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I. Zusammenfassung der Positionen

Die Bundesvereinigung der kommunalen Spitzenverbande und der VKU haben
mit Stellungnahmen vom 29.11.2011 und 30.01.2012 (Bundesvereinigung) und
01.12.2011 (VKU) bereits die kommunalen Positionen zur GWB-Novelle
dargestellt. Zwischenzeitlich hat das Bundeskabinett den Gesetzentwurf flr das
8. GWB-AndG beschlossen, der Bundesrat hat Stellung genommen und die
GegenauBerung der Bundesregierung liegt vor.

Mit der folgenden Stellungnahme moéchten die Bundesvereinigung der
kommunalen Spitzenverbande und der VKU noch einmal die aus kommunaler
Sicht wesentlichen Punkte der GWB-Novelle darstellen und den Gesetzesentwurf
auch im Hinblick auf die zwischenzeitliche Positionierung von Bundesrat und
Bundesregierung kommentieren.

Die Bundesvereinigung der kommunalen Spitzenverbande und der VKU begrtiBen
die Intention des Gesetzesentwurfs zum 8. GWB-AndG, die Missbrauchsvor-
schriften einfacher, verstandlicher und damit anwenderfreundlicher zu gestalten
sowie Verbesserungspotenzial bei der kartellbehdrdlichen Rechtsanwendung zu
erschlieBen.

Aus unserer Sicht missen im Gesetzgebungsverfahren noch folgende Punkte
bertcksichtigt werden:

- Entsprechend dem Vorschlag des Bundesrates sollte in § 130 Abs.
1 GWB ausdriicklich aufgenommen werden, dass offentlich-
rechtliche Gebiihren und Beitrage nicht der kartellrechtlichen
Missbrauchskontrolle unterliegen. Der Bundesgerichtshof hat in seiner
Niederbarnim-Entscheidung vom 18.10.2011 (Az. KVR 9/11) die
grundsatzliche Mdglichkeit offen gelassen, dass auch offentlich-rechtliche
Gebiuhren der kartellrechtlichen Missbrauchskontrolle unterliegen kénnten.
Eine solche Gesetzesauslegung ware ordnungspolitisch verfehlt und
verfassungsrechtlich bedenklich und sollte durch eine Klarstellung im GWB
ausgeschlossen werden. Der Ansatz der Bundesregierung in ihrer
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GegenauBerung zur Stellungnahme des Bundesrates, die Frage durch die
Rechtsprechung klaren zu lassen, ist nicht zielfihrend. Die Bedeutung
einer solchen Entscheidung wiirde weit Uber den Einzelfall hinausreichen
und berthrte die Grundfesten der verfassungsrechtlichen
Kompetenzverteilung zwischen Bund und Landern.

Die intendierte 1:1-Ubernahme der Regelungen zur
kartellrechtlichen Missbrauchskontrolle liber Wasserversorger in
den Hauptteil des Gesetzes ist zu begriiBen. Dabei sollten jedoch die
Besonderheiten der Wasserversorger in Text und Begrindung noch
deutlicher herausgearbeitet werden. Zudem erscheinen verschiedene
zusatzliche Klarstellungen sinnvoll, wie z.B. die vom Bundesrat geforderte
Erganzung, dass bei Wasserversorgern keine Durchleitungsanspriiche
maglich seien. Eine EinfiUhrung der Mdglichkeit der Kostenkontrolle bei der
Missbrauchsaufsicht Uber Wasserpreise, wie sie mit unterschiedlicher
Akzentuierung Bundesrat und Bundesregierung fordern, ist nur dann zu
unterstlitzen, wenn diese Kostenkontrolle so ausgestaltet wird, dass die
Besonderheiten der Wasserversorgung und insbesondere auch
kalkulatorische Kosten bericksichtigt werden.

Die Verlangerung der Regelungen zur besonderen
Missbrauchsaufsicht iiber Energieversorger in § 29 GWB in Bezug
auf Handel und Vertrieb mit Strom und Gas ist ordnungspolitisch
verfehlt. Wie die Monopolkommission wiederholt festgestellt hat, ist diese
besondere Missbrauchsvorschrift ein Hemmschuh flr die weitere
wettbewerbliche Entwicklung auf den Vertriebsmarkten und angesichts der
tatsachlichen Entwicklungen des Wettbewerbs auf diesen Markten auch
nicht notwendig. Stattdessen bietet die Vorschrift ein Einfallstor fur
Preisregulierung der Endkundenmarkte.

