eines deliktsrechtlich relevanten Schutzgesetzes abgesprochen.'”” Abzuwarten
bleibt, welche Impulse fiir die Diskussion um den privatrechtlichen Drittschutz ge-
gen Zusammenschliisse von der Neufassung des § 33 GWB durch die Siebte GWB-
Novelle ausgehen.'”

C. Auslegung nach den Auslegungstopoi

Es gilt im Folgenden, die Vorschriften iiber die Fusionskontrolle auf eine eventuell
drittschiitzende Wirkung zu untersuchen. Auszugehen ist dabei von den klassischen
Auslegungstopoi: grammatische, historisch-genetische, teleologische und systemati-
sche Interpretation.

I. Die Vorschrift des § 36 Abs. 1 GWB als materielle Bezugsnorm

Die Qualifikation der drittschiitzenden Eigenschaft muss sich auf Normen mit sach-
lichem Regelungsgehalt beziehen.'” Nur sie kénnen eine Aussage iiber eine etwaige
drittschiitzende Zielrichtung einer Vorschrift enthalten. Als solche kommt im
Zusammenhang mit dem Schutz gegen die Freigabe oder Nichtuntersagung eines an-
gemeldeten Zusammenschlussvorhabens nur § 36 GWB, genauer Absatz 1 der Vor-
schrift in Betracht. Soweit es um die Ministererlaubnis geht, ist auBerdem

177 Dormann, U., Drittklagen, 2000, 162; Veelken, W., WRP 2003, 207, 240; Topel, J., in: Wiede-
mann, G. (Hrsg.), Handbuch, 1999, Rz. 59; Bornkamm, J., in: Langen, E./Bunte, H.-J. (Hrsg.),
Kommentar, 2006, § 33, Rz. 62. Emmerich, V., in: Inmenga, U./Mestmicker, E.-J. (Hrsg.),
GWB, 2001, § 33, Rz. 31, verneint die Moglichkeit privater Abwehrklagen mit Hinweis auf
die systematische Stellung von § 36 hinter § 33 GWB. Zustimmend Roth, W.-H., in: Glassen,
H./Hahn, H. v./Kersten, H.-C./Rieger, H. (Hrsg.), FK, Stand d. Bearb.: November 2001, § 33
GWB 1999, Rz. 84; Hempel, R., Rechtsschutz, 2002, 55. Ablehnend diesem Argument gegen-
iiber, wenn auch mit gleichem Ergebnis Veelken, W., WRP 2003, 207, 238.

178 Hempel, R., WuW 2004, 362, 369, weist zurecht darauf hin, dass jedenfalls der Wortlaut von
§ 33 Abs. 1 GWB 2005 (der Aufsatz beruht noch auf der insoweit unverianderten Fassung des
Regierungsentwurfs vom 17.12.2003) die Moglichkeit nicht ausschlieBt, beispielsweise die
Abnehmer von sich horizontal zusammenschlieBenden Unternehmen als ,,unmittelbar be-
troffen” im Sinne der neuen Vorschrift anzusehen. Anders dagegen die Bundesregierung,
Begr. Reg.-Entw. 7. GWB-Nov., BT-Drucks. 15/3640, 51, die sich offenbar auf die systema-
tische Stellung der Vorschrift im Verhiltnis zu den §§ 36ff. GWB beruft: ,,Fiir die Fusionskon-
trolle verbleibt es bei der bestehenden Sonderregelung (§§ 36 und 42).*

179 Vgl. zum Folgenden (mit Beispielen aus dem BImSchG) Jarass, H. D., NJW 1983, 2844,
2845. In der Terminologie von Schmidt-Preuf3, M., Privatinteressen, 1992, insbes. 213ff.
handelt es sich um die ,,Ordnungsnorm®, welche die Verwaltung bei ihrer Entscheidung zu
beriicksichtigen hat.
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§ 42 GWB in den Blick zu nehmen.'® Diese Vorschrift nennt ebenfalls materielle
Kriterien fiir die Beurteilung eines Zusammenschlussvorhabens.'®' Dagegen schei-
den bloBe Befugnisnormen ohne sachlichen Mafistab oder sonstige Normen, die al-
leine die Einhaltung anderer Normen absichern sollen, fiir eine Priifung als dritt-
schiitzend oder nicht aus. Unter diese Kategorie fallen insbesondere die Vorschriften
§ 40 Abs. 1 bis 3a GWB, die Anmeldepflicht gemidl § 39 GWB und das Vollzugs-
verbot in § 41 Abs. 1 Satz 1 GWB. Verwaltungsverfahrensvorschriften haben grund-
sdtzlich nur dann drittschiitzenden Charakter, wenn der in Frage stehende Verwal-
tungsakt selbst eine materiell-rechtlich geschiitzte Position des klagenden Dritten
beriihrt.'®* Sie sind objektivrechtlicher Natur, wenn ihnen keine entsprechenden ma-
teriellen Rechte zugrunde liegen.'>

180 Da der neue § 65 Abs. 3 Satz4 GWB 2005 die einschrinkende Voraussetzung der Geltend-
machung einer Verletzung in subjektiven Rechten auf die Drittanfechtung von Freigabeverfii-
gungen des Bundeskartellamts beschrinkt, konnte man geneigt sein, bei den folgenden Uberle-
gungen die Frage nach subjektiv-6ffentlichrechtlichem Drittschutz im Rahmen des Minister-
erlaubnisverfahrens auszublenden. Uberschneidungen in den materiellen Voraussetzungen
(Voraussetzung der marktbeherrschenden Stellung) sowie eine Vielzahl paralleler Fragestel-
lungen in verfahrensrechtlicher Hinsicht (Beiladung, Beschwerdebefugnis) lassen ein paralle-
les Ergebnis der Auslegung jedoch sowohl wahrscheinlich als auch wiinschenswert erscheinen.

181 Die Vorschrift § 42 GWB rdaumt dem Bundesminister kein formelles Untersagungsrecht ein.
Anders als im Hauptpriifverfahren vor dem Bundeskartellamt geniigt es hier, die beantragte Er-
laubnis nicht zu erteilen, um den Vollzug eines Zusammenschlussvorhabens zu verhindern.
Aus diesem Grunde diirfte eine drittschiitzende Wirkung der Norm ausscheiden. Diese ergibt
sich daher auch im Fall des Ministererlaubnisverfahrens allenfalls aus der (unter diesem As-
pekt erst noch zu untersuchenden) Vorschrift des § 36 Abs. 1 GWB. Zur Bindungswirkung der
tatsdchlichen und rechtlichen Feststellungen in der Untersagungsverfiigung des Bundeskartell-
amts nach § 36 Abs. | GWB Mestmdicker, E.-J./Veelken, W., in: Immenga, U./Mestmicker, E.-
J. (Hrsg.), GWB, 2001, § 42, Rz. 29 und Mdschel, W., BB 2002, 2077, 2082.

182 Siehe auch Kopp, F. O./Schenke, W.-R., VwWGO, 2005, § 42 Rn. 95; Wolff, H. J./Bachof,
O./Stober, R., VerwR I, 1999, § 43 1 4 c aa, (= S. 655f.); Schmidt-Preuf3, M., Privatinteressen,
1992, 495ff., 520ff. Eine Ausnahme bilden die seltenen ,,absoluten Verfahrensrechte“. Sie
rdaumen Dritten unabhéngig von einer materiellen Betroffenheit nicht nur einen Anspruch auf
Einhaltung der Verfahrensvorschriften, sondern sogar einen subjektiv-rechtlichen Abwehr-
anspruch gegeniiber dem das Verfahren abschlieBenden Verwaltungsakt ein. Dazu Kopp, F.
O./Schenke, W.-R., VwWGO, 2005, § 42, Rz. 75 m. w. N., der als Beispiel u. a. den Anspruch
der Gemeinde auf Beteiligung am Planfeststellungsverfahren gemifl § 6 LuftVG nennt sowie
die Beteiligungsrechte anerkannter Naturschutzverbénde. Dazu gehort wohl auch der Anspruch
von bestimmten Dritten gemdf3 § 25 GWB 2005, im Verfahren der Anerkennung von Wettbe-
werbsregeln eine Stellungnahme abzugeben. In diese Richtung auch der BGH, 15.7.1966 (Bau-
industrie), WuW/E BGH 767, 777, der das Bestehen eines ,,Rechts auf Anhoérung® bestimmter
Dritter in Erwigung zieht, gleichzeitig aber feststellt, dass sich dieses Recht jedenfalls ,,in der
Anhorung als solcher erschopfen [wiirde]“. Thr entsprichen keine dariiber hinausgehenden ma-
teriellen Rechte oder ,,durchsetzbaren Anspriiche®.

183 BVerwG, 29.4.1993, NVwZ 1993, 890 (zu § 9 BNatSchG). Siehe auch noch unten Kap. 5 B
VII.

162

Access - [OTEEm


https://doi.org/
https://www.inlibra.com/de/agb
https://creativecommons.org/licenses/by-nc-nd/4.0/

II. Grammatische Auslegung

Der Umstand, dass bestimmte Drittbetroffene in der zu untersuchenden Norm er-
wihnt werden, gilt als Indiz fiir eine drittschiitzende Wirkung der Vorschrift.'® In
diesem Zusammenhang hat Korber auf die besondere Erwidhnung von Drittinteres-
sen im alten § 24 Abs. 6 Satz 3 GWB 1990 hingewiesen.'® Die Vorschrift enthielt
die an das Bundeskartellamt gerichtete Aufforderung, Malnahmen zur Auflosung
eines vollzogenen Zusammenschlusses ,,unter Wahrung der Belange Dritter* anzu-
ordnen.'®® Korber sieht in der Tatsache, dass der Gesetzgeber Drittbelange demge-
geniiber in der materiellen Bezugsnorm der Fusionskontrolle, dem jetzigen
§ 36 Abs. 1 GWB, — fiir § 42 Abs. 1 GWB gilt Entsprechendes — nicht erwihnt, ei-
nen Hinweis gegen eine subjektivrechtliche Wirkung.'®” Zu Recht stellt Veelken fest,
dass weder der Wortlaut der genannten Norm noch ihre Streichung im Rahmen der
Sechsten GWB-Novelle — mit der Begriindung, die Vorschrift wiederhole nur ,,all-
gemeingiiltige Rechtsgrundsitze“'®® — im vorliegenden Zusammenhang Aussage-
kraft besitzen."® Der (seltene) Sonderfall der angeordneten Entflechtung bringt spe-
zielle Interessenkonflikte mit sich, die sich nur begrenzt auf das praventive Fusions-
kontrollverfahren iibertragen lassen.'” Dariiber hinaus ist zu bedenken, dass die Er-
wihnung von Drittinteressen tiberhaupt nur in solchen Normen Sinn macht, die der
Behorde einen Ermessensspielraum vermitteln. Nur hier konnen Drittbelange im
Rahmen des Entscheidungsprozesses den Ausschlag geben. Der Fall der Entflech-
tungsanordnung veranschaulicht das: Dem Bundeskartellamt steht Ermessen hin-
sichtlich der Auswahl der MaBnahmen zu, mit denen es die durch einen rechtswidri-
gen Zusammenschluss eingetretene Wettbewerbsbeschrinkung zu beseitigen ge-
denkt. Lassen hier zwei verschiedene Maflnahmen die gleiche Wirksamkeit erwar-
ten, so spricht nichts dagegen, die Entscheidung fiir die eine oder die andere Mal3-
nahme von einer entsprechenden Interessenlage Dritter abhingig zu machen. Ein

184 Jarass, H. D., NJW 1983, 2844, 2845. Er nennt als weitere Indizien: Abgrenzbarkeit des ge-
schiitzten Personenkreises sowie Intensitdt der Interessenberiihrung. Vgl. auch BVerwG,
28.4.1967, E 27, 29, 33; BVerwG, 20.10.1972, DVBL. 1973, 217, 219: Offentlich-rechtlicher
Drittschutz ,,ist grundsétzlich nur im Gefolge solcher Rechtsvorschriften anzunehmen, die das
individuell geschiitzte private Interesse, die Art seiner Verletzung und den Kreis der unmittel-
bar geschiitzten Personen hinreichend deutlich klarstellen und abgrenzen.*

185 Korber, T., Konkurrentenklage, 1996, 230.

186 Ahnlich auch Art. 66 § 5 Abs. 3 EGKS: ,,Die Hohe Behorde kann [...] einstweilige Mafnah-
men ergreifen oder veranlassen, die sie zum Schutze der Interessen von Konkurrenzunterneh-
men und Dritten [...] fiir erforderlich hilt [...].“ Siehe schon Scholz, R., Wirtschaftsaufsicht,
1971, 63; Dormann, U., Drittklagen, 2000, 137.

