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Einleitung 

Aktuelle Probleme der Wettbewerbspolitik

1. Zur Sachverhaltsermittlung der 
Monopolkommission im 
Ministererlaubnisverfahren

1. Im Verlauf der zuletzt entschiedenen Ministererlaub-
nisverfahren Holtzbrinck/Berliner Verlag1 und Rhön-Kli-
nikum AG/Landkreis Rhön-Grabfeld2 war von Seiten der
jeweiligen Verfahrensbevollmächtigten der Antragsteller
sowohl in schriftlichen Eingaben an das Bundeswirt-
schaftsministerium als auch in den nach § 56 des
Gesetzes gegen Wettbewerbsbeschränkungen (GWB) ge-
botenen öffentlichen Verhandlungen Kritik an den Sach-
verhaltsermittlungen der Monopolkommission geäußert
worden. Ähnliche Kritik hatte es auch in früheren Fällen
gegeben, zuletzt im Ministererlaubnisverfahren Holtz-
brinck/Berliner Verlag. Insbesondere wird bemängelt,
dass die Monopolkommission den Verfahrensbeteiligten
die Quellen ihrer Information nicht bekannt gibt. Die Mo-
nopolkommission sichert den von ihr schriftlich und
mündlich Befragten Vertraulichkeit im Hinblick auf eine
individuelle Zuordnung von Informationen und Aussagen
zu und stellt dies auch bei der Sachverhaltswiedergabe in
den Gutachten sicher. Dadurch komme es zu „Geheim-
verfahren“, in denen die Monopolkommission Informa-
tionen einholt, deren Quellen den Antragstellern nicht be-
kannt gegeben werden. Beanstandet wurde in diesem
Zusammenhang auch, dass insoweit eine Sachverhalts-
überprüfung (und damit gegebenenfalls die Möglichkeit
einer Richtigstellung) für die Verfahrensbeteiligten nicht
möglich sei.

2. Die Monopolkommission hält diese Kritik für über-
zogen. Nach § 46 Abs. 3 GWB sind Mitglieder und Mit-
arbeiter der Monopolkommission zur Verschwiegenheit
über vertraulich gegebene Informationen verpflichtet.
Eine Angabe von Quellen in den Gutachten ist damit aus-
geschlossen.

3. Aus dem Umstand, dass die Monopolkommission ei-
ner Verschwiegenheitspflicht unterliegt, ist nicht zu
schließen, dass sie die betreffenden Informationen nicht
nutzen darf. Der Gesetzgeber ist davon ausgegangen, dass
die Monopolkommission bestimmte Informationen nur
erhalten kann, wenn die Informationsgeber davon ausge-
hen können, dass Vertraulichkeit besteht. Indem er dies
durch die gesetzliche Verschwiegenheitspflicht abgesi-
chert hat, hat er zum Ausdruck gebracht, dass die Mono-
polkommission auch solche Information benutzen soll. 

Die vom Gesetzgeber getroffene Regelung ist in der Sa-
che wohl begründet. Die Monopolkommission kann ihren
gesetzlichen Auftrag, auch im Rahmen eines Verfahrens
nach § 42 GWB, nur dann angemessen erfüllen, wenn sie
sich gründlich und umfassend über alle relevanten As-
pekte des Sachverhalts informiert. Zur Vorbereitung ihrer
Gutachten holt die Kommission in Anhörungen und
schriftlichen Befragungen Informationen von Betroffenen
und Sachverständigen, in Verfahren nach § 42 GWB vor
allem von den Verfahrensbeteiligten, den Beigeladenen,
Wettbewerbern und Vertretern der Marktgegenseite ein.
Während der Bundeswirtschaftsminister als Kartellbe-
hörde im Erlaubnisverfahren über sanktionsbewehrte Be-
fugnisse zur Beweiserhebung verfügt, ist die Monopol-
kommission auf die freiwillige Mitwirkung der von ihr
Befragten angewiesen. Ihnen gegenüber ist die Zusiche-
rung der vertraulichen Behandlung ihrer Auskünfte viel-
fach notwendig, um überhaupt die relevanten Informatio-
nen zu erhalten, ohne die der gesetzliche Auftrag nicht
sachgerecht zu erfüllen wäre. Ohne Vertraulichkeit würde
ein Wettbewerber oder Kunde immer auch nicht frei re-
den, müsste er doch gewärtigen, dass seine Äußerungen
das Verhältnis zu anderen Verfahrensbeteiligten belasten.
Der Schutz durch die Verpflichtung der Monopolkommis-
sion zur Vertraulichkeit kommt auch den Antragstellern
zugute.