Ausdriicklich begriiBt wird die Position der Bundesregierung, die
Fernwarme nicht in den Anwendungsbereich des § 29 GWB
miteinzubeziehen. Fir einen solchen Schritt besteht keine
Notwendigkeit, er ware auch ordnungspolitisch verfehlt.

Durch geeignete Verfahrensvorschriften sollte sichergestelit
werden, dass Sektoruntersuchungen nicht leichtfertig begonnen
werden und zu unnotigen bilrokratischen Belastungen der
Unternehmen fiihren. So sollte im Gesetz die Notwendigkeit eines
formellen Einleitungsbeschlusses und einer Erstellung eines
Abschlussberichts durch die Kartellbehdérde zwingend vorgesehen werden.

Die Durchsetzung von Schadensersatzklagen im Nachgang von
KartellbuBgeldverfahren sollte erleichtert werden. Derzeit sehen sich
Kartellopfer verschiedenen Unsicherheiten in Bezug auf
Schadensberechnung und praktischer Durchsetzung gegenuber.

SchlieBlich unterstiitzen wir das Anliegen des Bundesrates, dass
die mit einer kommunalen Gebietsreform einhergehende
Zusammenlegung offentlicher Einrichtungen und Betriebe nicht der
kartellrechtlichen Fusionskontrolle unterliegen sollte und dass
allein die Tragerschaft mehrerer Unternehmen durch eine



kommunale Gebietskorperschaft keine kartellrechtlich in Blick zu
nehmende Struktur eines Zusammenschlusses oder Konzerns
(insbesondere § 36 Absatz 2, § 37 GWB) begriindet.

I1. Ausfiihrliche Bewertung
1. Kartellrechtliche Missbrauchsaufsicht iiber Gebiihren

Der Bundesgerichtshof hat in seiner Niederbarnim-Entscheidung vom 18.10.2011
(Az.: KVR 9/11) ausgefiihrt, dass es denkbar sei, dass auch o6ffentlich-rechtlich
organisierte Leistungsbeziehungen von Kommunen zu Birgern einer Kontrolle
nach dem Gesetz gegen Wettbewerbsbeschrankungen unterliegen. Dies kdnne
vor allem dann der Fall sein, wenn die offentlich-rechtliche und die
privatrechtliche Ausgestaltung der Leistungsbeziehung weitgehend austauschbar
seien.

Wesentliche kommunale Dienstleistungen unterliegen dem durch die Lander zu
regelnden Geblhrenrecht. Dieses System der GeblUhrenermittlung und -kontrolle
durch die Kommunalaufsicht und die Verwaltungsgerichte hat sich seit
Jahrzehnten bewahrt, ist transparent und unterliegt auch der Zustimmung der
von den Burgerinnen und Burgern direkt gewdahlten kommunalen
Vertretungskodrperschaften. Deshalb gibt es kein Erfordernis, dies in Frage zu
stellen und sogar die Gesetzgebungskompetenz der Lander durch zusatzliche
Kompetenzen anderer Institutionen oder Behdérden, wie z.B. dem
Bundeskartellamt, zu erganzen.

Der Bundesgerichtshof sieht dem gegenlber die Mdglichkeit vor, dass der
Anwendungsbereich des Kartellrechts weit Uber das bisher angenommene Maf
eroffnet wird. Wenn der Bundesgerichtshof oder andere Gerichte diese
Argumentation weiterflihren sollten, bestlinde die Gefahr, dass Kartellbehérden
sich umfassend mit der Kontrolle der 0&ffentlich-rechtlichen Geblhren
beschaftigen. Angesichts des Kriteriums der Austauschbarkeit kénnte das einen
weiten Bereich der kommunalen (und ggf. auch Landes-) Tatigkeiten betreffen.
Diese Argumentation liegt auf einer Linie mit jingsten AuBerungen der
Monopolkommission, die eine umfassende kartellrechtliche Kontrolle von
Geblhren fordert. Im Ergebnis wirde damit eine massive Einschrankung
kommunalen Handelns in seinem Kernbereich, dem 6ffentlich-rechtlichen
Tatigwerden, und der Kompetenzen der kommunalen Vertretungskérperschaften
sowie der Lander erfolgen. Das in jedem einzelnen Bundesland ausgestaltete und
im Interesse der Burgerinnen und Burger vor Ort funktionierende System der
Kontrolle von Gebuhren und Beitrdgen wird fur nachrangig erklart und
stattdessen der Kontrolle durch zentrale Behdérden das Wort geredet.