187 Dormann, U., aaO., 137 argumentiert dagegen — systematisch — genau umgekehrt: Die Vor-
schrift zeige, ,,dass dem Fusionskontrollrecht subjektive Rechte nicht wesensfremd sind.*

188 Bundesregierung, Begr. 6. GWB-Nov., BT-Drucks. 13/9720, 60.

189 Veelken, W., WRP 2003, 207, 220f.

190 Ahnlich schon ders., aaO., der auf BGH, 31.10.1978 (Weichschaum IIT), WuW/E BGH 1556,
1557 verweist, wonach ,,etwaige Rechte aus § 24 Abs. 6 GWB erst mit einer wirksamen Unter-
sagung entstehen.*
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weiteres Beispiel findet sich in § 41 Abs. 2 Satz 1 GWB. Auch die — ermessensab-
hingige — Befreiung vom Vollzugsverbot ist einer Beriicksichtigung von Drittinter-
essen gegeniiber offen. Anders liegt der Fall bei gebundenem Verwaltungshandeln.
Hier ist fuir eine Beriicksichtigung von Interessen Dritter nur in dem Malle Raum
wie sie sich mit dem materiellen Entscheidungskriterium decken. In diesem Fall
bedarf es aber keiner besonderen Erwdhnung mehr. Beispielhaft sei auf das Baurecht
hingewiesen. Danach gelten die Vorschriften der §§ 2 bis 14 BauNVO f{iber die
zulissige bauliche Nutzung von Baugebieten als nachbarschiitzend.'”' Auf ihre
Einhaltung haben Dritte also einen einklagbaren Anspruch. Eine besondere
Erwihnung von ,,Dritt-““ oder ,,Nachbarinteressen* findet sich in den genannten Vor-
schriften aber nicht.'”> Allenfalls der Bebauungsplan selbst fiihrt auch die Grundstii-
cke auf, die in den Genuss der nachbarschiitzenden Wirkung kommen.'** Und selbst
wenn es an ausdriicklichen bauplanerischen Festsetzungen i.S.d. § 1 BauNVO
fehlt, fiihrt doch hédufig § 34 Abs. 2 BauGB zu einer Gleichstellung des beplanten
und des unbeplanten Innenbereichs und damit zur Anwendbarkeit der (nachbar-
schiitzenden) Bestimmungen der Baunutzungsverordnung.'”* Es bestehen Ahnlich-
keiten mit der Priifung der Marktverhiltnisse gemil3 § 36 Abs. 1 GWB, die gleich-
zeitig die Grundlage auch fiir eine Beurteilung durch den Bundesminister fiir
Wirtschaft und Arbeit bildet. In beiden Fillen erfolgt die Priifung zwangslaufig
unter Beriicksichtigung des wettbewerblichen Umfelds, in dem sich die Fusionspar-
teien bewegen. Dem entspricht, dass die Begriindung einer fusionskontrollrechtli-
chen Entscheidung die Darstellung der relevanten Mirkte unter Beriicksichtigung
(und hiufig Nennung) der einschldgigen Marktbeteiligten, insbesondere der Konkur-
renten, aber auch der Lieferanten und Abnehmer der Fusionsparteien enthélt.

Damit ist festzuhalten, dass sich dem Wortlaut des § 36 Abs. 1 GWB alleine kei-
ne eindeutige Aussage iiber eine drittschiitzende Wirkung entnehmen ldsst. Eine
ausdriicklich gegenteilige Anordnung durch den Gesetzgeber liegt nicht vor.'”” Eine
subjektivrechtliche Auslegung des materiellen Priifungskriteriums der Fusionskon-
trolle ist daher jedenfalls nicht ausgeschlossen.

191 Siehe die Nachweise bei Diirr, H., Baurecht, 2004, Rz. 269.

192 Die in § 31 Abs. 2 BauGB vorgesehene Wiirdigung nachbarlicher Interessen erfolgt wiederum
nur im Zusammenhang mit einer Ermessensentscheidung, ndmlich iiber eine etwaige Befrei-
ung von Festsetzungen des Bebauungsplans.

193 Dabei kann die Vorschrift des § 15 Abs. 1 Satz 2 BauNVO den Schutzbereich moglicherweise
sogar auf angrenzende Baugebiete erweitern (sog. planiibergreifender Nachbarschutz). Siehe
die umfangreichen Nachweise zum Streitstand in BVerwG, 14.12.1973, NJW 1974, 811, 813.

194 BVerwG, 16.9.1993, NJW 1994, 1546f. Weitere Nachweise bei Diirr, H., Baurecht, 2004, Rz.
274.

195 Huber, P. M., Konkurrenzschutz, 1991, 110 fiihrt die Vorschriften § 2 Abs. 3 BauGB und
§ 3 Abs. 2 HGrG als Beispiele an.
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III. Teleologische Auslegung

Bei der Auslegung einer Norm als drittschiitzend oder nicht kommt der teleolo-
gischen Auslegung besondere Bedeutung zu. Die Untersuchung einer Norm darauf
hin, ob ihr als Telos der Schutz privater Interessen innewohnt, ist Wesensmerkmal
der Schutznormtheorie. Im Fall von § 36 Abs. 1 GWB ist der Erkenntnisgewinn die-
ser Interpretationsebene jedoch als eher gering einzuschitzen.'”® Ein historischer
Wille des Gesetzgebers, die Fusionskontrolle drittschiitzend auszugestalten, kann
mit Sicherheit ausgeschlossen werden.'”’ Es wird sogleich zu zeigen sein, dass die
gerichtliche Durchsetzung privater Abwehrinteressen in der Zusammenschlusskon-
trolle schon an ihrer verfahrensrechtlichen Ausgestaltung scheiterte.'” Auszugehen
ist daher von einer objektiv-teleologischen Interpretation der Norm als drittschiit-
zend oder nicht."”” Dormann und Veelken haben sich eingehend darum bemiiht, die
in der Habilitationsschrift von Schmidt-Preu’*” dargestellten Erkenntnisse in die-
sem Sinne fruchtbar zu machen.”” Sie sehen das von Schmidt-Preufs entwickelte
Kriterium der ,,kehrseitigen Konﬂiktlage“m, die einer ,,normativen Ausgleichsord-
nung**” unterstellt wird, im Fall des fusionskontrollrechtlichen PriifungsmaBstabs
des § 36 Abs. 1 GWB fiir erfiillt.”” Dormann und Veelken begriinden das plausibel
mit dem Hinweis, dass der in § 36 Abs. 1 GWB normierte Maf3stab der marktbeherr-
schenden Stellung dhnlich wie im Fall des § 19 Abs. 1 und 4 GWB ein Erfassen und
Abwigen ,,der nach dem Zusammenschluss zu erwartenden faktischen Verhaltens-
spielriume der Marktbeteiligten auf dem betreffenden Markt* erfordert.”” Dormann
spricht gar von einer ,,Schicksalsgemeinschaft der am Wettbewerbsverhiltnis Betei-
ligten.“** Die Uberzeugungskraft der Argumentation Dormanns und Veelkens leidet
allerdings daran, dass der Erfinder selbst des Konfliktschlichtungskriteriums der un-

196 Vgl. schon oben B I zur Schutzgesetzdiskussion im GWB.

197 Die historische Auslegungsmethode gilt im Rahmen der Schutznormtheorie ohnehin als
nachrangig (Huber, P. M., in: Mangoldt, H. v./Klein, F./Starck, C. (Hrsg.), GG, 2005, Art. 19
Abs. 4 GG, Rz, 389).

198 Unten IV 3.

199 Huber, P. M., in: Mangoldt, H. v./Klein, F./Starck, C. (Hrsg.), GG, 2005, Art. 19 Abs. 4 GG,
Rz. 389: ,,Ausrichtung am «Normprogramm»* (Anfiihrungszeichen im Original).

200 Schmidt-Preufs, M., Privatinteressen, 1992.

201 Dormann, U., Drittklagen, 2000, 138ff.; Veelken, W., WRP 2003, 207, 222f.

202 Vgl. die Definition bei Schmidt-Preuf3, M., Privatinteressen, 1992, 31: Kollision aktiver Gestal-
tungsinteressen mit passiven Verschonungsinteressen.

203 Ebenda, 248.

204 Veelken, W., WRP 2003, 207, 222.

205 Ebenda, 223. Ganz dhnlich schon Dormann, U., Drittklagen, 2000, 139. Weitere Argumente
findet Veelken u. a. in den Ausfithrungen der Bundesregierung, Begr. 2. GWB-Nov., BT-
Drucks. 6/2520, 16 zum Verhiltnis zwischen unternehmerischer Dispositionsfreiheit und der
Handlungsfreiheit Dritter.

206 Dormann, U., aaO, 139 (unter Bezugnahme auf Schmidt-Preuf3, M., Privatinteressen, 1992,
433).
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tersuchten Vorschrift eine drittschiitzende Wirkung abspricht.””” Schmidt-Preuf3 ver-
mag im Priifungsprogramm des § 36 Abs. 1| GWB keine ,,Wertung, Begrenzung und
Gewichtung®™ von Konkurrenzinteressen, geschweige denn deren Einordnung in ein
normatives Konfliktschlichtungsprogramm zu erkennen.””®

Hinzuweisen ist auch auf Rupert Scholz’ Versuch einer Neubestimmung des
subjektiven offentlichen Rechts.”” Auch Scholz kritisiert an der herrschenden
Schutznormtheorie die angeblich fehlende Beriicksichtigung von verfassungsrechtli-
chen Wertentscheidungen. Er bemiiht sich daher um eine Synthese zwischen dem
(vermeintlich zu hoch geschitzten) Gestaltungswillen des Gesetzgebers und den
grundgesetzlichen Vorgaben. Er mochte den Begriff des subjektiven offentlichen
Rechts an Hand des Kriteriums der "reprisentativen Individualbegiinstigung" erwei-
tern.?!° Danach sei ein subjektives oOffentliches Recht auch dort anzunehmen, ,,wo
sich das, von einer objektiv-rechtlichen Gesetzesbestimmung tatsdchlich begiinstigte
Privatinteresse auf eine grundrechtliche Wertentscheidung berufen kann und mit
deren Mafigabe das von der Gesetzesbestimmung eigentlich oder zunéchst verfolgte
Offentlichkeitsinteresse inhaltstypisch reprisentiert."*'" Scholz rechtfertigt seinen
Neuansatz mit dem Hinweis auf eine zunehmende Konvergenz staatlicher und pri-
vater Interessen. Sie fithre zu einer Nivellierung der Unterschiede zwischen subjekti-
vem und objektivem Recht.”'* Scholz illustriert seine These am Beispiel des Kartell-
rechts. So weist er nach, dass eine Wettbewerbsbeschrinkung bzw. ihre aufsichts-
rechtliche Genehmigung sich erst iiber das konkret betroffene Wirtschaftssubjekt auf
den Wettbewerb oder den Markt auswirkt. Nach Ansicht von R. Scholz lasst sich die
beispielsweise als Konkurrent betroffene Person als ,,Verkorperung* der geschiitzten
Wettbewerbs- oder Marktstruktur begreifen.213 Wiederum war es Veelken, der sich
um eine Subsumtion des erst nach Erscheinen von Scholz’ Arbeit ins GWB einge-
fiihrten heutigen § 36 Abs. 1 GWB unter die drei Elemente von Scholz’ Definition
bemiiht hat.*'* Die beiden ersten Voraussetzungen, nimlich die tatsichliche Begiin-
stigung von Privatinteressen und die grundrechtliche Legitimation dieser Begiinsti-
gung sieht er als unproblematisch gegeben an.”’® Schon Scholz hat gezeigt, dass
Wettbewerbsbeschrinkungen — und damit zwangsldufig auch ihre normative Rege-
lung im GWB - typischerweise Drittbezug haben.*'® Grundrechtliche Wertentschei-

207 Siehe oben Kap. 2 A IV 3 zu dem von Schmidt-Preuf3 konzidierten Ausnahmefall der sog.
Vernichtungsfusion (kritisch zur Herleitung eines hierfiir erforderlichen ,,partiell drittschiitzen-
den‘ Charakters der Vorschrift Dormann, U., aaO, 140 FN 100).

208 Schmidt-Preufs, M., Privatinteressen, 1992, 355.

209 Scholz, R., Wirtschaftsaufsicht, 1971, 161ff. Dazu Huber, P. M., Konkurrenzschutz, 1991,
161ft.; Schmidt-Preuf, M., aaO, 172.

