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Datenzugang der Monopolkommission
1 Weiterhin unzureichender Datenzugang der Monopolkommission

364. Ein Problem, das die Arbeitsfahigkeit der Monopolkommission anhaltend beeintrachtigt, resultiert aus
der Weigerung des Bundeskartellamtes, der Monopolkommission im Rahmen ihres Akteneinsichtsrechts
gemal § 46 Abs. 2a GWB umfassenden Zugang zu den dem Amt vorliegenden Daten zu gewéhren.

365. Hintergrund ist die jiingere Entwicklung in der Praxis des Bundeskartellamtes, im Rahmen von Sektor-
untersuchungen sowie in kartellrechtlichen Entscheidungen neben der qualitativen (verbalen) Argumentation
zunehmend auch auf quantitative (empirische) Analysen zuriickzugreifen. Hierzu erhebt das Amt bei Unter-
nehmen Einzeldaten z. B. zu Kosten, Preisen und Absatzmengen, fiihrt mit den erhobenen Daten 6kono-
metrische Schitzungen durch und bezieht die Ergebnisse bei seinen Uberlegungen zu Kartellrechtsverfahren
sowie bei Sektoruntersuchungen ein. Diese stirkere Fundierung eigener Untersuchungen und Ent-
scheidungen durch die Anwendung moderner 6konomischer Methoden steht in inhaltlicher Uberein-
stimmung mit der internationalen Entwicklung der Kartellrechtsanwendung und wird von der Monopol-
kommission ausdriicklich begriif3t.

366. Eine zunehmende Okonomisierung auf der Ebene der Kartellrechtsanwendung durch das Bundes-
kartellamt macht es notwendig, dass der Monopolkommission fiir ihre eigene Arbeit die beim Amt vor-
liegenden Daten zur Verfiigung gestellt werden. Nur so kann die Kommission die 6konomische
Argumentation des Amtes mittels eigener Analysen evaluieren. Daneben ist der Datenzugang erforderlich,
damit die Monopolkommission eigene empirische Untersuchungen zu weitergehenden (aktuellen) wett-
bewerblichen Fragestellungen auf Basis ihres gesetzlichen Auftrags durchfiihren kann. Der Datenzugang ist
vom gesetzlichen Akteneinsichtsrecht der Monopolkommission abgedeckt (§ 46 Abs. 2a GWB).

367. Das Bundeskartellamt hatte der Monopolkommission einen umfassenden Datenzugang bereits bei der
Vorbereitung des XIX. Hauptgutachtens verweigert.*”* Diese Praxis setzte sich trotz intensiver Diskussionen
zwischen der Monopolkommission und dem Bundeskartellamt sowie dem Bundesministerium fiir Wirtschaft
und Energie im Berichtszeitraum fort. Trotz vielfiltiger Bemiihungen auf der Arbeitsebene beider
Institutionen bleibt die Akteneinsicht der Monopolkommission bis heute unvollstindig. Das Bundeskartell-
amt verweigert der Monopolkommission weiterhin:

. die Uberlassung von Daten aus Sektoruntersuchungen und Kartellrechtsverfahren;

« das Nutzen der Daten mit anderen Programmen oder Methoden sowie fiir andere Analysen als sie
das Bundeskartellamt verwendet bzw. untersucht hat;

« die Verkniipfung der vom Bundeskartellamt erhobenen Daten mit anderen Daten, etwa filir die
Durchfiihrung von Robustheitspriifungen.

Gewiahrt wird der Monopolkommission bei Kartellrechtsverfahren und Sektoruntersuchungen die ,,Einsicht*
in die Daten in den Rdumen des Bundeskartellamtes. Konkret heifit das, dass das Bundeskartellamt fir die
Mitarbeiter der Monopolkommission einen Datenraum einrichtet, in dem die erhobenen Daten angesehen
(d. h. in Augenschein genommen) und die empirischen Analysen des Bundeskartellamtes nachvollzogen
werden konnen. Nachvollziehen bedeutet, dass die Monopolkommission die Daten jeweils nur mit denselben
Programmen (Exel, STATA, usw.), denselben Methoden und fiir dieselbe Schétzung wie das Bundeskartell-
amt nutzen darf. Zur Verfligung gestellt werden Rechner mit den erhobenen Daten und den verwendeten
Programmen sowie schriftliche Dokumentationen der vorgenommenen Analysen und der Datenbestidnde. Die
mit dem konkreten Fall befassten Mitarbeiter des Bundeskartellamtes stehen fiir Erliuterungen zu den Daten
und den verwendeten empirischen Methoden zur Verfiigung.