Um dem bisher bestehenden Grundsatz des Bundesgerichtshofs noch mehr
Geltung zu verschaffen, sollte ausdricklich im Gesetz verankert werden, dass
Kdrperschaften, die ihre Leistungsbeziehung zu den Bilrgerinnen und Blrgern
offentlich-rechtlich organisieren, nicht dem Anwendungsbereich des Gesetzes
gegen Wettbewerbsbeschrankungen unterliegen. Diese Forderung entspricht der
Position des Bundesrates zur Erganzung des § 130 Abs. 1 GWB in der
Stellungnahme vom 11.05.2012 (BR-Drucksache 176/12 - Beschluss - ).
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2. Besondere Missbrauchskontrolle iiber Wasserversorger

Die Bundesvereinigung der kommunalen Spitzenverbande und der VKU
befirworten die in dem Gesetzesentwurf vorgenommene Ubernahme der
besonderen Vorschriften flir die Wasserversorgung in den Haupttext des
Gesetzes. Dabei darf aber die rechtliche Situation der Wasserversorger durch
diese redaktionelle Ubernahme nicht verschlechtert werden; laut Begriindung
sind durch die Neufassung auch keine inhaltlichen Anderungen beabsichtigt. Um
diesem Ziel gerecht zu werden, sind aus unserer Sicht noch verschiedene
klarstellende Erganzungen erforderlich. Wie auch vom Bundesrat gefordert, sollte
die Durchleitung im Bereich der Wasserversorgung explizit ausgeschlossen
werden. SchlieBlich ist durch die Streichung des bisher geltenden § 103 Abs. 5
Satz 2 Nr. 4 GWB 1990, der einen Durchleitungsanspruch nur flr Elektrizitat und
Gas vorsieht, die Entscheidung des Gesetzgebers, im Rahmen der
Missbrauchskontrolle Uber die Wasserversorgung Durchleitungsanspriche nicht
zu ermdglichen, nicht mehr im GWB dokumentiert. Dieser gesetzgeberischen
Grundentscheidung sollte deswegen durch eine Erganzung des § 31 Abs. 5 GWB
Rechnung getragen werden. Da eine Durchleitung von Wasser aus technischen,
hygienischen und volkswirtschaftlichen Griinden nicht sinnvoll erscheint, sollte in
Abs. 8 zudem erganzt werden, dass § 19 Abs. 2 Satz 1 Nr. 4 GWB fir die
Wasserwirtschaft keine Anwendung findet. Bundesrat und Bundesregierung
fordern mit unterschiedlicher Akzentuierung eine Einfliihrung der Mdglichkeit der
Kostenkontrolle bei der Missbrauchsaufsicht Uber Wasserpreise. Eine solche
Mdglichkeit ist aus unserer Sicht unterstitzenswert, wenn die Kostenkontrolle so
ausgestaltet wird, dass die Besonderheiten der Wasserversorgung und
insbesondere auch kalkulatorische Kosten berlcksichtigt werden kdnnen. Eine
Anndherung an die problematischen Regelungen des § 29 GWB ist dagegen
abzulehnen.

3. Verlangerung der Anwendung des § 29 GWB

Die Anwendung des § 29 GWB war auf funf Jahre befristet. Mit der Vorschrift
sollte den Kartellbehérden die Durchsetzung des in § 19 GWB festgelegten
Missbrauchsverbotes flr den Energiesektor erleichtert werden, solange sich der
Wettbewerb auf den Energiemarkten, die den jeweiligen Netzebenen vor- oder
nachgelagert sind, noch nicht voll entfaltet hat. Schon bei der EinfUhrung des
§ 29 GWB gab es scharfe Kritik an der Geeignetheit der Vorschrift. Die
Monopolkommission hat sich erst kurzlich in ihrem Sondergutachten 59 wieder
deutlich gegen die Verlangerung der Geltungsdauer ausgesprochen. Sie weist
darauf hin, dass die Anwendung des § 29 GWB zur Folge hat, dass in den
sukzessive liberalisierten Markten die Wettbewerbsentwicklung verlangsamt statt
geférdert wird. Aus Sicht der Monopolkommission schwacht die Anwendung
insbesondere im Hinblick auf die Endkundenmarkte flur Energie die Anreize
potenzieller Wettbewerber, in den durch den Eingriff weniger lukrativen und
unsichereren Markt einzutreten.