210 Scholz, R., aaO, 166.

211 Ebenda, 165f.

212 Ders., VVDStRL 1976, 145, 200.

213 Ders., Wirtschaftsaufsicht, 1971, 182.

214 Veelken, W., WRP 2003, 207, 224f.

215 Ebenda.

216 Vgl. Scholz, R., Wirtschaftsaufsicht, 1971, 50ff.
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dungen zugunsten einer mit Hilfe des GWB realisierten freiheitlichen Wirtschafts-
verfassung seien in den Art. 12 und 14 GG zu finden.”"’ Erst das dritte Element, das
der ,reprisentativen Begiinstigung**'® im Sinne einer inhaltstypischen Reprisenta-
tion des von der in Frage stehenden Norm eigentlich oder zunichst verfolgten
Offentlichkeitsinteresses fiihrt zu einer Untersuchung speziell der Vorschrift
§ 36 Abs. 1 GWB.?" Veelken weist darauf hin, dass die Beurteilung der wettbewerb-
lichen Position gerade von Wettbewerbern der Zusammenschlussparteien unver-
zichtbarer Bestandteil einer fusionskontrollrechtlichen Marktanalyse ist.*’ Insofern
vermag er jedenfalls in Konkurrenten der Fusionsbeteiligten auch die von R. Scholz
geforderten ,repridsentativen Vertreter der abstrakt geschiitzten Marktstruktur oder
wirtschaftlich interessierten «Allgemeinheit»>**' zu erkennen.”**

Den Arbeiten von Schmidt-Preufs und Scholz sowie ihrer Anwendung auf die hier
interessierende Fragestellung durch Dormann und Veelken kommt das Verdienst zu,
noch einmal die enge Verwobenheit des Wettbewerbsschutzes mit dem Ziel eines
Schutzes der Wettbewerbsfreiheit dritter Marktteilnehmer zu unterstreichen.”” Veel-
ken selbst raumt ein, dass diese Erkenntnis alleine den zwingenden Schluss auf eine
drittschiitzende Wirkung von § 36 Abs. 1 GWB nicht rechtfertigen kann.”** Thm ist
aber zuzustimmen, wenn er in ihnen ein weiteres Argument fiir die Anwendung der
Bachofschen Vermutungsthese’> nicht nur zugunsten der Zusammenschlussbetei-
ligten selbst, sondern auch der von einem Zusammenschlussvorhaben nachteilig be-
troffenen Dritten sieht.”*®

IV. Fusionskontrolle bis Inkrafttreten der Siebten GWB-Novelle: Untersuchung
unter historisch-genetischen und systematischen Gesichtspunkten

1. Einfithrung der Fusionskontrolle durch die Zweite GWB-Novelle

Ausfiihrlich hat Moschel die dem GWB von Anfang an innewohnenden gesell-
schaftspolitischen Zwecksetzungen beim Schutz des Wettbewerbs herausgearbei-

217 Ebenda, 172.

218 Ebenda, 183.

219 Vgl. die Untersuchung der einzelnen Kartellrechtstatbestinde ebenda, 184ff.

220 Veelken, W., WRP 2003, 207, 225.

221 Vgl. Scholz, R., Wirtschaftsaufsicht, 1971, 183 (Anfiihrungszeichen im Original).

222 Veelken, W., WRP 2003, 207, 225.

223 Vgl. ebenda.

224 Ebenda. Vgl. auch Veelkens Kritik an Scholz’ Reprisentationslehre, die ,,die Rechtfertigung
dafiir schuldig [bleibe], aus welchem Grunde auBerhalb der Gesetzesauslegung und zwingen-
der Grundrechtspostulate [...] die Beriihrung eines grundrechtlichen Schutzbereichs subjektive
offentliche Rechte begriinden kann.*

225 Oben Kap. 4 A 11.

226 Veelken, W., WRP 2003, 207, 225. Es wurde bereits darauf hingewiesen, dass die Vermutungs-
regel uneingeschrinkt nur im (zweiseitigen) Vertikalverhiltnis Staat — Biirger greifen kann.
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tet.””” Danach steht im Vordergrund die Sicherung der wirtschaftlichen Freiheit des
Einzelnen.”” Das Recht der Wettbewerbsbeschrinkungen schiitzt insofern die wett-
bewerbliche Handlungsfreiheit auBenstehender Dritter.”’ Dieses Ziel erreicht es un-
ter anderem dadurch, dass es die Entstehung wirtschaftlicher Macht unterbindet.?*°
Ein wichtiges Instrument hierfiir bildete die Einfithrung einer priventiven Zusam-
menschlusskontrolle im Rahmen der Zweiten GWB-Novelle aus dem Jahr 1973.%"
Entsprechend nannte die Gesetzesbegriindung als Ziel der Wettbewerbspolitik aus-
driicklich die ,Erhaltung und Weiterentwicklung einer freiheitlichen und sozialen
Wirtschafts- und Gesellschaftsordnung.“232 Es gelte, ,,den Wettbewerb [...] vor
Vermachtung zu schiitzen.“*** Speziell zum Bediirfnis einer vorbeugenden Fusions-
kontrolle hief3 es: ,,In der Marktwirtschaft gilt der Vorrang der unternehmerischen
Dispositionsfreiheit nur so lange, als der Gebrauch dieser Freiheit nicht zur Ver-
machtung der Mirkte und damit zur Beseitigung des Wettbewerbs und der Freiheit
anderer fiihrt.“*** Die genannten Passagen erlauben ebenso wenig wie die
allgemeine Diskussion iiber den Schutzgegenstand des GWB sichere Schlussfolge-
rungen im Hinblick auf die Einrdumung subjektiv-offentlicher Drittrechte in der
Fusionskontrolle. Spétestens ihre praktische Durchsetzung scheiterte zum damaligen
Zeitpunkt an uniiberwindbaren verfahrensrechtlichen Hindernissen.” Die Gesetzes-
materialien bieten aber zumindest einen weiteren Anhaltspunkt fiir den Willen des
Gesetzgebers, den materiellen fusionskontrollrechtlichen Beurteilungskriterien eine
drittschiitzende Wirkung beizumessen.

227 Mdoschel, W., Wirtschaftsrecht, 1972, 347ff.

228 Ebenda, 361.

229 Ebenda, 354 (unter Bezugnahme auf das Kartellverbot).

230 Vgl. ebenda, 355.

231 Vgl. noch Mdschel, W., aaO, 355, der zum damaligen Zeitpunkt die Aufgabe, das Entstehen
wirtschaftlicher Macht zu verhindern, vom GWB-Gesetzgeber ,,nur unvollstindig in Angriff
genommen* sah.

232 Bundesregierung, Begr. 2. GWB-Nov., BT-Drucks. 6/2520, 15.

233 Ebenda, 15.

234 Ebenda, 16 (Hervorhebungen vom Verf.). Zu Recht kritisieren Kremer, M.-G., Beschwerde,
1988, 54, 129 und im Anschluss daran Korber, T., Konkurrentenklage, 1996, 228 und 230 (FN
351) und Veelken, W., WRP 2003, 207, 221 die verkiirzenden Ausfiihrungen des KG in KG,
6.10.1976 (Weichschaum II), WuW/E OLG 1758, 1859. Es stiitzt seine ablehnende Haltung
zur Frage subjektiv-materieller Rechte Dritter in der Fusionskontrolle ebenfalls auf die Ge-
setzesbegriindung, zitiert aber den oben wiedergegebenen Abschnitt der Gesetzesbegriindung
nicht.

235 Siehe sogleich unten 3 zur Rechtslage vor Inkrafttreten der Sechsten GWB-Novelle.

236 Vgl. schon Dormann, U., Drittklagen, 2000, 134 und Veelken, W., WRP 2003, 207, 221.
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2. Gewihrung materieller subjektiver Rechte Dritter durch die Sechste GWB-
Novelle?

Neue Impulse erhielt die Diskussion um das Bestehen (materieller) subjektiver
Rechte Dritter mit Inkrafttreten der Sechsten GWB-Novelle. Als mageblich diirfen
in diesem Zusammenhang die schon mehrfach zitierten Arbeiten von Dormann und
Veelken bezeichnet werden. Dormann und Veelken versuchen — aufbauend auf die
Arbeiten von Rupert Scholz, Emmerich, Karsten Schmidt und Kremer — erstmals auf
Grundlage der neuen Rechtslage eine ausfiihrlich begriindete Herleitung materieller
subjektiver Rechte Dritter in der Fusionskontrolle. Dabei stiitzen sie sich wesentlich
auf eine Formulierung der Gesetzesbegriindung.”’ In der Begriindung heiBt es im
Zusammenhang mit der Neufassung von § 40 Abs. 2 Satz 1 GWB 1999: ,,Aullerdem
wird klargestellt, dass Dritte kiinftig gegen Freigabeentscheidungen Beschwerde
einlegen konnen, wenn sie in eigenen Rechten betroffen sind.“**® Veelken plidiert
dafiir, diese Formulierung ernst zu nehmen. Dem Verfasser des Regierungsentwurfs
diirfe in einer so zentralen Fragestellung nicht unterstellt werden, er verwende die
juristische Terminologie leichtfertig.> Veelken schliet vielmehr aus der Feststel-
lung des Gesetzgebers darauf, ,,dass Dritten in der Fusionskontrolle iiberhaupt sub-
jektive Rechte zukommen konnen®. Offen bleibe allerdings noch die Frage des ge-
schiitzten Personenkreises und der sachlichen Voraussetzungen einer Rechtsverlet-
zung.”* Etwas vorsichtiger duBert sich Dormann. Sie sieht in der genannten Formu-
lierung einen Hinweis auf eine , Versubjektivierung® der Fusionskontrolle.”*' Im

237 Nach Dormann, U., aaO, 133f. bieten Wortlaut sowie Gesetzesmaterialien aus der Zeit vor
Erlass der Sechsten GWB-Novelle keine ausreichend eindeutigen Anhaltspunkte fiir einen
drittschiitzenden Charakter der Vorschriften iiber die Fusionskontrolle. Veelken, W., aaO,
220ff., beginnt seine Herleitung einfachgesetzlich begriindeter subjektiver Rechtspositionen
Dritter zwar nicht mit der genannten Formulierung der Gesetzesverfasser. Vielmehr ent-
scheidet er sich fiir eine Wiedergabe der ,,wesentlich aussagekriftigeren Anhaltspunkte in der
Entstehungsgeschichte der Sechsten GWB-Novelle an spiterer Stelle im Zusammenhang®. Er
bringt sie — nach Darstellung der objektiv-teleologischen Auslegung — sozusagen als kro-
nenden Abschluss seiner Auslegung auf S. 226.

238 Bundesregierung, Begr. 6. GWB-Nov., BT-Drucks. 13/9720, 44 (Hervorhebung vom Verf.).

239 Veelken, W., WRP 2003, 207, 226.

240 Ebenda.

241 Dormann, U., Drittklagen, 2000, 134: ,Jedoch deutet die Gesetzesbegriindung darauf hin, dass
die Einfiithrung eines Drittklagerechts mit einer «Versubjektivierung» der Fusionskontrolle ein-
hergehen sollte.“ (Anfiithrungszeichen im Original). Fiir Dormann ergibt sich aber insofern ein
geradezu zwingender Schluss aus der fraglichen Formulierung, als sie darin zunéchst die Statu-
ierung einer (einschrinkenden) Zulédssigkeitsvoraussetzung erkennt (ausfiihrlich ebenda, 871f.
Siehe dazu auch die eigene Stellungnahme sogleich unten 4). Geht man von dieser Pramisse
aus, so wire es in der Tat widerspriichlich, hitte der Gesetzgeber einerseits mit den Anderun-
gen in § 40 Abs. 2 (formliche Freigabeverfiigung in der zweiten Phase) und Abs. 6 GWB 1999
(Neubeginn der Untersagungsfrist) unmissverstindlich den Willen zur Erweiterung des Dritt-
rechtsschutzes zum Ausdruck gebracht, andererseits aber mangels Gewihrung subjektiver
Rechte den Drittrechtsschutz in der Praxis an der neu eingefiihrten Hiirde der Beschwerdebe-
fugnis i. S. der Geltendmachung einer subjektiver Rechtsverletzung scheitern lief3e.
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Folgenden soll der Frage nachgegangen werden, worin die Anderungen im Rahmen
der Sechsten GWB-Novelle liegen, welche die Bundesregierung zu der zitierten Au-
Berung veranlasste. Ein Vergleich der Rechtslage vor und nach der Sechsten GWB-
Novelle wird zeigen, dass die Einfithrung einer Drittbeschwerdemoglichkeit weniger
von der Einrdumung materieller Rechtspositionen abhing, als vielmehr durch verfah-
rensrechtliche Anderungen erméglicht wurde.