425 Vgl. Monopolkommission, XIX. Hauptgutachten, a. a. O., Tz. 150 ff.
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Die Arbeit in einem derart gestalteten Datenraum des Bundeskartellamtes ist mit erheblichen Ein-
schrinkungen verbunden. Schon erste Erfahrungen zeigen, dass die Mitarbeiter der Monopolkommission
wihrend der Dateneinsicht z. B. nicht tiber die Mdglichkeit verfiigen, Daten zu speichern. Sie diirfen keine
Daten, Berechnungen oder Ergebnisse ihrer Analysen ,,mitnehmen®. Es gibt keine Mdglichkeit, externe
Daten zuzuspielen, etwa um Robustheitspriifungen oder weitergehende Analysen vorzunehmen. Die mit den
Daten des Bundeskartellamtes durchgefiihrten Berechnungen werden erst nach einer Uberpriifung durch die
Grundsatz- und die zustéindige Beschlussabteilung des Bundeskartellamtes an die Monopolkommission
weitergegeben. Wihrend der Arbeit in den Rdumen des Bundeskartellamtes ist kein Zugang zum Internet
verfiigbar.

368. Daneben hat das Bundeskartellamt vorgeschlagen, die Monopolkommission kénne nach der Einsicht in
die Daten und in die Dokumentation zur Datenanalyse weitergehende methodische Analysen abstrakt vor-
schlagen. Diese Vorschldge sollten mit dem o6konomischen Grundsatzreferat abgestimmt werden, das
darauthin anstelle der Monopolkommission die Analysen umsetzen wiirde, soweit der Arbeitseinsatz nach
Einschétzung des Bundeskartellamtes in einem vertretbaren Rahmen bliebe.

369. Ausdriicklich nicht im Rahmen der Akteneinsicht, sondern im Wege der ,,Amtshilfe” hat das Bundes-
kartellamt der Monopolkommission indexierte Daten zur Verfiigung gestellt, die aus den vom Bundes-
kartellamt im Rahmen der Sektoruntersuchung Fernwérme erhobenen Daten generiert wurden. Das Bundes-
kartellamt will diese Art der Datenaufbereitung und -weitergabe allerdings nur im Einzelfall und nach
Priifung des konkreten Untersuchungsanliegens der Monopolkommission ermdglichen.

370. Die dargestellten Vorgehensweisen und Vorschlige werden dem umfassenden Akteneinsichtsrecht und
der gesetzlich verankerten Unabhéngigkeit der Monopolkommission nicht gerecht.

2 Umfassendes Akteneinsichtsrecht der Monopolkommission

371. Bei der Akteneinsicht und dem zugehorigen Datenzugang geht es nicht darum, ,,private* Interessen der
Monopolkommission zu bedienen. Die Monopolkommission handelt nicht im Eigeninteresse, sondern leitet
ihre Gutachten mit der darin enthaltenen Wiirdigung der kartellrechtlichen Amtspraxis und den Stellung-
nahmen zu anderen wettbewerbspolitischen und -rechtlichen Fragestellungen gemal3 § 44 Abs. 3 S. 1 GWB
der Bundesregierung zu, die diese gemdl § 44 Abs. 3 S. 2 GWB unverziiglich den gesetzgebenden Kdorper-
schaften vorlegt.*® Hieran wird deutlich, dass die Monopolkommission Verfassungsorgane informiert und
berit. Es kann nicht im Interesse der Bundesregierung und der gesetzgebenden Kdrperschaften liegen, dass
die Moglichkeiten der Monopolkommission soweit beschnitten werden, dass sie einen wesentlichen Teil
ihrer Aufgaben nur noch eingeschrinkt erfiillen kann.