In diesem Zusammenhang ist darauf zu verweisen, dass
die Monopolkommission nur beratende Funktion hat. Im
Rahmen des Ministererlaubnisverfahrens soll sie dem
Bundeswirtschaftsminister eine Entscheidungsgrundlage
liefern. Nach gängiger – wenngleich nicht rechtsverbind-
licher – Praxis sind die Feststellungen und Empfehlungen
der Monopolkommission regelmäßig Diskussionsgrund-
lage für die im Verfahren gebotene öffentliche mündliche
Verhandlung. 

4. Die Monopolkommission räumt ein, dass eine Sach-
verhaltsschilderung, die auf derart gewonnenen Informa-
tionen beruht, im Einzelfall unzutreffend sein kann. Dies
bleibt freilich innerhalb des Ministererlaubnisverfahrens
ohne Wirkungen. Wirkungen, die außerhalb dieses Ver-
fahrens auf den Märkten der beteiligten Unternehmen al-
lein durch die Veröffentlichung des Gutachtens entstehen
mögen, können dadurch vermindert werden, dass die Mo-
nopolkommission einen Widerspruch gegen die Sachver-
haltsdarstellung unter Umständen in der veröffentlichten
Fassung des Gutachtens dokumentiert. Im Übrigen sind
solche Wirkungen nach Auffassung der Monopolkom-
mission von den Beteiligten hinzunehmen. Denn sie ha-
ben durch ihre Anträge behördliche oder gerichtliche Ver-
fahren eingeleitet, die nach geltendem Recht potentiell
öffentlich sind und die daher stets das Risiko der Verbrei-
tung von Informationen aller Art mit sich bringen. 

1 Vergleiche Monopolkommission, Sondergutachten 38, Zusammen-
schlussvorhaben der Georg von Holtzbrinck GmbH & Co. KG mit
der Berliner Verlag GmbH & Co. KG, Baden-Baden 2003, Tz. 8 ff.

2 Vergleiche Monopolkommission, Sondergutachten 45, Zusammen-
schlussvorhaben der Rhön-Klinikum AG mit dem Landkreis Rhön-
Grabfeld, Baden-Baden 2006, Tz. 142, Fn. 30 a (erscheint in Kürze).
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5. Soweit der von der Monopolkommission ermittelte
Sachverhalt im Einzelfall den Tatsachen nicht entspre-
chen sollte, ergeben sich daraus im Ministererlaubnisver-
fahren selbst keine für die Beteiligten abträglichen Fol-
gen. Der Bundeswirtschaftsminister oder die im weiteren
Verfahren gegebenenfalls befassten Gerichte sind in kei-
ner Weise an tatsächliche oder rechtliche Feststellungen
der Monopolkommission gebunden. Die Antragsteller ha-
ben im Rahmen des Verfahrens (insbesondere bei der öf-
fentlichen mündlichen Verhandlung) die Möglichkeit,
Einwände gegen die von der Monopolkommission geäu-
ßerten Ergebnisse oder Rückfragen gegenüber dem Mi-
nister als der zuständigen Kartellbehörde vorzubringen,
sofern Zweifel hinsichtlich der angemessenen Darstel-
lung der im Sondergutachten referierten Sachverhalte
oder Meinungen bestehen. Der Minister kann im Rahmen
seiner Ermittlungsbefugnisse sowie der Auskunftspflich-
ten der von ihm Befragten angezweifelte Sachverhalte
hinterfragen und sich ein eigenes (eventuell abweichen-
des) Urteil bilden, das für die Erlaubnisentscheidung letz-
ten Endes maßgeblich ist.

6. Die Monopolkommission sieht keinen Grund für eine
Veränderung der gegenwärtigen Rechtslage. Falls eine
Pflicht zur Offenlegung der Informationsquelle einge-
führt werden sollte, würden viele dieser Quellen versie-
gen. Insbesondere wäre nicht mehr damit zu rechnen,
dass Personen aus dem Umfeld marktmächtiger Unter-
nehmen von sich aus ihr Wissen gegenüber der Monopol-
kommission preisgeben würden. Formalisierte Ermitt-
lungsbefugnisse wären einerseits mit dem Grundkonzept
der Monopolkommission als einer Beratungsinstanz un-
vereinbar. Andererseits böten sie auch keinen vollwerti-
gen Ersatz für spontan überlassene Informationen, weil
Ermittlungen stets gezielte Fragen voraussetzen.