3. Drittklagen vor Inkrafttreten der Sechsten GWB-Novelle
a) Anfechtungsklage gegen die ,,Freigabe“ eines Zusammenschlussvorhabens

Wesentliches Hindernis eines Rechtsschutzes gegeniiber nicht untersagten Zusam-
menschliissen bildeten in der Zeit vor Inkrafttreten der Sechsten GWB-Novelle ent-
weder das Fehlen einer anfechtbaren kartellverwaltungsbehordlichen Verfiigung
oder die strengen Ausschlussfristen, innerhalb derer eine Untersagung erfolgen
konnte. Hinsichtlich der Statthaftigkeit einer Anfechtungsbeschwerde waren zwei
Situationen zu unterscheiden: Das Bundeskartellamt konnte eine angemeldete Fu-
sion erstens durch bloes Verstreichenlassen der Ein- bzw. Viermonatsfrist gemal
§§ 24 Abs. 2, 24a Abs. 2 GWB 1990 freigeben. Weder im einen noch im anderen
Fall wurde eine Einzelfallentscheidung gesehen. Vielmehr sah man in dem bloflen
Verstreichenlassen der Untersagungsfristen die Grundentscheidung des Gesetzge-
bers zugunsten der wirtschaftlichen Handlungsfreiheit der fusionswilligen Unterneh-
men realisiert.*** Zweitens war eine Freigabe auch schon vor Ablauf der Ein- bzw.
Viermonatsfrist moglich. Hierzu bedurfte es einer entsprechenden Mitteilung des
Bundeskartellamts an die fusionswilligen Unternehmen, zu der es in der Vierten
Kartellnovelle in § 24a Abs. 4 1. TS GWB 1990 ermichtigt wurde. Uberwiegend
deutete man diese (schriftliche*”’) Freigabemitteilung als Verwaltungsakt.”** Als Ar-
gument wurde der dadurch bewirkte Wegfall des Vollzugsverbots genannt. Verein-
zelte Stimmen in der Literatur zogen daraus die Konsequenz der Statthaftigkeit einer

242 BGH, 31.10.1978 (Weichschaum III), WuW/E BGH 1556, 1560.

243 Siehe § 24a Abs. 4 1. HS GWB 1990. Umstritten war, ob das Bundeskartellamt durch eine
miindliche Freigabeerkldrung rechtlich gebunden war. Fiir eine Bindungswirkung Kleinmann,
W./Bechtold, R., Fusionskontrolle, 1989, § 24a, Rz. 129. Dagegen Mestmdcker, E.-J., in:
Immenga, U./Mestmicker, E.-J. (Hrsg.), GWB, 1992, § 24a GWB 1990, Rz. 37.

244 KG, 11.4.1997 (Grofverbraucher), WuW/E OLG, 5849, 5850; Mestmdicker, E.-J., in: Immen-
ga, U./Mestmicker, E.-J. (Hrsg.), GWB, 1992, § 24a GWB 1990, Rz. 37 m.w.N.; Kleinmann,
W./Bechtold, R., Fusionskontrolle, 1989, § 24a, Rz. 129. Vgl. auch Traumann, C., BB 1983,
342, 343 (,,wohl Zusicherung®, die einen Verwaltungsakt darstellt). Folgende weitere Deu-
tungsmoglichkeiten wurden diskutiert: Einfache Information, verfahrensbeendende Erklidrung
i. S.d. § 57 Abs. 2 GWB 1999, Zusicherung i. S. d. § 37 VwV{G (KG, 11.4.1997 (Grofsver-
braucher), WuW/E OLG 5849, 5850). Gegen die Einordnung als Verfiigung z. B. Harms, W.,
in: Miiller-Hennenberg, H./Schwartz, G./Benisch, W. (Hrsg.), Gemeinschaftskommentar,
1990, § 24a GWB 1990, Rz. 224.

170



https://doi.org/
https://www.inlibra.com/de/agb
https://creativecommons.org/licenses/by-nc-nd/4.0/

Anfechtungsbeschwerde.”*> Soweit ersichtlich wurde eine entsprechende Drittklage
jedoch nie eingelegt, die Frage daher gerichtlich auch nicht entschieden. Die kurzen
Untersagungsfristen taten ein Ubriges, um Drittbeschwerden die praktische
Wirksamkeit zu nehmen. An ihnen scheiterte ein gerichtliches Vorgehen Dritter
auch fiir den Fall, dass man von einer anfechtbaren Verfiigung in Form der erwéhn-
ten Freigabemitteilung ausging. Im Rahmen der préiventiven Fusionskontrolle hatte
das Bundeskartellamt nach der Anmeldung einen Monat Zeit, um den anmeldenden
Unternehmen mitzuteilen, dass es in eine vertiefte Priifung einsteigen wollte. An-
schliefend blieben — von den in § 24a Abs. 2 Satz 2 GWB 1990 aufgefiihrten Aus-
nahmefillen einmal abgesehen — noch einmal maximal vier Monate, um den ange-
meldeten Zusammenschluss zu untersagen, § 24a Abs. 2 Satz 1 GWB 1990. Handel-
te es sich um ein nachtriigliches Fusionskontrollverfahren**®, so betrug die Frist ein
Jahr, § 24 Abs. 2 Satz 2 2. HS GWB 1990. Diese Fristen wurden allgemein als Aus-
schlussfristen eingestuft, nach deren Ablauf ein Recht auf Untersagung durch das
Bundeskartellamt erlosch.”’ Diese Rechtsfolge sollte unabhingig davon eintreten,
ob das Bundeskartellamt versehentlich oder bewusst, rechtméBig oder in rechtswi-
driger Weise nicht titig geworden war.*** Das galt auch im Fall eines laufenden
Gerichtsverfahrens, so dass selbst nach einem obsiegenden Urteil eine Umsetzung
gescheitert wire.”* Auch ein im Verfahren des einstweiligen Rechtsschutzes gestell-
ter Antrag auf Verpflichtung des Bundeskartellamts zur vorsorglichen fristwahren-
den Untersagung nach §§ 63 Abs. 3, 56 GWB 1990 kam nicht in Betracht. Eine vor-
laufige, gegebenenfalls reversible Untersagung nur zum Zwecke der Umgehung des
Fristenproblems galt als gesetzeswidrig.””

245 Korber, T., Konkurrentenklage, 1996, S. 237.; Steinberger, H., WuW 2000, 345, 346; Bosch,
W., in: Hootz, C. (Hrsg.), Gemeinschaftskommentar, 2000, § 40, Rz. 19.

246 Priifung eines Zusammenschlusses, der ohne vorherige Anmeldung, also unter Verstofl gegen
§ 24a Abs. 4 GWB 1990 vollzogen wurde, vgl. Kleinmann, W./Bechtold, R., Fusionskontrolle,
1989, § 24a, Rz. 206.

247 BGH, 31.10.1978 (Weichschaum III), WuW/E BGH 1556, 1559; Kleinmann, W./Bechtold, R.,
Fusionskontrolle, 1989, § 24, Rz. 207; Korber, T., Konkurrentenklage, 1996, 242.

248 BGH, aaO, 1559f.

249 Kleinmann, W./Bechtold, R., Fusionskontrolle, 1989, § 24, Rz. 283; Uhlig, T., Zusagen, 1996,
298. War eine Freigabeerklidrung erfolgreich angefochten worden, so wurde diese vom Be-
schwerdegericht lediglich aufgehoben. Die Untersagungskompetenz des Bundeskartellamts
lebte also wieder auf, war aber durch die genannten Fristen begrenzt. Die Unzuldssigkeit des
Zusammenschlusses war dagegen keine Konsequenz der stattgebenden Entscheidung (Korber,
T., Konkurrentenklage, 1996, 241).

250 Kleinmann, W./Bechtold, R., aaO. In diese Richtung auch KG, 12.1.1976 (Weichschaum I),
WuW/E OLG 1637, 1638: ,[...] vorsorgliche Untersagung zur Wahrung der Frist des
§ 24 Abs. 2 Satz 2 GWB, die ohnehin bedenklich erscheint [...]*.
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b) Verpflichtungsbeschwerde gerichtet auf Untersagung eines Zusammenschlussvor-
habens

Wie erwihnt scheiterten Verpflichtungsklagen auf Untersagung eines angemeldeten
Zusammenschlusses bereits am Fehlen einer drittschiitzenden Norm.”' Zwar
bestand kein Zweifel daran, dass es sich bei der Untersagung um einen Verwal-
tungsakt handelte, der insbesondere von den Hauptbeteiligten angefochten werden
konnte.> Drittbetroffenen fehlte es jedoch an der Voraussetzung der Beschwerde-
befugnis. GemilB § 63 Abs. 3 GWB (= § 62 Abs. 3 GWB 1990) bedarf es der Gel-
tendmachung eines subjektiv-6ffentlichen Rechts auf Erlass der beantragten kartell-
rechtlichen Verfiigung.”’ Dass der Vorschrift des § 24 Abs. 1 GWB 1990 kein An-
spruch auf kartellbehordliches Einschreiten entnommen werden konnte, entsprach
seit den Weichschaum-Entscheidungen der ganz herrschenden Meinung.”* Dariiber
hinaus bestand aber auch hier das Problem der kurzen Ausschlussfristen.”>” Insofern
traten dieselben Probleme wie bei der Anfechtungsbeschwerde auf. Die Verurteilung
der Kartellbehorde, nach Ablauf der Fristen einen Zusammenschluss zu untersagen,
scheitert an der rechtlichen Unmaéglichkeit einer solchen Verpflichtung.”® Vor Ab-
lauf des gesetzlich eingeraumten Untersagungszeitraums ist nach allgemeiner Mei-
nung die in § 63 Abs. 3 Satz 2 GWB eingerdumte ,,angemessene* Frist noch nicht
abgelaufen.”’

¢) Zusammenfassung

Dritten war gerichtlicher Rechtsschutz gegen ,,Freigaben® (in welcher Form sie auch
immer ergehen mochten) nicht moglich. Als Haupthindernis erwiesen sich die kur-

251 Siehe nur OLG Diisseldorf, 30.8.2004 (Argenthaler Steinbruch), WaW/E DE-R 1462, 1464.
Zum Folgenden auch schon oben Kap. 2 E1 2.

252 Mestmuicker, E.-J./Veelken, W., in: Immenga, U./Mestmicker, E.-J. (Hrsg.), GWB, 2001, § 40,
Rz. 71. So auch schon in der Vorauflage: Mestmdicker, E.-J., in: Immenga, U./Mestmicker, E.-
J. (Hrsg.), GWB, 1992, § 24a GWB 1990, Rz. 222: , Untersagungsverfiigung*.

253 Kollmorgen, J., in: Langen, E./Bunte, H. J. (Hrsg.), GWB, 2006, § 63, 26, 28ff. (mit Hinweis
auf den Wortlaut). Vgl. auch Schmidt, K., in: Immenga, U./Mestmicker, E.-J. (Hrsg.), GWB,
1992, § 62 GWB (1990), Rz. 28: , Hauptprobleme der Verpflichtungsbeschwerde liegen bei
der Beschwerdebefugnis [...]*

254 Siehe die Nachweise oben in Kap. 2 A I sowie bei Dormann, U., Drittklagen, 2000, 129f.;
Korber, T., Konkurrentenklage, 1996, 227. A. A. schon damals Scholz, R., Wirtschaftsaufsicht,
1971, 59, 116, 156; Emmerich, V., AG 1976, 193, 194; Emmerich, V., AG 1978, 150, 156;
Kremer, M.-G., Beschwerde, 1988, 59, 130.

255 Mestmuicker, E.-J./Veelken, W., in: Immenga, U./Mestmicker, E.-J. (Hrsg.), GWB, 2001, § 40,
Rz. 72, 87.

256 Dormann, U., Drittklagen, 2000, 21.

257 Mestmicker, E.-J./Veelken, W., in: Immenga, U./Mestmicker, E.-J. (Hrsg.), GWB, 2001, § 40,
Rz. 88; Kleinmann, W./Bechtold, R., Fusionskontrolle, 1989, § 24, Rz. 283; Dormann, U., aaO,
21.
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zen Untersagungsfristen, nach deren Ablauf der angemeldete Zusammenschluss
endgiiltig kraft Gesetzes zuldssig wurde. Im Fall der Anfechtungsbeschwerde kam
das Fehlen einer anfechtbaren Freigabeverfiigung hinzu. Das Fehlen subjektiver
Rechte spielte allenfalls hinsichtlich einer etwaigen Verpflichtungsbeschwerde eine
zusitzliche, wenn auch nicht die entscheidende Rolle.