372. Zweck des in § 46 Abs. 2a GWB verankerten Akteneinsichtsrechts ist es, die Monopolkommission in
die Lage zu versetzen, ihren gesetzlich festgelegten Aufgaben nachzukommen. Das Akteneinsichtsrecht um-
fasst daher auch den Zugang der Monopolkommission zu den im Rahmen von kartellrechtlichen Verfahren
und Sektoruntersuchungen vom Bundeskartellamt erhobenen oder von Dritten eingebrachten Daten mit der
Moglichkeit, diese zu eigenen Rechnungen zu nutzen. Die Bestimmung des § 46 Abs. 2a GWB gibt der
Monopolkommission die Befugnis, Einsicht in die von der Kartellbehorde gefiihrten Akten — und zwar ein-
schlieBlich Betriebs- und Geschiftsgeheimnisse und personenbezogener Daten — zu nehmen, soweit dies zur
ordnungsgeméBen Erflillung ihrer Aufgaben erforderlich ist. Die Reichweite des Akteneinsichtsrechts unter-
liegt nach dem Wortlaut des § 46 Abs. 2a GWB lediglich einer einzigen Einschrankung — sie muss fiir die
ordnungsgeméfe Aufgabenerfiillung seitens der Monopolkommission erforderlich sein. In diesem Rahmen
ist das Akteneinsichtsrecht umfassend.

426 § 44 Abs. 3 S. 2 GWB nimmt Bezug auf die Hauptgutachten der Monopolkommission.
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373. Der notwendige Schutz Dritter wird durch die in § 46 Abs. 3 GWB verankerte Verpflichtung zur Ver-
schwiegenheit der Mitglieder der Monopolkommission und der Angehorigen der Geschéftsstelle gewéhr-
leistet. Die Bestimmung des § 46 Abs. 3 S. 2 erstreckt die Pflicht zur Verschwiegenheit ausdriicklich auf die
Informationen, welche die Monopolkommission geméall § 46 Abs. 2a GWB erlangt hat. Die Verschwiegen-
heitspflicht reicht damit ebenso weit wie die entsprechenden Pflichten der Mitarbeiter des Bundeskartell -
amtes.

3 Keine ordnungsgemifle Aufgabenerfiillung der Monopolkommission ohne um-
fassenden Datenzugang

374. Die Aufgaben der Monopolkommission, auf deren ordnungsgeméfe Erfiillung das Akteneinsichtsrecht
des § 46 Abs. 2a GWB Bezug nimmt, folgen insbesondere aus § 44 Abs. 1 GWB und § 42 Abs. 4 GWB.
Nach § 44 Abs. 1 GWB beurteilt die Monopolkommission in ihren Hauptgutachten den Stand und die ab-
sehbare Entwicklung der Unternehmenskonzentration in Deutschland, wiirdigt die Anwendung der Vor-
schriften iiber die Zusammenschlusskontrolle und nimmt zu sonstigen aktuellen wettbewerbspolitischen
Fragen Stellung. Daneben kann die Bundesregierung die Monopolkommission mit der Erstattung zusétz-
licher Gutachten beauftragen. Ferner kann die Monopolkommission nach ihrem Ermessen Gutachten er-
stellen. GemiB § 42 Abs. 4 GWB hat die Monopolkommission in Ministererlaubnisverfahren eine Stellung-
nahme abzugeben. Aus dieser gesetzlichen Aufgabenzuweisung ergibt sich, dass die Monopolkommission
ohne Einschriankung die gesamte Amtspraxis wiirdigen und zu allen wettbewerbspolitischen und -rechtlichen
Themen Stellung nehmen kann, soweit sie dies fiir sinnvoll erachtet. Sie kann dies in Form von Haupt- und
Sondergutachten tun.