Insbesondere die in der Gesetzesbegrindung herangezogenen
Heizstromverfahren des Bundeskartellamtes belegen, dass die konkrete
Anwendung des § 29 GWB zu Markteintrittsbarrieren fihren kann. Die
Monopolkommission flhrt hierzu aus, es drange sich der Eindruck auf, dass die in
diesem Fall methodisch schwierige Kontrolle mdglicher Renditen der
marktbeherrschenden Versorger in einzelnen Verteilnetzen eine erhebliche
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Marktzutrittsschranke darstellten und der Eingriff des Bundeskartellamtes
maogliche Marktzutritte in diesen Netzen damit zunehmend unwahrscheinlicher
gemacht habe. Die praktische Anwendung der besonderen Missbrauchskontrolle
tragt damit die Zlge einer Preisregulierung, die wettbewerbsfeindlich ist.

Die Verlangerung der Geltungsdauer des § 29 GWB in Bezug auf die Energie-
Endkundenmarkte ist damit abzulehnen. Aufgrund der aufgezeigten
methodischen und wettbewerblichen Probleme unterstitzen wir ausdricklich die
Position der Bundesregierung, keine weiteren Sektoren wie z.B. die Fernwarme in
die Anwendung dieser Norm einzubeziehen.

4. Aufschiebende Wirkung der Beschwerde gegen Riickerstattungs-
anordnungen

Die Bundesvereinigung der kommunalen Spitzenverbande und der VKU
begriiBen, dass Beschwerden gegen Rlckerstattungsanordnungen aufschiebende
Wirkung haben. Sie teilen die Einschatzung der Bundesregierung, dass dies
aufgrund des verfassungsrechtlichen Gebots des effektiven Rechtsschutzes
notwendig ist.

Aus den Erfahrungen der bisherigen Falle, in denen Kartellbehérden
entsprechende Rulckerstattungen verfiigt haben, lasst sich ersehen, dass diese
Anordnungen eine verfassungsrechtlich bedenkliche Einschrankung des
effektiven Rechtsschutzes flir die Unternehmen mit sich bringen. Da die
Beschwerde gegen die Anordnung keine aufschiebende Wirkung hat, die
Rechtsprechung der Oberlandesgerichte zu der Anordnung der aufschiebenden
Wirkung sehr restriktiv ist und in der Regel bei offener Rechtslage keine
aufschiebende Wirkung gewahrt wird, ist fir die betroffenen Unternehmen der
rickerstattete Betrag auch im Falle eines spateren gerichtlichen Obsiegens
zumindest in groBen Teilen unwiederbringlich verloren. Bei einem spateren
Obsiegen musste namlich das Unternehmen im Regelfall von Tausenden
Einzelkunden den zunachst erstatteten Betrag zurlickfordern. Aufgrund von
Umzlgen, Versorgerwechseln etc. ist in vielen Fallen nicht einmal gewahrleistet,
dass zu den vielen urspringlich Bedachten Uberhaupt noch eine geschaftliche
Beziehung besteht. Auch wenn weiterhin eine Vertragsbeziehung besteht, ist eine
Ruckforderung einer Erstattung, die dem einzelnen Verbraucher durch die
Kartellbehérde aufgedrangt wurde, fir die Unternehmen wenn Uberhaupt, dann
nur mit erheblichem burokratischem Aufwand zu erreichen.

5. Verfahrensvorschriften fiir Sektoruntersuchungen

Die in § 32e GWB vorgesehene Sektoruntersuchung ist in den letzten Jahren
insbesondere auch von den Landeskartellbehérden vielfach eingesetzt worden,
um die Preisgestaltung von Versorgungsunternehmen genauer zu untersuchen.
Hier Iasst sich ein nahezu flachendeckendes Vorgehen beobachten.

