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Empfehlungen Wi-G-In-K-R
der Ausschiisse

zu Punkt ... der 854. Sitzung des Bundesrates am 13. Februar 2009

Siebzehntes Hauptgutachten der Monopolkommission 2006/2007
Stellungnahme der Bundesregierung

Der federfiihrende Wirtschaftsausschuss
und der Ausschuss fur Innere Angelegenheiten

empfehlen dem Bundesrat, zu der Stellungnahme der Bundesregierung zum
Siebzehnten Hauptgutachten der Monopolkommission 2006/2007 gemaR § 44
Absatz 3 GWB wie folgt Stellung zu nehmen:

1. Zu Abschnitt Il. Buchstabe C.

Der Bundesrat bittet die Bundesregierung, im Hinblick auf den Tele-
kommunikationssektor ihre Haltung in der Frage des Ubergangs von der
sektorspezifischen Regulierung in das allgemeine Wettbewerbsrecht zu
uberdenken. Er halt es weiterhin flr angezeigt, im Telekommunikationsgesetz
(TKG) eine Regelung vorzusehen, die sicherstellt, dass die Vorschriften zur
nachtréglichen Regulierung von Entgelten nach § 38 TKG und zu den Miss-
brauchsverfahren nach 8 42 TKG auch ohne den Abschluss eines formlichen
Marktanalyse- und Marktdefinitionsverfahrens greifen.

Der Bundesrat halt weiterhin eine effiziente Regulierung im Tele-
kommunikationsbereich fir notwendig, da sie fir die Wettbewerbssituation auf
diesem volkswirtschaftlich wichtigen Markt von hoher Bedeutung ist. Der
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Bundesrat halt daher das im TKG gewabhlte dreistufige Regulierungssystem fur
zweckmaRig:

a) Ex-Ante-Regulierung durch die Bundesnetzagentur,

b) sektorspezifische Ex-Post-Missbrauchsaufsicht durch die Bundesnetz-
agentur sowie

c) die allgemeine kartellrechtliche Missbrauchsaufsicht durch das Bundes-
kartellamt.

Der Bundesrat bekréftigt seine bereits mehrfach gedullerte Auffassung, dass die
derzeitige Rechtslage zu Problemen in der Anwendung der sektorspezifischen
Missbrauchsaufsicht durch die Bundesnetzagentur gefiihrt hat. Gerade bei der
erkennbaren und grundsatzlich zu begriienden schrittweisen Deregulierung,
das heiBt des Ubergangs von der Ex-Ante-Regulierung zur Ex-Post-
Missbrauchsaufsicht, ist daftir Sorge zu tragen, dass eine Missbrauchsaufsicht
sehr markt- und zeitnah und damit effizient erfolgt.

Der Bundesrat sieht in Anbetracht der derzeitigen Rechtslage Handlungsbedarf
und verweist auf seine friheren Stellungnahmen in dieser Angelegenheit. Vor
dem Hintergrund, dass die Telekommunikationswirtschaft immer noch in
hohem Male von Vorleistungen im Bereich der Netze und Dienste abhéangig ist,
halt es der Bundesrat fur verspatet, wenn die Bundesregierung dieses Thema
erst im Rahmen der Umsetzung des neuen Telekommunikationsrahmens
evaluieren und dann Anderungsoptionen tberpriifen will.

Zu Abschnitt I1. Buchstabe E.

Der Bundesrat unterstiitzt die Forderung der Monopolkommission, die fiir ihre
Behorde im Telekommunikationsbereich vorgesehene Akteneinsicht bei der
Bundesnetzagentur auch auf die anderen von der Bundesnetzagentur regulierten
Wirtschaftsbereiche auszudehnen, um damit die Arbeit der Monopol-
kommission zu starken und noch effizienter zu gestalten.

Der Bundesrat begruft daher die grundsétzliche Bereitschaft der Bundes-
regierung, sich fir diese Forderung einzusetzen und erwartet eine schnellst-
maogliche Vorlage der entsprechenden Gesetzesanderungen.
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3. Zu Abschnitt IVV. Buchstabe B.

Der Bundesrat bedauert, dass die Bundesregierung in ihrer Stellungnahme zu
Kapitel IV Abschnitt 2.2.4 des Siebzehnten Hauptgutachtens der Monopol-
kommission keine Stellung zur Rechtsauffassung der Monopolkommission zu
§ 37 GWB bezieht, obwohl die Innenminister und -senatoren der Lander bereits
Im November 2008 entsprechend einer Empfehlung des Innenausschusses des
Bundesrates vom September 2008 der Auffassung des Bundeskartellamts zur
Rechtsauslegung des § 37 GWB entgegengetreten sind und den Bundesminister
des Inneren gebeten haben, innerhalb der Bundesregierung auf eine ggf. not-
wendige Anderung der entsprechenden gesetzlichen Grundlagen hinzuwirken.