375. Das Akteneinsichtsrecht nach § 46 Abs. 2a GWB gilt in dem Umfang, wie es zur ,,ordnungsgeméaf3en*
Aufgabenerfiillung seitens der Monopolkommission notwendig ist. Festzuhalten ist, dass die zunehmend
empirisch gestiitzte Okonomisierung in den letzten Jahren die wesentliche Entwicklung der Kartellrechts-
anwendung darstellt. Diese Entwicklung wird sich in Zukunft aller Voraussicht nach noch verstirken. Die
Monopolkommission ist daher nur imstande, die Kartellamtspraxis auch kiinftig fundiert zu wiirdigen, wenn
sie auch insoweit das methodische Vorgehen und die Ergebnisse der empirischen Analysen der Kartell-
behérde iiberpriifen kann. Eine solche Uberpriifung setzt den Zugang zu den Einzeldaten einschlieBlich der
Maoglichkeit, Vergleichsrechnungen anzustellen und Robustheitspriifungen durchzufiihren, voraus. Dass die
vom Bundeskartellamt vorgenommenen Berechnungen nur auf rechnerischem Wege fundiert gewiirdigt
werden konnen, ist unmittelbar ersichtlich, wenn man die Menge der Daten beriicksichtigt, die erhoben
werden. So liegen z. B. den Schlussfolgerungen des Bundeskartellamtes in der Sektoruntersuchung Kraft-
stoffe ca. 1,8 Mio. Angaben von Unternehmen zugrunde. Aullerdem kommt es gerade bei konometrischen
Fragestellungen entscheidend auf die vom Bearbeiter getroffenen Annahmen und die angewendeten
Methoden an. Daher ist stets zu priifen, zu welchen Ergebnissen die Anwendung anderer Berechnungs-
methoden oder Korrekturverfahren gefiihrt hitte.

376. Der unbeschriankte Zugang zu den dem Bundeskartellamt vorliegenden Daten ist auch notwendig und
durch das Akteneinsichtsrecht der Monopolkommission gedeckt, um im Rahmen ihrer Aufgabenstellung
gemil § 44 Abs. 1 GWB z. B. zu sonstigen aktuellen wettbewerbspolitischen Fragen Stellung nehmen zu
konnen. Aktuell erscheint etwa eine empirische Uberpriifung der géingigen sachlichen Marktabgrenzung im
Bereich der Fernwérme dringlich. Das Bundeskartellamt hat diese Priifung nicht vorgenommen, hat aber im
Rahmen seiner Sektoruntersuchung Fernwéarme umfanglich Daten erhoben, die fiir eine solche empirische
Uberpriifung nutzbar gemacht werden konnten.

377. Dass ein reiner ,,Einblick® in die Daten nicht ausreicht, sondern das Zurverfiigungstellen von Daten und
Programmcodes notwendige Voraussetzung fiir eine Wiirdigung von empirischen Analysen ist, stellt das
Bundeskartellamt in vergleichbarem Zusammenhang selbst fest. In seinem Merkblatt iiber die Standards fiir
o0konomische Gutachten, die Dritte in kartellbehordlichen Verfahren einreichen, macht das Bundeskartellamt
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unter anderem die Voraussetzungen deutlich, unter denen eine Bewertung und entsprechende Beriick-
sichtigung der Analysen in Verfahren erfolgen kann.*’ Dabei stellt das Bundeskartellamt iiber die Bewertung
von Drittgutachten ganz dhnliche Uberlegungen an wie die Monopolkommission {iber die Beurteilung der
Analysen des Bundeskartellamtes. Es hebt unter anderem die Wichtigkeit der Frage hervor, ob alternative
Methoden zur Analyse der untersuchten Fragestellung zur Verfligung gestanden hétten bzw. ob die Ergeb-
nisse des verwendeten Modells auf ihre Robustheit {iberpriift wurden.*® Folgerichtig verlangt das Amt in
seinem Merkblatt ausdriicklich, dass als Anhang zu einem Gutachten die Originaldaten, die bereinigten
Daten sowie die zur Bereinigung gegebenenfalls verwendeten Programmcodes zur Verfiigung zu stellen
sind.*”

