Monopolkommission =

Auszug aus Hauptgutachten XVII (2006/2007)

Einleitung
Aktuelle Probleme der Wettbewerbspolitik

5. Akteneinsichtsrecht bei der
Bundesnetzagentur



Inhaltsverzeichnis

5.

Akteneinsichtsrecht bei der Bundesnetzagentur



Drucksache 16/10140

—70 -

Deutscher Bundestag — 16. Wahlperiode

vorliegen, so kann die Monopolkommission die Daten
selbst liefern. Diese Mdglichkeit der Zulieferung muss
der Monopolkommission zur Erfiillung ihres gesetzlichen
Auftrags erhalten werden.

94. Der neue Absatz 7 hebt die Einstufung des Gesetzes
als ,,lex specialis* durch das Statistische Bundesamt auf.
Dariiber hinaus wird der Monopolkommission die Mog-
lichkeit eines Datenzugangs iiber § 16 Abs. 6 BStatG zu-
gesichert.

95. Wichtig ist der Monopolkommission die Wahrung
ihrer Unabhéingigkeit bei der Bestimmung der methodi-
schen Vorgaben und des Erkenntnisinteresses fiir die vom
Statistischen Bundesamt zu erstellenden Daten und kon-
zentrationsstatistischen Aufbereitungen. Auch die derzeit
in der Gesetzesbegriindung enthaltene Moglichkeit zu
Verhandlungen in Zweifelsféllen soll in dem Sinne beibe-
halten werden, dass gemeinsam nach alternativen Hand-
lungsmdoglichkeiten gesucht wird.

5. Akteneinsichtsrecht bei der
Bundesnetzagentur

96. Der gesetzliche Auftrag der Monopolkommission
war bei Einrichtung der Kommission im Jahre 1974 ab-
schlieend im Gesetz gegen Wettbewerbsbeschriankungen
(GWB) in § 24b a. F. konkretisiert. Als eine der Haupt-
aufgaben war vorgesehen, die Anwendung der Vorschrif-
ten zur Missbrauchsaufsicht und zur Fusionskontrolle zu
wiirdigen. Das GWB ist inzwischen mehrfach novelliert
worden; mit der Sechsten GWB-Novelle von 199893
wurde das Gesetz grundlegend iiberarbeitet und vollig
neu gefasst. Im Zuge der bisher sieben Novellierungen
haben sich auch (geringfiigige) Anderungen und Ergin-
zungen in den Formulierungen der Aufgabenzuweisun-
gen an die Monopolkommission ergeben. Die Wiirdigung
der Anwendung der Fusionskontrolle (in der neuen Syste-
matik des GWB in § 44 Abs. 1 aufgenommen) zéhlt dabei
durchgéngig als fester Bestandteil zu den Kernaufgaben
der Monopolkommission bei der Vorbereitung ihrer
Hauptgutachten (Zweijahresgutachten).

97. In der Kommentarliteratur war von Beginn an un-
streitig, dass die Monopolkommission ihren gesetzlichen
Auftrag nur sachgerecht erfiillen kann, wenn sie zur Wiir-
digung der Entscheidungspraxis des Bundeskartellamts
Einsicht in die Verfahrensakten der zu begutachtenden
Fille nehmen kann.®* Andernfalls wiirde man den Be-
richtsumfang der Monopolkommission auf lediglich die
allgemein zugénglichen Ver6ffentlichungen zu den Ent-
scheidungen begrenzen. Im Zuge der Siebten GWB-No-
velle wurde mit § 46 Abs. 2a eine Vorschrift neu aufge-
nommen, die den Zugang der Monopolkommission zu