Dabei hat sich gezeigt, dass im Rahmen der Sektoruntersuchungen teilweise
Daten abgefragt wurden, die von den betroffenen Unternehmen nur mit
erheblichem Aufwand generiert werden konnten. Teilweise wurden auch
umfangreiche Unterlagen und Dokumentationen angefordert, die ebenfalls nur
mit groBem Aufwand zur Verfugung gestellt werden konnten. In einzelnen

5/9



Landern werden die Sektoruntersuchungen auch jahrlich wiederholt. In einem
Fall wurden unter Berufung auf eine 2006 eingeleitete Sektoruntersuchung in
den folgenden Jahren, zuletzt Ende 2010, zusatzliche Auskiinfte verlangt. Die
Begrindung fur die Einleitung von Sektoruntersuchungen beschrankt sich dabei
teilweise auf die Wiederholung des Wortlautes des § 32e Abs. 1 GWB. Da nach
der Rechtsprechung der Oberlandesgerichte die Begrindung von
Auskunftsersuchen auch noch im Beschwerdeverfahren erganzt oder
vervollstandigt werden kann, bleibt dieses Vorgehen praktisch sanktionslos.

Damit entfernt sich die Praxis in den Landern von der eigentlichen Zielsetzung
des § 32e GWB. Manche Beispiele lassen vermuten, dass § 32e GWB zur
allgemeinen Informationssammlung unter geringen Begrindungspflichten
genutzt wird. Angesichts der hohen birokratischen Lasten flir die Unternehmen
scheinen deswegen verschiedene Konkretisierungen des Verfahrens notwendig,
die die urspriingliche Zielsetzung des § 32e GWB unterstltzen.

Zunachst muss in § 32e GWB klargestellt werden, dass eine Sektoruntersuchung
eine formliche Einleitungsverfiigung voraussetzt. Mit dieser Verfigung muss die
Kartellbehérde im Einzelnen darlegen, auf welche Tatsachen die Vermutung der
Einschrankung des Wettbewerbs im betroffenen Bereich gestutzt wird und
welchen Umfang, Dauer und Zweck die Sektoruntersuchung haben soll. Eine
entsprechende ausfihrliche Darstellung entspricht der bereits gelibten Praxis des
Bundeskartellamtes und ermdglicht der Behdrde ein fokussiertes Vorgehen.
Untersuchungen, die Uber Jahre nur zur erneuten Abfrage genutzt werden, und
nicht zum Abschluss gebracht werden, werden damit erschwert.

Im Gesetz sollte zudem vorgesehen werden, dass die Behérde nach Abschluss
der Sektoruntersuchung einen Abschlussbericht mit einer Darstellung der
Ergebnisse erstellen muss. Auch das entspricht der Praxis des
Bundeskartellamtes und einiger Landeskartellbehérden, in vielen Fallen wird
jedoch die Sektoruntersuchung nicht formell abgeschlossen, so dass auch
ungeklart bleibt, ob die oft erheblichen erfragten Datenmengen Uberhaupt
ausgewertet wurden. Bei dem Abschlussbericht mussen die
Geschaftsgeheimnisse der betroffenen Unternehmen gewahrt bleiben.

SchlieBlich ist nach - bestrittener - Rechtsprechung des OLG Ddusseldorf im
Rahmen des § 32e die Zustandigkeit des Bundeskartellamtes nicht durch § 48
GWB begrenzt. Dies fuhrt dazu, dass Unternehmen zu gleichen
Themenkomplexen doppelt befragt werden, weil sowohl Landeskartellbehérden
als auch Bundeskartellamt Sektoruntersuchungen durchfihren. Um diese
Doppelzustandigkeiten zu vermeiden, ist nicht nur der Verweis auf die
Informationspflichten des § 49 Abs. 1 GWB, der bereits im Entwurf vorgesehen
ist, sondern auch eine Bezugnahme auf § 48 GWB in § 32e Abs. 4 GWB sinnvoll.