2. Wettbewerb und Regulierung in der 
Energiewirtschaft: Reform des 
Energiewirtschaftsgesetzes

7. Am 7. Juli 2005 ist das Zweite Gesetz zur Neurege-
lung des Energiewirtschaftsgesetzes in Kraft getreten. Es
setzt die Elektrizitätsrichtlinie 2003/54/EG3 und die Gas-
richtlinie 2003/55/ EG4 vom 26. Juni 2003 in nationales
Recht um. Den Kern des Gesetzes bildet das grundlegend
überarbeitete und erheblich ausgeweitete Gesetz über die
Elektrizitäts- und Gasversorgung (Energiewirtschaftsge-
setz – EnWG), dessen wesentliche materielle Neurege-
lungen die Umsetzung der Unbundling-Vorgaben der eu-
ropäischen Richtlinien sowie die Einführung des
regulierten Netzzugangs in der Energiewirtschaft betref-
fen. Neben der Einführung einer sektorspezifischen Re-
gulierung besteht eine weitere wesentliche Neuerung da-
rin, dass die Zuständigkeit für die Wettbewerbs- und
Regulierungsaufsicht im Bereich der Strom- und Gas-
netze der Regulierungsbehörde für Telekommunikation
und Post übertragen wird, die aus diesem Anlass zur Bun-
desnetzagentur für Elektrizität, Gas, Telekommunika-

tion, Post und Eisenbahnen umbenannt wurde. Ziel der
Regulierung der Energieversorgungsnetze ist nach der
Gesetzesbegründung der Bundesregierung die Ermögli-
chung wirksamen Wettbewerbs auf den dem Netzbereich
vor- und nachgelagerten Märkten.

8. Die Einführung einer sektorspezifischen Regulierung
im Bereich der leitungsgebundenen Energiewirtschaft
wird von der Monopolkommission grundsätzlich beg-
rüsst. Sie hat bereits in der Vergangenheit darauf hinge-
wiesen, dass die stagnierende Wettbewerbsentwicklung in
der Strom- und Gaswirtschaft maßgeblich auf den in vie-
lerlei Hinsicht mangelhaften energiewirtschaftlichen Re-
gulierungsrahmen zurückzuführen ist, und empfohlen, die
Netze in der Energiewirtschaft einer Ex-ante-Preisregu-
lierung zu unterstellen. Die Monopolkommission hatte
außerdem empfohlen, die Zuständigkeit für die Netzregu-
lierung der Regulierungsbehörde zu übertragen.

2.1 Wettbewerbsentwicklung in der 
Energiewirtschaft seit der 
Liberalisierung

9. Die Monopolkommission betrachtet die Wettbewerbs-
entwicklung auf den Strom- und Gasmärkten in Deutsch-
land mit großer Sorge. In beiden Sektoren spielt Wettbe-
werb bisher nur eine äußerst geringe Rolle. Im
Stromsektor ist der Wettbewerb nach einer dynamischen
Anfangsphase in den ersten beiden Jahren nach der Markt-
öffnung mittlerweile nahezu vollständig zum Stillstand
gekommen. Im Gasbereich hat sich Wettbewerb über-
haupt noch nicht etablieren können. Er beschränkt sich
bisher auf die Belieferung einiger weniger Großkunden.
Die Belieferung von Haushaltskunden und Kunden mit
kleinen Verbrauchsmengen wird im Gasbereich noch gar
nicht im Wettbewerb angeboten. Zu der unbefriedigenden
Wettbewerbsentwicklung haben nach Ansicht der Mono-
polkommission sowohl marktstrukturelle Fehlentwick-
lungen als auch die unzulängliche Ausgestaltung der
Netzregulierung beigetragen.

10. Beim Netzzugang werden Wettbewerber durch dis-
kriminierende Netzzugangsbedingungen und hohe Netz-
zugangsentgelte weiterhin behindert. Im Strombereich
konnten explizit diskriminierende Netzzugangsbedingun-
gen, die vor allem in der Anfangsphase nach der Markt-
öffnung den Durchleitungswettbewerb erschwerten,
durch die Weiterentwicklung der Verbändevereinbarun-
gen allmählich beseitigt werden. Das im internationalen
Vergleich und gemessen an den Endkundenpreisen für
Strom nach wie vor hohe Niveau der Netzzugangsent-
gelte und die damit einhergehenden geringen Gewinn-
margen auf der Einzelhandelsebene beschränken jedoch
weiterhin die Wirksamkeit aktuellen und potentiellen
Wettbewerbs in der Elektrizitätswirtschaft. Die Bemü-
hungen des Bundeskartellamtes, überhöhte Netznut-
zungsentgelte mit den Mitteln des allgemeinen Wettbe-
werbsrechts in den Griff zu bekommen, sind an
materiellen und verfahrensrechtlichen Schwierigkeiten
gescheitert, wie durch die beiden Musterverfahren gegen
die Thüringer Energie AG und die Stadtwerke Mainz we-

3 ABl. EU Nr. L 176 vom 15. Juli 2003, S. 37.
4 ABl. EU Nr. L 176 vom 15. Juli 2003, S. 57.
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