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Beschluss
des Bundesrates

Siebzehntes Hauptgutachten der Monopolkommission 2006/2007

Der Bundesrat hat in seiner 854. Sitzung am 13. Februar 2009 beschlossen, zum
Siebzehnten Hauptgutachten der Monopolkommission 2006/2007 geméaR § 44
Absatz 3 GWB wie folgt Stellung zu nehmen:

Zu Kapitel IV Abschnitt 2.2.4

In der Fragestellung zur Uberlagerung des Wettbewerbsrechts durch konkurrierende
Normen (Kapitel IV Abschnitt 2.2.4 des Gutachtens) macht sich die Monopol-
kommission die Rechtsauffassung des Bundeskartellamts zu eigen, nach der auch
ein gesetzlich angeordneter Zusammenschluss, zum Beispiel bei einer
Gebietsreform, § 37 GWB unterliegt (Tz. 533 - Zusammenschlussverfahren Region
Hannover / Klinikum Region Hannover). Es bestehe kein Vorrang 6ffentlichen
Organisationsrechts, da hier nicht die kommunalrechtliche Neuordnung, sondern
lediglich der bei den 6ffentlichen Beteiligungen eingetretene Trégerwechsel fiir die
Zusammenschlusskontrolle von Bedeutung sei. Hier handelt es sich nach
Auffassung des Bundeskartellamts und der Monopolkommission um eine unter-
nehmerische Strukturmalinahme, die gemaR § 130 Absatz 1 GWB der Fusions-
kontrolle unterliege. Auch die kommunale Selbstverwaltungsgarantie gemaf
Artikel 28 Absatz 2 Satz 2 GG schréankt den Anwendungsbereich des GWB nach
dieser Rechtsauffassung nicht ein, da die VVorschriften zur Fusionskontrolle wie bei
allen allgemeinen Gesetzen allein den Rahmen vorgeben, in dem das Recht der
Selbstverwaltung ausgelibt werden kénne.

Gravierende verfassungsrechtliche Grinde sprechen hingegen gegen diese
Auffassung. Sie hétte zur Konsequenz, dass die von Verfassungsorganen der
Lander, regelmaRig durch den Landesgesetzgeber, beabsichtigten Fusionen von
Gemeinden und Landkreisen, die mit einer gewollten Zusammenlegung der von
diesen getragenen kommunalwirtschaftlichen Einrichtungen einhergehen, von dem
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Ergebnis einer vorgangigen Fusionskontrolle durch das Bundeskartellamt abhéngig
gemacht werden. Gesetzliche Regelungen der fir das Kommunalrecht und den
Zuschnitt der Kommunen zustdndigen Léander unterliegen ausschlieBlich deren
eigener Entscheidungsgewalt und durfen auf der Exekutivebene keinesfalls einer
fremden Uberpriifung unterworfen werden. Wirde der Rechtsaufassung des
Bundeskartellamts und der Monopolkommission gefolgt (Tz. 533), wirde die
gesetzliche Regelungskompetenz der Lé&nder in einem ihrer Kernbereiche
ausgehebelt. Es kann keinesfalls angenommen werden, dass derartige Regelungs-
vorhaben der Lander von der missbréauchlichen Nutzung wirtschaftlicher Macht-
stellungen intendiert wéaren (Artikel 74 Absatz 1 Nummer 16 GG).

Hinzu kommt, dass die im GWB fiir den Fall einer Untersagung des Zusammen-
schlusses vorgesehenen Rechtsfolgen (Vollzugsverbot, Entflechtung) den
Kommunen nicht umgesetzt werden koénnten, insbesondere wenn man den weiten
Unternehmensbegriff des BMWi zu Grunde legt, wonach die Kommune insgesamt
als Unternehmen zu betrachten ist. Das Fusionskontrollverfahren waére von
vornherein gegenstandslos.

Der Bundesrat weist daher die Auffassung der Monopolkommission zuriick, die
sich mit der Rechtsauslegung des 8 37 GWB bei der Zusammenlegung &ffentlicher
Einrichtungen auf Grund von Gebietsreformen der Lander beschéftigt.

Der Bundesrat bittet deshalb die Bundesregierung zu prifen, wie den hier
dargestellten verfassungsrechtlichen Bedenken durch eine Gesetzesanderung
Rechnung getragen werden kann.