378. Dagegen, dass das Akteneinsichtsrecht des § 46 Abs. 2a GWB auf den bloBlen ,,Einblick® der
Monopolkommission in Akten des Bundeskartellamtes beschrinkt ist, spricht des Weiteren die bisherige
langjéhrige, einvernehmliche Praxis. Die Akteneinsicht der Monopolkommission beim Bundeskartellamt war
in der Vergangenheit zu keiner Zeit auf die bloBe Ansicht von Akten begrenzt, sondern stets mit der Uber-
lassung von Kopien oder elektronischen Fassungen der von der Monopolkommission als relevant an-
gesehenen Dokumente verbunden, welche diese dann in den Rdumen ihrer Geschéftsstelle ausgewertet hat.
Der offensichtliche Grund hierfiir ist, dass die Erfassung und Wiirdigung des héufig sehr umfangreichen
kartellbehordlichen Akteninhalts in der begrenzten Zeit des Aufenthalts von Mitarbeitern der Monopol -
kommission in den Rdumen des Bundeskartellamtes nicht moglich ist. Es bestand zwischen Monopol-
kommission und Bundeskartellamt zu jeder Zeit Ubereinstimmung dariiber, dass das praktizierte Vorgehen
sachgerecht und zielfilhrend ist. Beanstandungen vonseiten des Bundeskartellamtes hat es in der Ver-
gangenheit zu keiner Zeit gegeben.

379. Sofern das Bundeskartellamt schon wéhrend fritherer Berichtszeitraume in Verfahren, z. B. bei der Er-
hebung von Patientendaten fiir die Marktabgrenzung,*’ Einzeldaten erhoben hat, wurden diese auf ent-
sprechende Bitte uneingeschrinkt an die Monopolkommission {ibermittelt. Es ist kein Grund erkennbar,
warum eine Anderung bzw. Erweiterung in der Methodenwahl des Bundeskartellamtes — die verstiirkte
empirische Fundierung von Entscheidungen und Sektoruntersuchungen — zu Riickschritten beim gesetzlich
verankerten Akteneinsichtsrecht der Monopolkommission fiihren sollte. Mit anderen Worten ist nicht nach-
vollziehbar, dass das Bundeskartellamt einerseits neue quantitative Methoden anwendet, andererseits die
Monopolkommission auf den alten Methodenstand verweist. Angesichts der Entwicklung der jlingeren
Kartellrechtsanwendung wire ein solcher Riickschritt gleichzeitig mit erheblichen Einschnitten bei der — im
offentlichen Interesse erfolgenden — Aufgabenerfiillung durch die Monopolkommission verbunden.

380. In diesem Zusammenhang ist auch die besondere Ausgestaltung der Monopolkommission als un-
abhéngiges Expertengremium zu beachten. Die Unabhingigkeit der Institution gemdfl § 44 Abs. 2 GWB
wird durch die personliche Unabhéngigkeit der Kommissionsmitglieder noch erginzt, § 45 Abs. 3 GWB.
Kern dieser gesetzlich garantierten Unabhéngigkeit ist nicht nur die eigenstindige Auswahl der in Haupt-
gutachten und Sondergutachten nach eigenem Ermessen behandelten Themen, sondern auch die Methoden-
hoheit, also die Frage, wie die Monopolkommission ihre Aufgaben erfiillt. Ein Eingriff in die Methoden-
hoheit der Monopolkommission wiirde einen Eingriff in ihre gesetzlich verankerte Unabhéngigkeit dar-
stellen.

381. Ferner ist daran zu erinnern, dass der Gesetzgeber darauf verzichtet hat, der Monopolkommission
eigene Ermittlungsbefugnisse einzurdumen. Derartige Befugnisse, die zu zusitzlichen Belastungen fiir die
betroffenen Unternehmen fithren wiirden, sind unter der Voraussetzung des der Monopolkommission ein-
gerdumten Akteneinsichtsrechts auch entbehrlich. Allerdings gilt dies nur bei einer Ausgestaltung des
Akteneinsichtsrechts, die eine ordnungsgeméfe Aufgabenerfiillung gewihrleistet.

427 Vgl. BKartA, Standards fiir 5konomische Gutachten, 20. Oktober 2010.
428 Vgl. ebenda, S. 3.

429 Vgl. ebenda, S. 8, 11.

430 Vgl. BKartA, Beschluss vom 11. Dezember 2006, B3-1002/06.
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4 Zweckbindung der Ermittlungen des Bundeskartellamtes

382. Das Bundeskartellamt geht davon aus, dass die von ihr im Rahmen eines kartellrechtlichen Verfahrens
oder einer Sektoruntersuchung gesammelten Daten fiir bestimmte, festgelegte Zwecke erhoben worden seien
und auch nur dafiir genutzt werden diirften. Dies ergebe sich bereits aus der gerichtlich {iberpriifbaren
Zweckbindung der Ermittlungsbefugnisse des Bundeskartellamtes. Eine Weitergabe der Daten an die
Monopolkommission und die Nutzung fiir andere Zwecke sei daher ausgeschlossen.