4. Erweiterung des Drittschutzes durch die Anderungen der Sechsten GWB-Novelle

Um Dritten die Moglichkeit einzurdumen, gerichtlich gegen ein Zusammenschluss-
vorhaben vorzugehen, bedurfte es gesetzestechnisch also nicht zwingend der Ein-
riumung subjektiver Gffentlicher Rechte im materiellen Sinne.”® Soweit man sich
auf Rechtsschutz im Wege der Anfechtungsbeschwerde beschrinkte, erschien eine
Korrektur der beiden aufgezeigten verfahrensrechtlichen Schwachpunkte ausrei-
chend: Auch eine ,,Freigabe* durch das Bundeskartellamt hatte im Wege der Verfii-
gung zu erfolgen. Gerichtlicher Rechtsschutz durfte nicht an den kurzen Untersa-
gungsfristen scheitern. Tatsdchlich beschrinken sich die fiir den Drittrechtsschutz
relevanten verfahrensrechtlichen Anderungen der Sechsten GWB-Novelle auf diese
beiden Punkte. Im Unterschied zur europdischen Regelung verzichtete man aller-
dings darauf, jede ein Fusionskontrollverfahren abschlieBende Entscheidung der
Kartellbehorde gerichtlich angreifbar zu machen.” Der gerichtliche Rechtsschutz
Dritter sollte sich auf solche Verfahren beschrinken, die in der zweiten Phase abge-
schlossen werden. Gerechtfertigt wurde dieser ,,dritte Weg“260 zwischen gewiinsch-
ter Angleichung an das europiische Kartellrecht und Beibehaltung des bisherigen
deutschen Verfahrensrechts mit der zu bewiltigenden Zahl an Anmeldungen. Wih-
rend die EG-Kommission aufgrund der hohen Schwellenwerte unter 250 Fusions-
kontrollverfahren pro Jahr durchfiihrt%l, sieht sich das Bundeskartellamt im glei-
chen Zeitraum etwa 1500 Fusionsanmeldungen von Zusammenschlussverfahren ge-
geniiber.”®* Hiervon soll der groBe Teil der unproblematischen Fille innerhalb eines
Monats, ndmlich bereits in der ersten Priifphase abgewickelt werden. Regelungs-
technisch umgesetzt wurde diese Kompromisslosung, indem lediglich diejenigen
Freigaben als Verfiigungen ausgestaltet wurden, die im Verlaufe des Hauptpriif-
verfahrens ergehen (§40 Abs.2 Satz 1 GWB). Der damals neu eingefiihrte
§ 40 Abs. 6 GWB Ioste das Problem der kurzen Untersagungsfristen. Die viermona-
tige Untersagungsfrist des § 40 Abs. 2 Satz 2 GWB beginnt nach Aufhebung der
Freigabe durch das Beschwerdegericht von neuem. Insofern hat die Sechste GWB-
Novelle einem zentralen Argument gegen eine drittschiitzende Zielrichtung des

258 Das riaumt auch Dormann, U., aaO, 134 ein.

259 Bundesregierung, Begr. 6. GWB-Nov., BT-Drucks. 13/9720, 44.
260 Monopolkommission, X1. Hauptgutachten 1994/1995, 410.

261 Europdische Kommission, TB 2004, 2005, Rz. 142 (= S. 73).
262 Bundesregierung, Begr. 6. GWB-Nov., BT-Drucks. 13/9720, 44.
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§ 36 Abs. 1 GWB die Grundlage entzogen. Die strengen Fristenregelungen machen
einen etwaigen Drittschutz nicht mehr faktisch unmoglich.”® AnerkanntermafBen
erreicht die Neuregelung den vom Gesetzgeber angestrebten264 Zweck, die prakti-
sche Wirksamkeit einer gerichtlichen Aufhebung von fusionskontrollrechtlichen
Freigabeverfiigungen nicht an den kurzen Ausschlussfristen in § 40 Abs. 1 und 2
GWSB scheitern zu lassen. Die verfahrensrechtliche Systematik der Vorschriften iiber
die Fusionskontrolle kann insofern nicht mehr gegen die Annahme einer drittschiit-
zenden Wirkung der materiellen Ordnungsnormen in Stellung gebracht werden.”®
Es sei allerdings betont, dass die Vorschrift § 40 Abs. 6 GWB nur anwendbar ist in
Fillen, in denen eine Freigabe aufgehoben wird, die im Hauptpriifverfahren er-
ging.”® Schon deshalb kommt der Frage der Anfechtbarkeit einer bloBen Freigabe-
mitteilung, die innerhalb der ersten Priifungsphase ergeht, keine praktische Relevanz
zu.%" Die Moglichkeit einer spiteren Untersagung scheitert nimlich regelmiBig am
Verstreichen der einmonatigen Ausschlussfrist gemdf § 40 Abs. 1 Satz 1 GWB. Sie
macht eine Untersagung durch das Bundeskartellamt unzuléssig und ldsst damit das
Rechtsschutzbediirfnis des Drittbeschwerdefiihrers entfallen.*®

Damit ist zundchst festzuhalten, dass der 1998 novellierte Gesetzestext zwar die
Drittanfechtungsbeschwerde nach § 63 Abs. 2 GWB gegen formliche Freigaben im
Hauptpriifverfahren erdffnet. In der Terminologie K. Schmidts®® handelt es sich da-

263 So aber noch Korber, T., Konkurrentenklage, 1996, S. 230f. (,,entscheidendes Argument®) auf
Grundlage des alten Rechts.

264 Bundesregierung, Begr. 6. GWB-Nov., BT-Drucks. 13/9720, 60 (zu § 41 Abs. 6 GWB): , Mit
dieser Regelung sollen die Beschwerdemoglichkeiten Dritter erweitert werden, deren Rechts-
schutz gegen Freigabeentscheidungen ausgeschlossen wire, wenn die Untersagungsbefugnis
des Bundeskartellamts mit Ablauf der Fristen in den bisherigen §§ 24 Abs. 3 Satz 2 2. HS und
24a Abs. 2 Satz 3 erlischt.”

265 Veelken, W., WRP 2003, 207, 221.

266 Dabei spielt es keine Rolle, ob es sich um eine formliche Freigabeverfiigung oder das blofe
Verstreichenlassen der Viermonatsfrist handelt. Die Vorschrift des § 40 Abs. 2 Satz 2 GWB
stellt — in Anlehnung an Art. 10 Abs. 6 EG-FKVO - beide Fille gleich (Mestmdcker, E.-
J./Veelken, W., in: Immenga, U./Mestmicker, E.-J. (Hrsg.), GWB, 2001, § 40, Rz. 83; Schulte,
J. L., AG 1998, 297, 303. A. A. Bechtold, R., GWB, 2002, § 40, Rz. 15).

267 Fiir einen Verfiigungscharakter KG, 17.5.2000 (fobaccoland III), WuW DE-R 644, 645.
Ausdriicklich offen gelassen von OLG Diisseldorf, 30.6.2004 (¢v kofler), WuW DE-R 1293,
1297. Unklar BGH, 28.6.2005 (Ampere Freigabe), WuW/E DE-R 1571, 1572, der die
Mitteilung innerhalb der Monatsfrist einerseits als ,,Freigabeverfiigung®, andererseits aber als
eine ,,im Grundsatz gerichtlich nicht anfechtbare Entscheidung* bezeichnet. Siehe zum Streit
auch Mestmdcker, E.-J./Veelken, W., in: Immenga, U./Mestmicker, E.-J. (Hrsg.), GWB, 2001,
§ 40, Rz. 85.

268 KG, 17.5.2000 (tobaccoland III), WuW DE-R 644, 645. Im Ergebnis auch OLG Diisseldorf,
30.6.2004 (tv kofler), WuW DE-R 1293, 1297; OLG Diisseldorf, 7.10.2004 (Ampere
Freigabe), unveroffentlicht, abrufbar unter www.olg-duesseldorf.de, II B; BGH, 28.6.2005
(Ampere Freigabe), WuW/E DE-R 1571, 1572. Vgl. auch KG, 9.5.2001 (HABET/Lekkerland),
WuW/E DE-R 688, 689 (zum fehlenden Rechtsschutzbediirfnis bei Ablauf der
Viermonatsfrist).

269 Schmidt, K., Kartellverfahrensrecht, 1977, 314ff. (siche auch schon oben A, FN 10).
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bei aber zunichst einmal nur um sekundére subjektive Rechte. Eine Verbesserung
der materiell-rechtlichen Situation durch ausdriickliche Gewéahrung materieller (,,pri-
mairer) subjektiver Rechtspositionen liegt darin noch nicht. Es stellt sich daher die
Frage, welche Bedeutung der zitierten Erwiahnung subjektiver Drittrechte in der Re-
gierungsbegriindung zum Entwurf fiir eine Sechste GWB-Novelle zukommt. Von ei-
ner ,,Klarstellung* kann jedenfalls insofern keine Rede sein, als nach alter Rechtsla-
ge eine Unsicherheit hinsichtlich der Frage der Anfechtbarkeit von Freigabeent-
scheidungen nicht bestand. Sie war mangels Verfiigungscharakters der Freigabeent-
scheidungen unzweifelhaft nicht gegeben. Genauso wenig iiberzeugen kann aber die
Annahme, die ,,Klarstellung* bezoge sich auf den folgenden Konditionalsatz ,,wenn
sie in eigenen Rechten betroffen sind*“. Man mag zwar noch einrdumen, dass durch-
aus Kldrungsbedarf hinsichtlich der materiellen Anforderungen an die Zulidssigkeit
einer Drittbeschwerde bestand und weiterhin besteht.””" Die bloBe Umqualifizierung
der im Hauptpriifverfahren ergehenden Freigabeentscheidung von der ,Mitteilung*
(§ 24a Abs. 4 1. TS GWB 1990) zur ,,Verfiigung™ (§ 41 Abs. 2 Satz 1 GWB 1998)
kann diese Anderung aber nicht herbeifiihren. Die beiden entscheidenden gesetzge-
berischen Anderungen, welche die Einfiihrung einer Drittbeschwerdemoglichkeit
zum Ziel hatten, betreffen ausschlieBlich das Verfahren der Fusionskontrolle. Dage-
gen handelt es sich bei den Beschwerdevoraussetzungen, die in der Person des an-
fechtenden Dritten vorliegen miissen (Beiladung?, formelle und materielle Be-
schwer?, Verletzung in eigenen Rechten?), um eine das gesamte Kartellver-
waltungsrecht einschlieBlich der Fusionskontrolle betreffende Frage. Die Vorausset-
zungen der Beschwerdeberechtigung und -befugnis®’' ergeben sich weiterhin aus
dem (im Wortlaut unverinderten) § 63 Abs. 2 GWB i. V. m. § 54 Abs. 2 GWB.
Damit ist Folgendes festzuhalten: Die im Zuge der Sechsten GWB-Novelle ver-
dnderte verfahrensrechtliche Ausgestaltung der behordlichen Fusionskontrolle er-
moglicht Dritten die gerichtliche Anfechtung von Freigabeverfiigungen des Bundes-
kartellamts. Nach ganz herrschender Meinung bedarf es fiir die Zuldssigkeit einer
kartellverwaltungsrechtlichen Anfechtungsbeschwerde aber nicht der Geltendma-
chung einer subjektiven Rechtsverletzung.”’> Daher ist der Schluss aus den gesetzge-
berischen Modifikationen auf die Gewihrung oder gar das Bestehen subjektiv-6f-
fentlicher Drittrechte im Rahmen der Fusionskontrolle nicht moglich. Insofern mag
man allenfalls Veelkens Minimalfeststellung zustimmen, wonach die geénderte Qua-
lifizierung der Freigabeentscheidung im Hauptpriifverfahren kombiniert mit ihrer

270 Vgl. nur BGH, 24.6.2003 (HABET/Lekkerland), WuW/E DE-R 1163, 1164f. sowie sogleich
unten D.

271 Die terminologische Unterscheidung zwischen Beschwerdeberechtigung und -befugnis soll —
in Anlehnung an BGH, 10.4.1984 (Coop-Supermagazin), WuW/E BGH 2077, 2079 (,,Be-
schwerdeberechtigung™ und ,,Beschwer”) — den Unterschied zwischen den formellen und
materiellen Zulédssigkeitsvoraussetzungen einer Anfechtungsbeschwerde widerspiegeln.