93 Gesetz gegen Wettbewerbsbeschrankungen in der Fassung der Be-
kanntmachung vom 26. August 1998 (BGBI. 1 2546).

9 So z.B. Mestméicker/Veelken in: Immenga, U./Mestmécker, E.-J.
(Hrsg.), Wettbewerbsrecht, Bd 2: GWB, Kommentar zum deutschen
Kartellrecht, 4. Aufl., Miinchen 2007, § 44 GWB Rn. 9: ,,Soweit sich
die Gutachten auf Sachverhalte beziehen, die Gegenstand kartellbe-
hordlicher Verfahren waren, ist eine umfassende Information [Anm.:
der Monopolkommission] auf Grund der Verfahrensakten ohnehin
gewihrleistet.*

den Akten der Kartellbehorde regelt. Demnach darf sie
Akten einsehen, die Betriebs- und Geschéftsgeheimnisse
sowie personenbezogene Daten enthalten, soweit dies zur
ordnungsgeméBen Erfiillung ihres gesetzlichen Auftrags
erforderlich ist. Die neue Vorschrift beschreibt die Grund-
lagen der bis dahin géngigen Praxis und enthélt insoweit
»eine ausdriickliche Klarstellung des derzeitigen Rechts-
zustands*.9

98. Inzwischen wurde der gesetzliche Auftrag der Mo-
nopolkommission in erheblichem Umfang iiber die im
GWB niedergelegten Vorschriften hinaus erweitert. Die
zusétzlichen Aufgaben sind in mehreren Wirtschaftsge-
setzen aufgefiihrt, die fiir einzelne staatlich regulierte
Sektoren erlassen wurden. Es handelt sich um das Tele-
kommunikationsgesetz (TKG) von 1996 (im Jahre 2004
novelliert), das Postgesetz (PostG) von 1997, sowie das
Allgemeine Eisenbahngesetz (AEG) und das Energiewirt-
schaftsgesetz (EnWG), beide von 2005. Allen Gesetzen
gemeinsam — wenngleich mit nicht iibereinstimmenden
Formulierungen — ist der Auftrag an die Monopolkom-
mission, die Marktverhéltnisse in den regulierten Sekto-
ren sowie die Regulierungspraxis der Bundesnetzagentur
fiir Elektrizitdt, Gas, Telekommunikation, Post und Ei-
senbahnen in (jeweils) einem Sondergutachten zu wiirdi-
gen, das alle zwei Jahre fortzuschreiben ist und in dem
Jahr abgeschlossen werden soll, in dem kein Zweijahres-
gutachten nach § 44 GWB vorgelegt wird.

99. Die vier Gesetze, welche die staatliche Regulierung
von Netzsektoren begriinden, iibertragen der Monopol-
kommission mit der Wiirdigung der Regulierungspraxis
eine Aufgabe, die der Analyse der kartellamtlichen Ent-
scheidungspraxis entsprechend § 44 GWB vergleichbar
ist. In der Begriindung zum AEG wird bei der Auftragser-
teilung an die Monopolkommission ausdriicklich auf die
Parallele zum GWB (und zum TKG) verwiesen.?® Aller-
dings war in allen vier Gesetzen — anders als im GWB —
kein Akteneinsichtsrecht der Monopolkommission vorge-
sehen; auf diesen Mangel hat die Monopolkommission
zundchst im Hinblick auf das TKG hingewiesen.?” Die
Bundesnetzagentur sah sich nicht in der Lage, der Mono-
polkommission vertrauliche Informationen zur behordli-
chen Regulierungspraxis zu tliberlassen, wie dies etwa in
Verbindung mit § 46 Abs. 3 GWB (Verschwiegenheits-
pflicht) moglich wére. Nach Auffassung des Amtes wire
dazu eine eigene Vorschrift erforderlich, welche die Mo-
nopolkommission erméichtigt, im Zusammenhang mit der
konkreten Aufgabenzuweisung des jeweiligen Gesetzes
Akteneinsicht bei der Bundesnetzagentur zu nehmen.

95 Vgl. Begriindung der Bundesregierung zum Entwurf eines Siebten
Gesetzes zur Anderung des Gesetzes gegen Wettbewerbsbeschrin-
kungen, Bundestagsdrucksache 15/3640 vom 12. August 2004, S. 60.

9 Vgl. Ausschuss fiir Verkehr, Bau- und Wohnungswesen (14. Aus-
schuss), Beschlussempfehlung und Bericht zu den Gesetzentwiirfen
der Bundesregierung — Drucksache 15/3280 — und der Fraktionen
SPD und BUNDNIS 90/DIE GRUNEN - Drucksache 15/2743 —,
Entwurf eines Dritten Gesetzes zur Anderung eisenbahnrechtlicher
Vorschriften, Bundestagsdrucksache 15/4419 vom 1. Dezember
2004, S. 14 (re. Sp.) f.