383. Die Monopolkommission sieht fiir diese Position in Anbetracht der klaren gesetzlichen Regelung ihrer
Befugnisse keine Grundlage. MaBigeblich fiir den Umfang ihres Akteneinsichtsrechts ist keineswegs der vom
Bundeskartellamt im Rahmen seiner Ermittlungen verfolgte Zweck, etwa die Durchfiihrung eines Kartell-
oder Missbrauchsverfahrens oder einer Sektoruntersuchung. Entscheidend ist vielmehr, dass der Monopol-
kommission vom Gesetzgeber eigene — und vom Bundeskartellamt nicht einseitig beschréinkbare — gesetz-
liche Aufgaben {ibertragen wurden, die unter anderem in §§ 44 Abs. 1, 42 Abs. 4 GWB definiert sind.
Dementsprechend rdumt die Bestimmung des § 46 Abs. 2a GWB ein umfassendes Akteneinsichtsrecht ein,
soweit dieses der ordnungsgeméfBen Erflillung der Aufgaben der Monopolkommission dient.

384. Die Priifung, in welchem Umfang eine Akteneinsicht erforderlich ist, liegt allein bei der Monopol-
kommission. Diese Auffassung entspricht der iibereinstimmenden Meinung zu der mit § 46 Abs. 2a GWB
vergleichbaren Bestimmung des § 474 Abs. 1 StPO, wonach Gerichte, Staatsanwaltschaften und andere
Justizbehorden Akteneinsicht erhalten, wenn dies fiir Zwecke der Rechtspflege erforderlich ist.*! Die
Priifung der Erforderlichkeit der {ibermittelten Informationen obliegt nur dem Empfinger, nicht dem Uber-
mittler, § 19 Abs. 2 EGGVG; dasselbe gilt bei Ubermittlung an andere offentliche Stellen, § 477 Abs. 4
StPO. Im Gegenzug liegt es allein in der Verantwortung des Empfangers, auf die Verwendung der
empfangenen Informationen zu legitimen Zwecken zu achten.

385. Unabhéngig von diesen rechtlichen Erwédgungen geht die vom Bundeskartellamt vorgetragene
Argumentation jedenfalls im Hinblick auf Daten ins Leere, die im Rahmen einer Sektoruntersuchung er-
hoben worden sind. Die hier erlangten Informationen und Einzeldaten werden dabei — zumindest zunichst —
nicht fiir konkrete Verfahren gegen einzelne Unternehmen, sondern fiir die Untersuchung der Wettbewerbs-
situation auf einem bestimmten Markt oder in einem Wirtschaftszweig genutzt. Der Zweck dieser Er-
mittlungen ist demnach breit angelegt. Es ist nicht ersichtlich, wie eine Nutzung der ermittelten
Informationen und Daten seitens der Monopolkommission im Rahmen ihrer Aufgabenerfiillung einer solch
breiten Zweckbindung widersprechen konnte.

386. SchlieBlich ist darauf hinzuweisen, dass das Bundeskartellamt der Monopolkommission bis vor Kurzem
stets auch in Kartell-, Missbrauchs- und Fusionskontrollverfahren umfassende Akteneinsicht gewéhrt hat,
und zwar unabhéngig davon, fiir welche ihrer Aufgaben — z. B. die Konzentrationsberichterstattung, die
Stellungnahme zu aktuellen Wettbewerbsthemen oder die Analyse einer bestimmten Branche — die
Monopolkommission die Informationen aus den Akten verwendet hat. Dies entspricht auch der Gesetzeslage.
§ 46 Abs. 2a GWB begrenzt das Akteneinsichtsrecht der Monopolkommission nicht auf die Aufgabe der
Wiirdigung der Amtspraxis, sondern stellt es mit dem Ziel der Erflillung der Gesamtheit ihrer Aufgaben
bereit. Dies hat sich nicht dadurch geéndert, dass das Bundeskartellamt nunmehr vermehrt Einzeldaten er-
hebt.