6. Vereinfachungen von Schadensersatzforderungen im Nachgang zu
KartellbuBBgeldverfahren

Hintergrund dieser Forderungen sind die Erfahrungen von Stadten, Kreisen und
Gemeinden, die insbesondere durch zwei Kartelle im Bereich des
Feuerwehrwesens - ,Feuerwehrkartell® (Fahrzeuge ab 7,5 t ohne sog.
.Drehleiterfahrzeuge™ sowie ,Feuerwehrdrehleiterkartell*) - aktuell betroffen
sind. Die seit rund einem Jahr gemachten Erfahrungen zur Realisierung dieser
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Anspriche machen die weitgehende Wirkungslosigkeit der derzeitigen Regelung
sichtbar und flihren zu den nachstehend aufgefihrten Forderungen zur
Verbesserung der Realisierbarkeit dieser Schadensersatzanspriche. So sollte
zum einen die Pflicht des Bundeskartellamts zur Verotffentlichung der
bestandskraftigen BuBgeldbescheide bestehen. Die Bindungswirkung des § 33
Abs. 4 GWB ist wirkungslos, wenn die potenziell Schadensersatzberechtigten
keine Kenntnis von bestandskraftigen BuBgeldbescheiden der Kartellbehdrden
erlangen kdénnen. Nur so kann geprift werden, ob und ggfs. in welchem Umfang
die Schadensersatzanspriiche bestehen. Durch gesetzliche Regelungen sollte
auch sichergestellt werden, dass in allen Fallen, in denen das Kartellamt zu
einem sog. Settlement mit Kartellanten kommt, auch zumindest ein
feststellender Verwaltungsakt des Kartellamtes Uliber das Vorliegen eines Kartells
erlassen wird. Zudem erscheint es notwendig, eine gesetzliche Vermutung zu
normieren, dass Kartelle zu einem kausalen Schaden flhren. Die gesetzliche
Bindungswirkung des § 33 Abs. 4 GWB ist bekanntlich beschrankt. Die neuere
Rechtsprechung leitet zwar einen Anscheinsbeweis dahingehend ab, dass
regelmaBig der Kartellant die Vermutung erschittern muss, dass im konkreten
Fall das Kartell kausal auf den Vertragsabschluss eingewirkt hat. Dieser richtige
Ansatz sollte gesetzlich normiert werden und zwar unabhangig von den
unterschiedlichen Kartellarten wie Preis- und Quotenkartelle. Er verdeutlicht
potenziellen Kartellanten vor Bildung des Kartells die schadensersatzrechtliche
Gefahr und kann so zugleich ebenfalls abschreckend wirken. Zugleich starkt er
die Rechte der Geschadigten, in dem diesen die Realisierung des
Schadensersatzanspruchs erleichtert wird. SchlieBlich sollte, um Probleme bei der
Schadensschatzung zu umgehen, eine gesetzliche Vermutung flr eine
Schadensquote, aufgenommen werden. Derzeit hilft die gesetzliche Erleichterung
(§ 33 Abs. 3 S. 3 GWB sowie § 287 ZPO) den Geschadigten kaum. So wurde und
wird in den o.g. Vergleichsverhandlungen immer wieder von Seiten der an dem
Kartell beteiligten Firmen ein Schaden bestritten. Z.T. wird gar vorgetragen, dass
das Kartell den Kommunen geholfen habe. Die Schadenshdéhe wird somit dem
Grunde und der H6he nach bestritten.

7. Tragerschaft mehrerer Unternehmen durch eine kommunale
Gebietskorperschaft

Wie vom Bundesrat gefordert, muss durch geeignete Regelungen sichergestellt
werden, dass die Tragerschaft mehrerer Unternehmen durch eine kommunale
Gebietskorperschaft nicht automatisch zu der Annahme von Konzernstrukturen in
der Kartellrechtsanwendung (insbesondere § 36 Absatz 2, § 37 GWB) fuhrt. Der
bisherigen rechtlichen Einordnung durch die Kartellbehérden liegt die Annahme
zugrunde, dass ein Oberblrgermeister, Landrat oder Ortsblrgermeister — einem
Konzernchef gleich - das kommunale Krankenhaus, den Abfallbetrieb und das
Schwimmbad zusammen mit der kommunalen Sparkasse vom Schreibtisch aus
wie eine wirtschaftliche Einheit mit einem gemeinsamen wirtschaftlichen
~Finanzpotenzial® zielgerichtet zur Mehrung der Marktmacht steuert. Diese
rechtliche Einordnung beruht auf einer unzutreffenden Annahme kommunaler
Konzernstrukturen, die in der Praxis zu einer Benachteiligung der kommunalen
Ebene gegeniber anderen Marktteilnehmern fahrt. § 130 Abs. 1 Satz 1 GWB
regelt, dass Zusammenschllisse unter Beteiligung von Unternehmen, die ganz
oder teilweise im Eigentum der 6ffentlichen Hand stehen oder von ihr verwaltet
oder betrieben werden, generell von der Notifizierungspflicht der
Zusammenschlusskontrolle erfasst werden. Diese Auffassung wird von den
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kommunalen Spitzenverbanden und dem VKU auch grundsatzlich geteilt.
Offentlichen Unternehmen kommt im Rahmen des GWB keine Sonderrolle zu,
insoweit sind sie nicht besser, aber eben auch nicht schlechter als private
Unternehmen zu behandeln.