97 Vgl. Monopolkommission Wettbewerbsentwicklung bei der Tele-
kommunikation 2005: Dynamik unter neuen Rahmenbedingungen,
Sondergutachten 43, Baden-Baden 2006, Tz. 8.
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100. Inzwischen hat der Gesetzgeber auf die Empfeh-
lung der Kommission reagiert: Die Wiirdigung der An-
wendung der Vorschriften des TKG iiber die Regulierung
und Wettbewerbsaufsicht durch die Bundesnetzagentur
kann nunmehr auf der Grundlage eines gesetzlich veran-
kerten Akteneinsichtsrechts erfolgen. Mit dem Gesetz zur
Anderung telekommunikationsrechtlicher Vorschriften
vom 18. Februar 20079 wurde § 121 Abs.2 TKG um
eine Vorschrift ergédnzt, die in ihrem Wortlaut der Formu-
lierung in § 46 Abs. 2a GWB entspricht.

101. Eine Gesetzesliicke besteht diesbeziiglich jedoch
weiterhin im AEG, im EnWG und im PostG, worauf die
Monopolkommission in ihren jiingsten Pflicht-Sonder-
gutachten zu den betreffenden Netzsektoren hingewiesen
hat.® Ein Akteneinsichtsrecht auch fiir diese Bereiche
wiirde es der Monopolkommission ermoglichen, die Ent-
scheidungspraxis der Bundesnetzagentur auf der Grund-
lage aller relevanten Informationen zu beurteilen. Ein
hilfsweise anstelle der Akteneinsicht einzurichtender
Auskunftsanspruch der Kommission gegeniiber der Bun-
desnetzagentur fiir einzelne Regulierungsentscheidungen
wiirde die Erkenntnisdefizite nicht beseitigen, da die rele-

% BGBI.IS. 106, 114.

% Vgl. Monopolkommission, Wettbewerbs- und Regulierungsversuche
im FEisenbahnverkehr, Sondergutachten 48, Baden-Baden 2007,
Tz. 245; dies., Sondergutachten 49, a. a. O., Tz. 11 sowie dies., Wett-
bewerbsentwicklung bei der Post 2007: Monopolkampf mit allen
Mitteln, Sondergutachten 51, Baden-Baden 2008, Tz. 144.

vanten (kritischen) Sachverhalte zunéchst einmal durch
die mit der Akteneinsicht zu gewinnenden Erkenntnisse
identifiziert werden miissen. Erst im Anschluss daran
kann dann — gegebenenfalls im Dialog mit der Behorde —
die besondere Problematik einzelner Félle und deren Be-
deutung fiir die gesetzlichen Grundlagen der Rechtsan-
wendung erdrtert werden.

102. Ein Akteneinsichtsrecht fiir die Monopolkommis-
sion ldsst sich aber nicht nur aus dem Riickschluss von
der gesetzlichen Aufgabenstellung ableiten. Eine Abwé-
gung der betroffenen Interessen fiihrt zum gleichen Er-
gebnis: Das offentliche Interesse an einer (sachgerechten)
Erfillung des gesetzlichen Auftrags diirfte das schutz-
wiirdige Interesse der betroffenen Unternehmen unstreitig
iiberwiegen, insbesondere im Lichte der Vorschrift des
§ 46 Abs. 3 GWB, nach welcher die Monopolkommis-
sion zur Verschwiegenheit im Hinblick auf Informatio-
nen, die ihr gegeben und als vertraulich bezeichnet wer-
den, verpflichtet ist.

103. Die Einrichtung eines in den genannten Gesetzen
zu regelnden Akteneinsichtsrechts der Monopolkommis-
sion liegt auch im Interesse der Bundesnetzagentur. Eine
solche Vorschrift liefert eine klare Erméchtigungsgrund-
lage fiir die Befugnisse der Monopolkommission im Zu-
sammenhang mit der Beurteilung der Regulierungspraxis
und verschafft der Behorde — anders als im Falle infor-
meller Verfahren — Rechtssicherheit im Hinblick auf die
Zuldssigkeit einer Informationsweitergabe an die Kom-
mission.
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