272 Grundlegend BGH, 24.6.2003 (HABET/Lekkerland), WuW/E DE-R 1163, 1165 mit zust. Anm.
von Schmidt, K., DB 2004, 527ff. sowie unten D II.
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Erwihnung in der Regierungsbegriindung den Schluss auf die Existenz subjektiv-6f-
fentlicher Drittrechte in der Fusionskontrolle iiberhaupt erst mdglich macht.*”

5. Weitere systematische Aspekte

Eine gewisse Indizwirkung fiir eine subjektivrechtliche Ausgestaltung der Fusions-
kontrolle kommt dem Umstand zu, dass der Gesetzgeber Drittbetroffenen umfang-
reiche Moglichkeiten der Anhorung und Beteiligung eingerdumt hat.”’* Diese Indiz-
wirkung entfiele nur, wenn der Moglichkeit der Einbeziehung Dritter offensichtlich
ausschlieBlich eine Informationsfunktion im &ffentlichen Interesse zukime.”” Zwar
gibt es Stimmen in der Literatur, die dritten Beigeladenen die Rolle eines blofen
,Hilfsorgans der sachverhaltsermittelnden Kartellbehtrde* beimessen.?”® Andere
Autoren betonen dagegen zu Recht die auch individualschiitzende Funktion der Bei-
ladung.””” Von ihr hiingt immerhin auch die formelle Beschwerdeberechtigung ab.
Zutreffend diirfte die Ansicht sein, wonach der Beiladung eine Doppelfunktion zu-
kommt.””® Sie vereint in sich Elemente der objektiven Richtigkeitsgewihr und des
Individualschutzes in Form der Gewihrung rechtlichen Gehors und der Verleihung
der Beschwerdeberechtigung. Einschrinkend ist jedoch zu bedenken, dass die in den
§§ 54ff. GWB genannten Beteiligungsmoglichkeiten fiir Dritte nicht speziell fiir das
Verfahren der Fusionskontrolle geschaffen wurden, sondern vielmehr fiir das allge-
meine Kartellverwaltungsrecht konzipiert wurden, fiir das sie ebenfalls gelten.””
Insgesamt kommt dem Hinweis auf die vorhandenen Moglichkeiten der Drittbe-
teiligung am Verfahren der Fusionskontrolle damit nur ein sehr bescheidendes Ge-
wicht zu.

273 Veelken, W., WRP 2003, 207, 226.

274 Vgl. Schenke, W.-R., in: Dolzer, R./Vogel, K./GraBhof, K. (Hrsg.), Bonner Kommentar, Art.
19 Abs. 4 GG, Rz. 288; Kopp, F. O./Schenke, W.-R., VwGO, 2005, § 42, Rz. 72 m.w.N. Vgl.
auch BVerwG, 20.11.1959, E 9, 340, 341: Der bereits zum Omnibuslinienverkehr zugelassene
Unternehmer hat nicht nur ein Anhorungs- und Widerspruchsrecht im Verfahren iiber die
Zulassung eines weiteren Unternehmers, sondern auch ein Klagerecht. Letzteres dient
allerdings der Geltendmachung der Interessen des offentlichen Verkehrs (ebenda, 342). Vgl.
auch Wolff, H. J./Bachof, O./Stober, R., VerwR 1, 1999, § 4314 c aa (S. 655f.): Der ,,Schluss
von der verfahrensrechtlichen auf die materiellrechtliche Position ist nicht immer
gerechtfertigt. Nach Huber, P. M., Konkurrenzschutz, 1991, 110f., handelt es sich um ein
Element der grammatischen (und nicht der systematischen) Auslegung.

275 Kopp, F. O./Schenke, W.-R., VWGO, 2005, § 42, Rz. 72 m. w. N.

276 So namentlich Scholz, R., Wirtschaftsaufsicht, 1971, 81.

277 Z. B. Schmidt, K., in: Immenga, U./Mestmicker, E.-J. (Hrsg.), GWB, 2001, § 54, Rz. 18 (,,Der
Beteiligtenstatus ist damit Voraussetzung wesentlicher Rechtsschutzgarantien®).

278 So z. B. Séicker, F. J./Boesche, K. V., ZNER 2003, 76, 89.

279 In diese Richtung wohl auch Veelken, W., WRP 2003, 207, 221. Er hdlt die in
§ 54 Abs. 2 Satz 2 Nr. 3 GWB geregelte Beiladungsfihigkeit fiir nicht hinreichend indiziell.
Freilich wird in § 56 Abs. 3 GWB das Verfahren des § 42 GWB sogar besonders erwihnt.
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Gegen einen individualschiitzenden Charakter der Vorschriften §§ 36 Abs. 1 und
42 Abs. 1 GWB scheint die Normierung quantitativer Aufgreifkriterien in
§ 35 GWB (§ 24 Abs. 8 GWB 1990) zu sprechen. Danach findet eine (priventive)
Fusionsaufsicht unterhalb bestimmter Schwellenwerte nicht statt.”® Daraus hat Kor-
ber eine blof3 objektiv-rechtliche Natur der Vorschriften tiber die Fusionskontrolle
gefolgert. Veelken hat dem mit dem Hinweis widersprochen, unterhalb dieser
Schwelle komme privatrechtlicher Schutz in Betracht.”™® Dieses Argument kann
kaum iiberzeugen. Wie Veelken selbst an anderer Stelle ausfiihrt, scheidet Zivil-
rechtsschutz gegen Unternehmenszusammenschliisse aus.”** Es wurde bereits darauf
hingewiesen, dass die Moglichkeit einer privaten Unterlassungsklage ein entspre-
chendes privatrechtliches Verbotsgesetz voraussetzt.” Selbst wenn man davon aus-
ginge, dass dem Zusammenspiel der materiellen und formellen Vorschriften iiber die
Fusionskontrolle ein privatrechtlich relevantes Verbot von gegen § 36 Abs. | GWB
verstoenden Unternehmenszusammenschliissen entnehmen kann, so kann dieses
Verbot doch nur schwerlich auch auf Zusammenschlusssachverhalte Anwendung
finden, die unterhalb der Schwellenwerte des § 35 Abs. 1 und 2 GWB liegen.284
Korbers Einwand kann dagegen iiberzeugend mit folgender Uberlegung widerlegt
werden: Dem Gesetzgeber ist es freigestellt, mogliche Zielkonflikte zwischen dem
Interesse an der Gewihrung grofitmoglicher individueller Freiheit einerseits und
gesamtwirtschaftlichen Absichten andererseits im Einzelfall zugunsten der 6kono-
mischen Ziele zu entscheiden.®® Das gilt insbesondere in dem Bereich, in dem der
Gesetzgeber subjektiv-offentliche Rechte einrdumt, die iiber dasjenige Mal} hinaus-
gehen, das verfassungsrechtlich geboten ist. %6 Speziell im Fall der Toleranzklauseln
des § 35 Abs. 1 und 2 GWB lisst sich das vom Gesetzgeber hinsichtlich so genann-
ter Bagatellmérkte als vorrangig eingestufte Interesse an einer Entlastung des Bun-
deskartellamts in wettbewerblich unproblematischen Fillen besonders leicht nach-

280 Siehe sogleich unten zu den dahinter stehenden rechtspolitischen Erwédgungen.

281 Ebenda.

282 Ebenda, 241f.

283 Oben Kap. 4 B1I.

284 So mit weiteren Argumenten iiberzeugend auch Veelken, W., aaO, 242 selbst, der offenbar
nicht einmal einen Schutz gemil § 19 GWB wegen Marktstrukturmissbrauchs fiir moglich
hilt, da diese Vorschrift ,,unter sehr viel engeren Voraussetzungen* eingreife.

285 Darauf weist schon Mdoschel, W., Wirtschaftsrecht, 1972, 351 hin. Zustimmend Dormann, U.,
Drittklagen, 2000, 136, FN 72. Vgl. auch Wolff, H. J./Bachof, O./Stober, R., VerwR 1, 1999,
§ 4315 a (S. 664): Der Umfang der Berechtigung von Zivilpersonen durch subjektiv-6ffent-
liche Rechte muss nicht in allen Féllen gleich weit sein. Vielmehr gibt es Arten von subjekti-
ven Berechtigungen, die — anders als zum Beispiel nach h. M. die Wiirde des Menschen — nicht
absolut sind, das heif3it in bestimmten typischen Fillen der Kollision mit anderen, hoherwerti-
gen Gegeninteressen zuriicktreten.

286 Siehe dazu oben Kap. 2 A 1V 3 sowie ausfiihrlich Veelken, W., WRP 2003, 207, 213ff., insbes.
219f., der tiberzeugend darlegt, dass ,,die von einem eine Marktbeherrschung begriindendenden
oder verstiarkenden Zusammenschluss ausgehenden nachteiligen [...] Wirkungen wohl in kei-
nem Fall eine solche Intensitéit der Beeintrdchtigung anderer Marktbeteiliger erreichen, dass sie
in den [...] gegenstindlich-grundrechtlichen Mindestschutzbereich fallen.*
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vollziehen. Dazu kommt im Fall von § 35 Abs. 1 Nr. 1 GWB eine mittelstandspoliti-
sche Zielsetzung.” Angesichts der Masse an Fusionskontrollverfahren, die vom
Bundeskartellamt bereits unter Geltung der jetzigen Regelung zu erledigen sind,”
handelt es sich dabei um sachliche Griinde. Sie erkldren und rechtfertigen gleichzei-
tig die unterschiedliche Behandlung von Unternehmenszusammenschliissen in Ab-
hingigkeit von bestimmten Schwellenwerten. Ein Versto3 gegen den Gleichheits-
grundsatz ist darin nicht zu sehen.” Eine lediglich bedingte Einriumung subjektiver
Rechtspositionen ist schlieBlich auch aus anderen Rechtsbereichen bekannt. Zu
denken ist nur an das Vergaberecht nach dem GWB. Es rdumt einerseits Bietern in
§ 97 Abs. 7 GWB ein subjektives Recht auf die Einhaltung der Bestimmungen des
Vergabeverfahrens durch offentliche Auftraggeber ein, macht deren Anwendungs-
bereich gleichzeitig aber vom Erreichen bzw. Uberschreiten gewisser Schwellen-
werte abhingig (§ 100 Abs. 1 GWB).”® Sowohl im Fall der Fusionskontrolle wie
auch im Fall des Vergaberechts fithren die genannten Einschriankungen dabei aufer-
dem zu einem Gleichlauf zwischen objektivem und subjektivem Recht. In anderen
Rechtsbereichen finden sich Fille, in denen der Gesetzgeber eine Divergenz zwi-
schen (eingeschrinktem) subjektiven Rechtsschutz und einem dariiber hinausgehen-
den objektivem MaBstab sogar ausdriicklich anordnet.*'

Ein weiteres Argument gegen die drittschiitzende Wirkung der Vorschriften iiber
die Fusionskontrolle findet sich schon im Weichschaum II-Beschluss des Kammer-
gerichts.”? Danach zeige die dem Bundeskartellamt gemiB § 36 Abs. 1 2. HS GWB
eingerdumte Moglichkeit, eine marktbeherrschende Stellung unter bestimmten Vo-
raussetzungen hinzunehmen, dass der Gesetzgeber gesamtwirtschaftlichen Inter-
essen den Vorrang gegeniiber den Belangen einzelner Drittunternehmen eingerdumt
habe.””* Hiergegen wurde zu Recht eingewandt, dass das Zuriicktreten von Dritt-
interessen im Einzelfall eine subjektiv-rechtliche Deutung eines ganzen Regelungs-
komplexes nicht ausschlieBen kann.*** Speziell im Fall der Abwigungsklausel ist
dariiber hinaus zu bedenken, dass die durch die Fusion moglicherweise beeintréich-
tigten Drittinteressen nicht gegen diffuse Allgemeininteressen, sondern vielmehr ge-
gen konkrete Drittinteressen auf einem anderen Markt abgewogen werden.*”

287 Bundesregierung, Begr. 2. GWB-Nov., BT-Drucks. 6/2520; Mestmdicker, E.-J./Veelken, W., in:
Immenga, U./Mestmécker, E.-J. (Hrsg.), GWB, 2001, § 35, Rz. 13.

288 Siehe oben 4.

289 Vgl. auch Veelken, W., WRP 2003, 207, 242.

290 Dieses Beispiel findet sich schon bei Dormann, U., Drittklagen, 2000, 136. Zur Diskussion um
den Vergaberechtsschutz unterhalb der Schwellenwerte z. B. Pietzcker, J., NJW 2005, 2881ff.