Ist die generelle Anwendbarkeit der Zusammenschlusskontrolle nach dem GWB
unstrittig, kommt es auf die Anwendbarkeit im konkreten Fall an. GemaB § 35
Abs. 1 GWB finden die Vorschriften Uber die Zusammenschlusskontrolle
Anwendung, wenn in dem Zusammenschluss vorangegangenen Geschaftsjahr die
beteiligten Unternehmen insgesamt weltweit Umsatzerlése von mehr als
500 Mio. € und mindestens ein beteiligtes Unternehmen im Inland Umsatzerlése
von mehr als 25 Mio. € erzielt haben. § 36 Abs. 2 Satz 1 GWB stellt in diesem
Zusammenhang klar, dass, soweit ein beteiligtes Unternehmen ein abhangiges
oder herrschendes Unternehmen im Sinne des § 17 AktG oder ein
Konzernunternehmen im Sinne des § 18 AktG ist, die so verbundenen
Unternehmen als einheitliches Unternehmen anzusehen sind. Letztere
Bestimmungen sind flir die kommunale Ebene besonders bedeutsam, da hier in
der Praxis erst durch eine breite, von den kommunalen Spitzenverbanden und
dem VKU nicht geteilte, Auslegung die Aufgreifschwellen erreicht werden. Anders
als die Monopolkommission in ihrem XVII. Hauptgutachten sind die kommunalen
Spitzenverbande und der VKU nicht der Auffassung, dass bei Fusionen, bei denen
mindestens ein Unternehmen einer Gebietskdrperschaft zuzuordnen ist, zugleich
auch regelmaBig alle  anderen (wirtschaftlichen) Umsatze dieser
Gebietskorperschaft ohne Riicksicht auf tatsachlich bestehende oder nicht-
bestehende Beziehungen und Verflechtungen zwischen den betroffenen
Tatigkeitsbereichen mitbertcksichtigt werden mussen. Dies entspricht auch nicht
der dauernden Praxis der  Zurechnung von Beteiligungen  von
Gebietskorperschaften durch die Kommission im Rahmen europaischer
Fusionskontrollverfahren  Konsolidierten  Mitteilung der Kommission zu
Zustandigkeitsfragen gemaB der Verordnung (EG) Nr. 139/2004 des Rates uber
die Kontrolle von Unternehmenszusammenschlissen (2009/C 43/09), Abschnitt
1.7. Zusammenschluss unter Beteiligung staatlicher Unternehmen. Eine
Korrektur dieser Auffassung ist also auch im Rahmen der durch die Novelle
gewlinschten Harmonisierung deutschen und europaischen Fusionskontrollrechts
geboten.

Auch aus dem bisherigen Gesetzeswortlaut lasst sich die vom Bundeskartellamt
vertretene Sichtweise nicht direkt entnehmen. Vielmehr kann nur im Wege einer
Uber den Wortlaut deutlich hinausgehenden Auslegung von §§ 17 und 18 AktG zu
dieser Einschatzung gelangt werden. MaB3geblich sind in diesem Zusammenhang
insbesondere der angewandte Unternehmensbegriff, das zugrundeliegende Bild
eines Konzerns und seine Ubertragung auf die 6ffentliche Gebietskdrperschaft
sowie das Merkmal der einheitlichen Leitung.

8. Anwendbarkeit des Kartellrechts zudem bei der Zusammenlegung
offentlicher Einrichtungen, die in einem Zusammenhang mit
Gebietsreformen stehen

Problematisch ist schlieBlich die vorbehalt- und unterschiedslose Anwendung der
Fusionskontrolle auf lediglich als Reflex auf eine Gebietsreform erfolgende
Zusammenschlisse 6ffentlicher Unternehmen. Die kommunalen Spitzenverbande
und der VKU unterstitzen deswegen die von Bundesrat und Bundesregierung in
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Aussicht gestellte Priifung dieses Punktes und pladieren insoweit daflir, solche
Zusammenschlisse, die aufgrund einer Gebietsreform geschehen (z.B.
Krankenhausfusionen bei Kreisgebietsreformen), generell aus dem
Anwendungsbereich der Zusammenschlusskontrolle auszunehmen, da hier der
Zusammenschluss kein Tragerwechsel im (Ublichen Sinne, sondern lediglich
Reflex auf die kommunalrechtliche Neuordnung ist.
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