431 Bei einer gerichtlichen Uberpriifung einer auf einem Drittgutachten aufbauenden Entscheidung des Bundeskartell -
amts steht es ebenfalls auler Frage, dass dem Gericht die fiir die juristische Wiirdigung des Falles erforderlichen
Daten ohne Einschriankungen zur Verfligung gestellt werden. Dies umfasst, sofern es darauf ankommt, selbstver-
standlich auch alle Daten, die zur Bewertung des Drittgutachtens erforderlich sind (vgl. § 73 Nr. 2 GWB i. V. m.
§§ 284, 355 ff. ZPO; § 77 Abs. 1 OWIiG).
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5 Effektive Aufgabenwahrnehmung durch das Bundeskartellamt weiterhin moglich

387. Das Bundeskartellamt trdgt ferner vor, dass die Weitergabe von Daten an die Monopolkommission die
Bereitschaft der Unternehmen mindern konnte, Daten an das Bundeskartellamt herauszugeben. Insofern ist
vorab hervorzuheben, dass das Bundeskartellamt zwar ein solches Risiko behauptet, es aber bislang keinerlei
Hinweise darauf gibt, dass Unternehmen eine Herausgabe mit Blick auf die Verwendung von Daten durch
die Monopolkommission ablehnen oder verzdgern.

388. Soweit hier etwaige Bedenken der betroffenen Unternehmen unterstellt werden, die von ihnen vor-
gelegten Geschéfts- und Betriebsgeheimnisse sowie personenbezogenen Daten seien durch eine Weitergabe
an die Monopolkommission gefdhrdet, ist auBerdem daran zu erinnern, dass der Gesetzgeber in § 46 Abs. 2a
GWB ausdriicklich bestimmt hat, dass das Akteneinsichtsrecht der Monopolkommission auch Betriebs- und
Geschéftsgeheimnisse sowie personenbezogene Daten umfasst. Dem notwendigen Geheimnisschutz triagt der
Gesetzgeber mit der Bestimmung des § 46 Abs. 3 GWB Rechnung, welche die Verschwiegenheitspflichten
der Monopolkommissionsmitglieder und der Angehorigen der Geschéftsstelle regelt. Die Vorschrift sieht
explizit vor, dass Informationen, welche die Monopolkommission durch die Akteneinsicht bei den Kartell-
behorden erhalten hat, der Verschwiegenheitspflicht unterliegen. Die Verschwiegenheitspflicht der Mit-
glieder der Monopolkommission und der Angehdrigen der Geschiftsstelle reicht damit ebenso weit wie die
entsprechende Pflicht der Mitarbeiter des Bundeskartellamtes. Dariiber hinaus ist festzustellen, dass die
Monopolkommission die Unternehmensdaten auch ohne eigene Rechenmdglichkeit zur Kenntnis nehmen
und verwenden konnte, sodass Bedenken aus Geheimhaltungsgriinden schon deshalb nicht durchschlagen.

389. Soweit das Bundeskartellamt sich darauf beruft, eine ,,Einigung® mit betroffenen Unternehmen iiber die
Vorlage von Informationen und Daten mdglicherweise nur unter der Voraussetzung erreichen zu konnen,
dass diese nicht an die Monopolkommission weitergegeben werden, ist dies nicht nachvollziehbar. ,,Vertrau-
lichkeitsabsprachen des Bundeskartellamtes mit privaten Unternehmen zulasten der Monopolkommission
sind gesetzlich nicht vorgesehen und unzuléssig. Solche Absprachen sind zur Sicherung der Vertraulichkeit
fiir die Unternehmen auch nicht erforderlich, da die Mitglieder und Mitarbeiter der Monopolkommission in
gleichem Male zur Vertraulichkeit verpflichtet sind wie die Mitarbeiter des Bundeskartellamtes.
Dementsprechend ist der Monopolkommission seit Aufnahme ihrer Téatigkeit kein einziger Fall bekannt ge-
worden, in dem ihr Akteneinsichtsrecht zu Bedenken oder einer verringerten Kooperationsbereitschaft be-
troffener Unternehmen gefiihrt hétte.