291 Zu denken ist etwa an die oben A I 3 erwédhnte Vorschrift § 5 Abs. 7 bwLBO.

292 KG, 6.10.1976 (Weichschaum II), WuW/E OLG 1758, 1759.

293 Das gilt fiir die Beurteilungskriterien im Rahmen der Ministererlaubnis in noch stiarkerem Ma-
Be.

294 Kremer, M.-G., Beschwerde, 1988, 129 (,lediglich [...] Schmilerung der Drittposition‘); Dor-
mann, U., Drittklagen, 2000, 136; Veelken, W., WRP 2003, 207, 221.

295 In diese Richtung auch Dormann, U., aaO, 136 und (ihr zustimmend) Veelken, W., aaO, 221.
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V. Drittschutzrelevante Anderungen durch die Siebte GWB-Novelle: Untersuchung
unter historisch-genetischen und systematischen Gesichtspunkten

Nachdem eine Auslegung auf der Grundlage des Rechtsstandes von 1999 lediglich
Indizien, aber keine eindeutige Antwort auf die Frage nach einem drittschiitzenden
Gehalt des § 36 Abs. 1 GWB liefern konnte, gilt es nun, die Vorschrift in den Kon-
text des durch die Siebte GWB-Novelle verdnderten Verfahrensrechts zu stellen.
Unter den zahlreichen gesetzlichen Neuerungen sind im vorliegenden Zusammen-
hang zwei Komplexe hervorzuheben. Es handelt sich erstens um die verdnderten
Voraussetzungen des zivilrechtlichen Rechtsschutzes gegeniiber wettbewerbswidri-
gem Verhalten. Besondere Beachtung verdienen zweitens diejenigen Modifikatio-
nen, die unmittelbar das Verfahren der Fusionskontrolle betreffen.

1. Ausweitung und Erleichterung des privatrechtlichen Rechtsschutzes

Die Novellierung der Voraussetzungen des privatrechtlichen Drittschutzes gegen
Kartellrechtsverstofle in § 33 GWB 2005 spiegelt die Ansicht des Gesetzgebers wi-
der, die Rechtsprechung zum Kartellprivatrecht habe in der Vergangenheit zu hohe
Anforderungen an das Erfordernis einer Schutzgesetzverletzung gestellt.296 Als un-
angemessen erschien insbesondere die Beschrinkung des Schutzbereichs des allge-
meinen Kartellverbots ausschlieBlich auf solche Abnehmer oder Lieferanten, die
Opfer einer finalen Schidigung wurden.”’ Zukiinftig soll ein Unterlassungs- oder
Schadensersatzanspruch schon bei bloBen ,Beeintrichtigungen als Mitbewerber
oder sonstiger Marktteilnehmer bestehen.””® Auch hierin kann man aber wohl kaum
mehr als eine allgemeine Tendenz hin zur ,,Versubjektivierung* des Kartellrechts

296 Die neue Vorschrift ist als Verzicht auf das bisherige Schutzgesetzerfordernis zu deuten. So
ausdriicklich Bundestagsausschuss fiir Wirtschaft und Arbeit, Beschlussempfehlung 7. GWB-
Nov., BT-Drucks. 15/5049, 49. Vgl. auch Koch, J., WuW 2005, 1210, 1213. Ebenso schon
Bundesregierung, Begr. Ref.-Entw. 7. GWB-Novelle vom 17.12.2003, unverdffentlicht, 51
(Begriindung zu § 33 Abs. | GWB-Entw.). Anders aber Bundesregierung, Begr. Reg.-Entw. 7.
GWB-Nov., BT-Drucks. 15/3640, 35 und insbes. 53.
An weiteren Anderungen, die auf eine Erleichterung des privatrechtlichen Rechtsschutzes ge-
gen Wettbewerbsbeschrinkungen abzielen, seien genannt: Der pass-on-Einwand ist ausdriick-
lich fiir unerheblich erklért (§ 33 Abs. 3 Satz 2 GWB 2005); bei der Berechnung des Schadens-
ersatzanspruchs kann auf den durch den WettbewerbsverstoB erzielten anteiligen Gewinn
abgestellt werden (§ 33 Abs. 3 Satz 3 GWB 2005); es besteht eine Verzinsungspflicht ab Ein-
tritt des Schadens (§ 33 Abs. 3 Satz 4 GWB 2005); Entscheidungen von Kartellbehorden und -
gerichten konnen gemil § 33 Abs. 4 GWB 2005 tatbestandliche Bindungswirkung entfalten
fiir zivilrechtliche Folgeverfahren; fiir Schadensersatzanspriiche gilt wihrend der Dauer kar-
tellbehordlicher Ermittlungen eine Verjihrungshemmung (§ 33 Abs. 5 GWB 2005); das Ge-
richt kann auf Antrag den Streitwertherabsetzung einseitig zugunsten des Klédgers herabsetzen
(§ 89a Abs.1 GWB 2005).

297 Bundesregierung, Begr. Reg.-Entw. 7. GWB-Nov., BT-Drucks. 15/3640, 53.

298 Dazu Hempel, R., WuW 2004, 362, insbes. 367ff. und Koch, J., WaW 2005, 1210, 1213ff.
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ausmachen. Sichere Schlussfolgerungen hinsichtlich der Frage nach einer dritt-
schiitzenden Wirkung gerade der Vorschriften iiber die Beurteilung von Zusammen-
schlussvorhaben lassen sich daraus allein nicht ableiten. Dabei ist zunédchst noch
einmal an Detailunterschiede im Hinblick auf die Voraussetzungen des kartellprivat-
rechtlichen und des -verwaltungsrechtliches Drittschutzes zu erinnern.”” Das glei-
che gilt fiir das ungekldrte Verhiltnis zwischen diesen beiden Formen des Dritt-
schutzes.”™ Vor allem aber hatte der Gesetzgeber bei der Anderung des § 33 GWB
wohl nicht an eine Erweiterung des privatrechtlichen Schutzes gegeniiber Zusam-
menschliissen gedacht.™®' Nach seinem erklirten Willen war Ziel der Neufassung,
den privaten Rechtsschutz gegeniiber wettbewerbsbeschrinkenden Vereinbarungen
und aufeinander abgestimmten Verhaltensweisen zu erleichtern. Es entsprang we-
sentlich dem Bediirfnis, die mit der Abschaffung des bisherigen Systems der Ad-
ministrativfreistellung verbundene Verminderung der behordlichen Kontrolldichte
auszugleichen.’”

2. Anderungen des fusionskontrollrechtlichen Verfahrens

Samtliche Novellierungen mit Bezug zur Fusionskontrolle betreffen verfahrens-
rechtliche Aspekte. Vorschlige, die auf eine Anderung der materiellen Beurteilungs-
kriterien abzielten, konnten sich im Laufe des Gesetzgebungsverfahrens nicht durch-
setzen. Verabschiedet wurde weder die von der Bundesregierung gewiinschte Er-
moglichung von Zusammenschliissen im Pressebereich trotz Marktbeherrschung,
noch konnte man sich zu einer Ubernahme des SIEC-Tests in Art. 2 Abs. 2 der
neuen EG-Fusionskontrollverordnung entschlieBen.’” Insofern fehlt es wiederum —
wie schon nach Inkrafttreten der Sechsten GWB-Novelle — an unmittelbaren An-
kniipfungspunkten im Text der §§ 36 Abs. 1 und 42 Abs. | GWB selbst, aus denen
auf ein neues Verstindnis in Richtung einer drittschiitzenden Wirkung geschlossen

299 Dazu oben Kap. 4 B I1.

300 Auch hierzu die Hinweise oben Kap. 4 B I1.

301 So ausdriicklich noch Bundesregierung, Begr. Ref.-Entw. 7. GWB-Novelle vom 17.12.2003,
unverdffentlicht, 51 (Begriindung zu § 33 Abs. 1 GWB-Entw.): ,,Fiir die Fusionskontrolle ver-
bleibt es dagegen bei der bestehenden Sonderregelung (insbes. §§ 36 und 42). Eine wettbe-
werbsrechtliche Uberpriifung von Zusammenschliissen auf dem Zivilrechtswege ist daher auch
in Zukunft nicht moglich.*

302 Bundesregierung, Begr. Reg.-Entw. 7. GWB-Nov., BT-Drucks. 15/3640 35.

303 Zu ersterem (sowie zu weiteren Sonderregelungen fiir Presseunternehmen) noch: Bundes-
regierung, Begr. Reg.-Entw. 7. GWB-Nov., BT-Drucks. 15/3640, 12, 36ff., 56ff. Siehe dazu
auch die Kritik insbesondere von Hellwig, M., Stellungnahme 7. GWB-Nov., BT-Ausschuss-
drucks. 15(9)1351, 177ff. und Méschel, W., Stellungnahme 7. GWB-Nov., BT-Ausschuss-
drucks. 5(9)1332, 180ff. (jeweils passim). Zur Diskussion um eine Ubernahme der neuen Kri-
terien in der EG-Fusionskontrolle z. B. Wiedemann, G., Stellungnahme 7. GWB-Nov., BT-
Ausschussdrucks. 15(9)1333, 23; Dreher, M., Stellungnahme 7. GWB-Nov., BT-Ausschuss-
drucks. 15(9)1346, 86 (jeweils mit kritischen Stellungnahmen).

180

Access - [OTEEm


https://doi.org/
https://www.inlibra.com/de/agb
https://creativecommons.org/licenses/by-nc-nd/4.0/

werden konnte. Der Interpret muss sich daher mit einer indirekten Annidherung
begniigen. In einem ersten Schritt soll versucht werden, aus einer Gesamtschau der
die Fusionskontrolle betreffenden, novellierten Verfahrensvorschriften eine Tendenz
hin zur Gewihrung von mehr oder weniger Drittrechtsschutz zu entnehmen.

3. Einschridnkung von Drittrechten

Prominenteste Anderung ist die aus § 65 Abs. 3 Satz4 GWB 2005 resultierende
Einschriankung des einstweiligen Rechtsschutzes Dritter gegen die Freigabe eines
Zusammenschlussvorhabens durch das Bundeskartellamt. Auf sie ist sogleich aus-
fithrlich einzugehen. Aus Sicht potentieller Drittbetroffener stellen sich auch die An-
derungen bzw. Erginzungen von § 56 GWB iiberwiegend als nachteilhaft dar. Bis-
her hatte jeder Verfahrensbeteiligte einen Anspruch auf Durchfiihrung einer miind-
lichen Verhandlung. Die neu gefasste Vorschrift § 56 Abs. 1 GWB 2005 rdumt der
Kartellbehorde insoweit jetzt Ermessen ein.’” Ein entsprechender ,,Antrag“ hat
damit in Zukunft nur noch die Funktion einer bloBen Anregung. Nach der Gesetzes-
begriindung zielt diese Anderung vor allem auf eine ,effektivere Gestaltung gerade
von Fusionskontrollverfahren.’” Zwar mag die miindliche Auseinandersetzung
zwischen anmeldenden Unternehmen, Bundeskartellamt und sonstigen Beteiligten
im Einzelfall auch im Interesse der Zusammenschlussbeteiligten liegen. Die Sorge
der Bundesregierung gilt jedoch eher einer moglichen Verzdgerung und Behinde-
rung des Verfahrensablaufs zu Lasten der fusionierenden Unternehmen sowie der
zustindigen Behorde. So soll die Anderung verhindern, dass Drittbeteiligte einen
schnellen und fristgemien Verfahrensabschluss dadurch erschweren, dass sie das
Bundeskartellamt kurz vor Ablauf der in § 40 Abs. 1 und 2 GWB genannten Fristen
dazu verpflichten, eine miindliche Verhandlung zu veranstalten.>*

Eine dhnliche StoBrichtung hat der neu hinzugefiigte Absatz 4 der Vorschrift.
Nach der Gesetzesbegriindung dient die neue Vorschrift § 56 Abs. 4 GWB 2005 der
.Klarstellung*®”, dass die §§ 45 und 46 VWVIG iiber die Unbeachtlichkeit bzw.
Heilung von Verfahrensmingeln anwendbar sind.’® Zwar betrifft auch diese Be-
stimmung im Prinzip simtliche Verfahren vor den Kartellbehdrden. Aus der Genese
der neuen Bestimmung ergibt sich aber ein eindeutiger Bezug zum Verfahren der
Fusionskontrolle. Auch insofern richtet sich die Novelle gegen die als zu drittrechts-

304 Dagegen geht § 56 Abs. 1 Satz 3 GWB 2005 im Fall des Ministererlaubnisverfahrens vom
Grundsatz einer obligatorischen 6ffentlichen miindlichen Verhandlung aus.