In der Fragestellung zur Uberlagerung des Wetthewerbsrechts durch konkur-
rierende Normen (Kapitel 1V Abschnitt 2.2.4 des Gutachtens) macht sich die
Monopolkommission die Rechtsauffassung des Bundeskartellamts zu eigen,
nach der auch ein gesetzlich angeordneter Zusammenschluss, zum Beispiel bei
einer Gebietsreform, § 37 GWB unterliegt (Tz. 533 - Zusammenschlussver-
fahren Region Hannover / Klinikum Region Hannover). Es bestehe kein Vor-
rang Offentlichen Organisationsrechts, da hier nicht die kommunalrechtliche
Neuordnung, sondern lediglich der bei den offentlichen Beteiligungen ein-
getretene Tragerwechsel fur die Zusammenschlusskontrolle von Bedeutung sei.
Hier handelt es sich nach Auffassung des Bundeskartellamts und der Mono-
polkommission um eine unternehmerische StrukturmaRnahme, die gemé&R § 130
Absatz 1 GWB der Fusionskontrolle unterliege. Auch die kommunale Selbst-
verwaltungsgarantie gemaR Artikel 28 Absatz 2 Satz 2 GG schrénkt den An-
wendungsbereich des GWB nach dieser Rechtsauffassung nicht ein, da die Vor-
schriften zur Fusionskontrolle wie bei allen allgemeinen Gesetzen allein den
Rahmen vorgeben, in dem das Recht der Selbstverwaltung ausgeiibt werden
konne.

Gravierende verfassungsrechtliche Grinde sprechen hingegen gegen diese
Auffassung. Sie hatte zur Konsequenz, dass die von Verfassungsorganen der
Lander, regelmé&Rig durch den Landesgesetzgeber, beabsichtigten Fusionen von
Gemeinden und Landkreisen, die mit einer gewollten Zusammenlegung der von
diesen getragenen kommunalwirtschaftlichen Einrichtungen einhergehen, von
dem Ergebnis einer vorgangigen Fusionskontrolle durch das Bundeskartellamt
abhangig gemacht werden. Gesetzliche Regelungen der fiir das Kommunalrecht
und den Zuschnitt der Kommunen zustandigen Lé&nder unterliegen aus-
schlieBlich deren eigener Entscheidungsgewalt und durfen auf der
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Exekutivebene keinesfalls einer fremden Uberpriifung unterworfen werden.
Wirde der Rechtsaufassung des Bundeskartellamts und der Monopol-
kommission gefolgt (Tz. 533), wiirde die gesetzliche Regelungskompetenz der
Lander in einem ihrer Kernbereiche ausgehebelt. Es kann keinesfalls
angenommen werden, dass derartige Regelungsvorhaben der Lander von der
missbrauchlichen Nutzung wirtschaftlicher Machtstellungen intendiert waren
(Artikel 74 Absatz 1 Nummer 16 GG).

Hinzu kommt, dass die im GWB fir den Fall einer Untersagung des
Zusammenschlusses vorgesehenen Rechtsfolgen (Vollzugsverbot, Entflech-
tung) den Kommunen nicht umgesetzt werden kénnten, insbesondere wenn man
den weiten Unternehmensbegriff des BMWi zu Grunde legt, wonach die
Kommune insgesamt als Unternehmen zu betrachten ist. Das Fusionskontroll-
verfahren wére von vornherein gegenstandslos.

Der Bundesrat weist daher die Auffassung der Monopolkommission zuriick, die
sich mit der Rechtsauslegung des § 37 GWB bei der Zusammenlegung 6ffent-
licher Einrichtungen auf Grund von Gebietsreformen der Lander beschaftigt.

Der Bundesrat bittet die Bundesregierung, insoweit auf die vom Bundes-
kartellamt ausgelbte Praxis einzuwirken.

4. Der Gesundheitsausschuss,
der Ausschuss fur Kulturfragen
und der Rechtsausschuss

empfehlen dem Bundesrat, von der Stellungnahme der Bundesregierung zu dem
Siebzehnten Hauptgutachten der Monopolkommission 2006/2007 gemaR § 44
Absatz 3 GWB Kenntnis zu nehmen.