390. Dariiber hinaus darf die Monopolkommission — anders als z. B. Verfahrensbeteiligte oder Vertreter der
Wissenschaft — durch ausdriickliche gesetzliche Anordnung FEinsicht auch in Geschifts- und Betriebs-
geheimnisse und personenbezogene Daten nehmen. Wihrend die zustdndige Kartellbehdrde derartige
Informationen vor der Akteneinsicht durch Verfahrensbeteiligte und Vertreter der Wissenschaft schwérzen
muss, um sicherzustellen, dass sie nicht an den Einsichtnehmenden gelangen, handelt es sich bei der
Monopolkommission um eine Institution, die vom Gesetzgeber eigens zur Wiirdigung der Amtspraxis und
sonstiger wettbewerbspolitischer und -rechtlicher Fragestellungen eingesetzt wurde. Sie verfiigt dement-
sprechend notwendigerweise iiber ein liickenloses Akteneinsichtsrecht, das gerade auch Geschifts- und Be-
triebsgeheimnisse sowie personenbezogene Daten umfasst. Eine Unterscheidung zwischen ,,sensiblen* Ge-
schéfts- und Betriebsgeheimnissen und personenbezogenen Daten, welche der Monopolkommission zur Er-
fiillung ihrer Aufgaben laut Gesetz einschrankungslos zugénglich sind, und ,besonders sensiblen* Daten,
von denen die Monopolkommission ausgeschlossen werden diirfte, entbehrt jeder gesetzlichen Grundlage.

391. SchlieBlich stehen den Kartellbehorden zur Erfiillung der ihnen iibertragenen Aufgaben gemal §§ 57 ff.
GWB umfassende Ermittlungsbefugnisse zu; die betroffenen Unternehmen sind bei Anwendung dieser Be-
fugnisse zur Mitwirkung verpflichtet. Insbesondere § 59 GWB, der fiir Sektoruntersuchungen entsprechend
gilt (§ 32e Abs. 4 GWB), verpflichtet Unternehmen und Unternehmensvereinigungen zur Auskunft und zur
Duldung der Einsicht in geschiftliche Unterlagen. Eine Verletzung der Auskunftspflichten kann im Wege
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des Ordnungswidrigkeitenrechts geahndet werden. Vor diesem Hintergrund ist kein Raum fiir Ver-
handlungen zwischen Kartellbehorde und betroffenen Unternehmen, mit denen nicht nur Rechte der
Monopolkommission beschnitten werden, sondern auch die ordnungsgemaéfe Erfiillung ihrer im 6ffentlichen
Interesse liegenden Aufgaben infrage gestellt wird.

6 Folgerungen

392. Die Monopolkommission bleibt bei ihrer schon vor zwei Jahren geduBlerten Auffassung, dass der um-
fassende Zugang zu Einzeldaten aus kartellrechtlichen Féllen und Sektoruntersuchungen einschlielich deren
Nutzung fiir die ordnungsgemale Aufgabenerfiillung der Monopolkommission durch das geltende Recht zur
Akteneinsicht gemiB § 46 Abs. 2a GWB gedeckt ist.**? Eine ausdriickliche Klarstellung im GWB erscheint
nicht erforderlich. Das Bundesministerium fiir Wirtschaft und Energie konnte als oberste Bundesbehdrde in
dieser Hinsicht fiir eine rasche Kldrung sorgen.

393. Wird gleichwohl eine gesetzliche Klarstellung im Hinblick auf den Datenzugang der Monopol-
kommission im Rahmen ihres Akteneinsichtsrechts gemdfl § 46 Abs. 2a GWB fiir vorzugswiirdig gehalten,
schldgt die Monopolkommission vor, die Vorschrift durch einen zweiten Satz zu ergénzen:

,,Die Monopolkommission kann Einsicht in die von der Kartellbehérde gefiihrten Akten einschliefslich Be-
triebs- und Geschdftsgeheimnisse und personenbezogener Daten nehmen, soweit dies zur ordnungsgemdfien
Evfiillung ihrer Aufgaben erforderlich ist. Das Recht auf Akteneinsicht schliefit ein, dass der Monopol-
kommission die bei der Kartellbehorde vorliegenden Daten zur Verfiigung gestellt werden.

432 Vgl. Monopolkommission, XIX. Hauptgutachten, a. a. O., Tz. 162 ff.
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