassungs- und unionsrechtliche
Grenzen beachten. Die Rundfunkanstalten erfullen zwar einen Grundversorgungsauftrag, der eine Bestands- und Ent-
wicklungsgarantie umfasst. Allerdings sind die Rundfunkanstalten nicht nur verfassungsrechtlich berechtigt, sondern
grundsatzlich auch unionsrechtlich verpflichtet, den Grundversorgungsauftrag so zu konkretisieren, dass private Wett-
bewerber ihre Tatigkeiten planen kénnen und dass eine Kontrolle méglich ist. Den Staat trifft diesbezlglich eine Ge-
wahrleistungsverantwortung.

K32. Nach dem Beihilfekompromiss zwischen der EU und Deutschland (2007) handelt es sich bei der Finanzierung der
Rundfunkanstalten um bestehende Beihilfen, die laufend auf ihre Vereinbarkeit mit dem EU-Binnenmarkt zu Gberprifen
sind. Die Parameter fur die Finanzierung des offentlich-rechtlichen Online-Angebots lassen Bewertungsspielrdume be-
stehen. Dadurch wird eine Finanzierung von Aktivitdten, mit denen die offentlich-rechtlichen Rundfunkanstalten Wett-
bewerber durch Austbung von Marktmacht verdrangen kénnen, nicht ausgeschlossen. Der Drei-Stufen-Test, durch den
die Einhaltung des Beihilfekompromisses auf nationaler Ebene sichergestellt wird, weist Mangel auf, die seine praktische
Wirksamkeit nicht unerheblich beeintrachtigen.

K33. Abgesehen von den beihilferechtlichen Anforderungen sind bei der Ausweitung o6ffentlich-rechtlicher Online-
Angebote weitere Grenzen zum Wettbewerbsschutz zu beachten. Die Rundfunkanstalten dirfen namentlich andere
Medienunternehmen nicht unter missbrauchlicher Ausnutzung von Marktmacht aus dem wirtschaftlichen und publizis-
tischen Wettbewerb verdrangen. Eine solche Verdrdangung ist moglich, soweit die Rundfunkanstalten ihr Angebot nicht
auf gesellschaftlich-kulturell relevante Inhalte beschrdanken, die einen Mehrwert gegeniber den privat angebotenen
Inhalten aufweisen (sog. ,Public-Value“-Inhalte). Solche Aktivitaten konnten private Medienunternehmen mit eigenen
Online-Angeboten wirtschaftlich behindern und gegebenenfalls auch die Rundfunk- bzw. Pressefreiheit solcher Medien-
unternehmen verletzen. Auch die sich jingst abzeichnenden Anpassungen des Rundfunkstaatsvertrags beachten das
nicht hinreichend.

K34. Die Medienkonvergenz und die Markteintritte neuer Anbieter audiovisueller Medien, vor allem im Online-Me-
dienbereich, haben zu einer Steigerung der Wettbewerbsintensitdt gefihrt. Hiermit geht tendenziell eine Erhéhung der
Meinungsvielfalt einher, deren Sicherstellung ein wichtiges Ziel der Medienregulierung ist. Die Regulierung hat mit der
Marktentwicklung sowie dem veranderten Nutzungsverhalten der Konsumenten jedoch nicht Schritt gehalten. Sie sollte
daraufhin Uberprift werden, ob sie den damit verfolgten Zielen (insb. dem Schutz der Meinungs- und Willensbildung)
noch zugutekommt, ohne die Wettbewerbsbedingungen unverhaltnisméalig zu verzerren. Insgesamt ergeben sich Spiel-
raume zur Modifikation und Reduzierung der Medienregulierung.

K35. Auf nationaler Ebene ist vor allem die Ausgestaltung der Medienkonzentrationskontrolle zu Gberprifen. In der
rundfunkrechtlichen Plattformregulierung erscheinen die diskutierten Regelungen zur privilegierten Auffindbarkeit und
die bestehenden Belegungsvorgaben bzw. Must-Carry-Regelungen fir infrastrukturgebundene Plattformen (z. B. Kabel-
netzbetreiber) verzichtbar. Nicht erforderlich ist derzeit auch eine medienrechtliche Regulierung von Intermediaren
(z. B. Suchmaschinen, soziale Netzwerke) zur Sicherung der Meinungsvielfalt.

K36. Auf europaischer Ebene wird die Novellierung der Richtlinie Uber audiovisuelle Mediendienste (AVMD-Richtlinie)
zu einer Anndherung der Wettbewerbsbedingungen fir lineare und nicht-lineare Mediendiensten fiihren. Mit Blick auf
die Vorgaben zur Werberegulierung ware es indes vorzugswirdig, die quantitativen Werbebeschrankungen fir Fernseh-
veranstalter abzuschaffen. Die Mindestquote fir europaische Werke flr VoD-Dienste ist zumindest in ihrer derzeitigen
Ausgestaltung fragwirdig. Die Ausweitung des Ursprungslandsprinzips und der kollektiven Rechtewahrnehmung in der
geplanten SatCab-Verordnung ist bisher nicht wettbewerbsneutral ausgestaltet. In den geplanten Datenschutzregelun-
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gen (v. a. ePrivacy-Verordnung) ist ein fairer Ausgleich zwischen den personenbezogenen Interessen der Nutzer und den
wirtschaftlichen Interessen der Unternehmen anzustreben.