305 Bundesregierung, Begr. Reg.-Entw. 7. GWB-Nov., BT-Drucks. 15/3640, 41.

306 Ebenda und 63.

307 Ebenda, 63.

308 Kiritisch zu dieser Novellierung Hammerstein, C. v., Stellungnahme 7. GWB-Nov., BT-Aus-
schussdrucks. 15(9)1341, 74. Rechtspolitische Kritik der §§ 45,46 VwV{G findet sich auch
bei Kopp, F. O./Ramsauer, U., VWVTG, 2005, § 45, Rz. 4f. und § 46, Rz. 4f. m.w.N.
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freundlich empfundene Rechtsprechung des OLG Diisseldorf.*” Tatsichlich hatte
der Diisseldorfer Kartellsenat im Verfahren E. ON/Ruhrgas die Ansicht vertreten, der
Bundesminister fiir Wirtschaft und Arbeit sei im Verfahren der Ministererlaubnis
nicht befugt gewesen, die in der ersten Verfiigung vom 5.7.2002 (Minister-
erlaubnis I)*"° versiumten Verfahrenshandlungen (hier: dffentliche miindliche Ver-
handlung und Gewihrung rechtlichen Gehors fiir alle Beigeladenen zu allen ent-
scheidungsrelevanten Tatsachen) in einem zweiten Verfahren (Ministererlaub-
nis IN*"" nachzuholen.’'* Inwieweit die Novelle in diesem Punkt zu der gewiinschten
Anderung der Rechtsprechung fiihrt, ist noch offen.’'® Zu beachten ist, dass das Ge-
richt nicht die grundsitzliche Anwendbarkeit der genannten Vorschriften iiber das
Verwaltungsverfahren in Zweifel gezogen hat.*'* Vielmehr hat es — im Ansatz zu-
treffend — zwischen der Frage der verfahrensrechtlichen Voraussetzungen und der
Rechtsfolgen einer Nachholung einerseits und der hiervon zu trennenden materiell-
rechtlichen Frage nach der grundsétzlichen Befugnis und den néheren Voraussetzun-
gen, unter denen der Bundesminister fiir Wirtschaft und Arbeit zu einer Nachholung
von Verfahrenshandlungen ermichtigt ist, andererseits unterschieden.’”” Die nun-
mehr ausdriicklich in § 56 Abs. 4 GWB 2005 in Bezug genommene Vorschrift des
§ 45 VwVI{G beantwortet nur die erste Frage. Die Antwort auf die zweite Frage rich-
tet sich dagegen nach den fiir den betroffenen Sachbereich (hier: Ministererlaubnis-
verfahren) einschligigen Vorschriften des materiellen Rechts.*'® Dabei gibt das
OLG Diisseldorf zu bedenken, eine Heilung sei insbesondere in den Fillen ausge-
schlossen, in denen die nachzuholende Verfahrenshandlung ihre rechtsstaatlich ge-
botene Funktion bzw. den ihr durch spezialgesetzliche Regelung zugedachten beson-
deren Sinn und Zweck nicht mehr erfiillen konne, da eine hinreichend ,,offene Ent-
scheidungssituation® nicht mehr gegeben sei.”'” Zweifelhaft ist allerdings, ob sich
die vom OLG Diisseldorf in Bezug genommene Entscheidung des Bundesverwal-

309 Vgl. auch Monopolkommission, Sondergutachten 41 zur 7. GWB-Nov (Allg. WettbR), 2004,
Rz. 100.

310 Bundesminister fiir Wirtschaft und Arbeit, 5.7.2002 (E.ON/Ruhrgas - Ministererlaubnis I),
WuW/E DE-V 573.

311 Ders., 18.9.2002 (E.ON/Ruhrgas - Modifizierte Ministererlaubnis), WuW/E DE-V 643.

312 OLG Diisseldorf, 16.12.2002 (E.ON/Ruhrgas 1V), WuW/E DE-R 1013, 1016ff. Zustimmend
Moschel, W., BB 2002, 2077 2078.

313 Vgl. auch Monopolkommission, Sondergutachten 41 zur 7. GWB-Nov (Allg. WettbR), 2004,
Rz. 113.

314 A. A. wohl KG, 26.11.1980 (Synthetischer Kautschuk 1), WuW/E OLG 2411, 2415: Eine
,nachtrigliche Anhorung gemil § 45 Abs. 1 Nr. 3 VwVIG kommt nicht in Betracht. Die
Verfahrensstellung der Beteiligten wiirde sich andernfalls erheblich verschlechtern.” Siehe
auch ebenda, 2418.

315 So schon KG, aaO. Vgl. auch Kopp, F. O./Ramsauer, U., VWVTG, 2005, § 45, Rz. 3; Moschel,
W., BB 2002, 2077, 2078.

316 OLG Diisseldorf, 16.12.2002 (E.ON/Ruhrgas 1IV), WuW/E DE-R 1013, 1016; Kopp, F.
O./Ramsauer, U., aaO.

317 OLG Diisseldorf, aaO, 1016 unter Bezugnahme insbesondere auf BVerwG, 1.12.1982, E 66,
291, 295; Kopp, F. O./Ramsauer, U., aaO, Rz. 6.

182

Access - [OTEEm


https://doi.org/
https://www.inlibra.com/de/agb
https://creativecommons.org/licenses/by-nc-nd/4.0/

tungsgerichts*'® auf multipolare Konfliktsituationen wie sie gerade auch fiir Fusions-
kontrollverfahren charakteristisch sind iibertragen lisst.>’ In dem vom Bundesver-
waltungsgericht entschiedenen und, soweit ersichtlich, vereinzelt gebliebenen Fall
hatte die strenge gerichtliche Sanktion des behordlichen Verfahrensfehlers keine
nachteiligen Konsequenzen auf kollidierende Interessen eines bestimmten privaten
Konfliktgegners. Das Gericht hatte lediglich iiber die Frage zu entscheiden, ob die
unterbliebene Anhorung des Personalrats vor der fristlosen Entlassung des klagen-
den Polizeibeamten auf Probe im Widerspruchsverfahren nachgeholt werden kann
mit der Folge der Heilung des Verfahrensfehlers.

SchlieBlich ist an die Einfiigung von § 64 Abs. 3 Satz 2 GWB 2005 zu erin-
nern.”® Auch sie hat moglicherweise eine weitere Einschrinkung der Effektivitit
des einstweiligen Drittrechtsschutzes zur Folge.”*' Die neue Bestimmung erklirt die
im vorhergehenden Satz angeordnete Verweisung auf § 60 GWB fiir nicht anwend-
bar im Fall des § 65 GWB. Es wurde schon darauf hingewiesen, dass sich das OLG
Diisseldorf in der Vergangenheit dieses nunmehr ausgeschlossenen Verweisungs-
mechanismus’ bediente, um weitere einstweilige Anordnungen zum Schutz der be-
schwerdefiihrenden Drittbetroffenen zu erlassen.’*

4. Verbesserung der Rechtsstellung von Drittbetroffenen

Es lassen sich aber auch Tendenzen hin zu einer Verbesserung der Rechtsstellung
von Drittbetroffenen ausmachen. Aus ihrer Sicht giinstig diirfte sich zum Beispiel
die Neufassung von § 40 Abs. 2 Satz 2 GWB 2005 auswirken. Die Vorschrift ver-
hindert, dass es nur deshalb zum Eintritt der Freigabefiktion durch Verstreichenlas-
sen der Viermonatsfrist des § 40 Abs. 2 Satz 2 GWB kommt, weil versaumt wurde,
die Untersagungsverfiigung bzw. Freigabeverfiigung unter Auflagen auch allen
Drittbeteiligten zuzustellen.”> Gleichzeitig soll die ebenfalls neu eingefiigte Bestim-

318 Siehe vorige FN.

319 Ebenfalls fiir die Anwendung von § 45 VwV{G auf das Kartellverwaltungsrecht plddieren
Staebe, E., WuW 2003, 714, 722ft. und Séicker, F. J./Boesche, K. V., ZNER 2003, 76, 89.

320 Oben Kap. 2 F.

321 Das vermutet offenbar auch Mees, H. K., in: Loewenheim, U./Meessen, K. M./Riesenkampff,
A. (Hrsg.), GWB, 2006, § 64, Rz. 7: "Hinter dieser Regelung steht auch die Erwédgung einer
Beschrinkung des vorldufigen Rechtsschutzes." Dazu ausfiihrlich unten Kap. 6 B.

322 Dazu oben Kap. 1 AIV 3.

323 Bundesregierung, Begr. Reg.-Entw. 7. GWB-Nov., BT-Drucks. 15/3640, S. 58f. Die prak-
tische Bedeutung dieses Problems mag die Entscheidung des KG, 26.11.1980 (Synthetischer
Kautschuk I), WuW/E OLG 2411ff. illustrieren: ,,Verstreichen der Untersagungsfrist (hier:
mangels fristgemédBer Zustellung der Untersagungsentscheidung gegeniiber einem Beteiligten)
fiihrt zur ,,Aufhebung der Untersagungsverfiigung insgesamt™ (ebenda, 2416). Zu beachten ist
allerdings, dass in diesem Fall die Zustellung an die — wegen ihres eigenen wirtschaftlichen
Interesses an dem Verfahren zwingend zu beteiligende — Konzernmutter des Unternehmens-
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mung § 40 Abs. 2 Satz 3 GWB 2005 laut Regierungsbegriindung sicherstellen, dass
Drittbeteiligte iiber den Eintritt der Freigabefiktion sowie den Zeitpunkt des Beginns
von Rechtsmittelfristen informiert werden.”>® Zwar differenziert die Regierungs-
begriindung nicht zwischen Rechtsmittelfristen, die zu Lasten der anmeldenden Un-
ternehmen und solchen, die zum Nachteil von — moglicherweise erst spiter infor-
mierten — Drittbeteiligten laufen. Man wird aber davon ausgehen diirfen, dass der
neugefasste § 40 Abs. 2 GWB iiber die bereits angeordnete Fiktion im Fall des Frist-
ablaufs nicht auch noch die vollstindige und gleichzeitige Zustellung an alle (Dritt-)
beteiligten fingieren soll. Die Regelung des § 40 Abs. 2 Satz 3 GWB 2005 sowie die
entsprechende Entwurfsbegriindung sind daher richtigerweise so zu verstehen, dass
das Bundeskartellamt solche Drittbeteiligten, denen gegeniiber eine Abschlussverfii-
gung i. S. d. § 40 Abs. 2 Satz 1 GWB verspitet oder gar nicht bekannt gegeben wur-
de, unverziiglich iiber den Beginn der gegen die Anmelder laufenden Rechtsmittel-
fristen zu unterrichten hat. Letztere sollen aber nicht dadurch begiinstigt werden,
dass Drittbeteiligten, denen gegeniiber die gemil § 61 Abs. 1 Satz 1 GWB obligato-
rische’® formliche Zustellung erfolgt ist, aufgrund Fristablaufs die Maglichkeit der
Beschwerdeeinlegung genommen wird.**®

verduferers unterblieben war (ebenda, 2413). Diesen Fall erfasst die Neuregelung, die min-
destens die fristgeméBe Zustellung an die anmeldenden Unternehmen verlangt, nicht.

324 Bundesregierung, Begr. Reg.-Entw. 7. GWB-Nov., BT-Drucks. 15/3640, 59. Sanktionen sind
im Fall des Unterlassens allerdings nicht vorgesehen.

325 Bislang war unbestritten, dass sich die Vorschrift des § 61 Abs. 1 Satz 1 GWB auch auf Frei-
gabe- oder Untersagungsverfiigungen i.S.d. § 40 Abs. 2 Satz 1 GWB erstreckt (siehe nur
Schmidt, K., in: Immenga, U./Mestmicker, E.-J. (Hrsg.), GWB, 2001, § 61, Rz. 3). Die
Novellierung ldsst Zweifel hinsichtlich des Anwendungsbereichs von § 61 Abs. 1 Satz 1 GWB
neben § 40 Abs. 2 Satz 2 und 3 GWB aufkommen. So meint die Bundesregierung, Begr. Reg.-
Entw. 7. GWB-Nov., BT-Drucks. 15/3640, 59, § 40 Abs. 2 Satz 2 reduziere den ,,Aufwand*
deutlich. Richtigerweise wird man aber davon ausgehen miissen, dass das Bundeskartellamt
auch weiterhin gemidll § 61 Abs. 1 Satz 1 GWB verpflichtet ist, Verfiigungen nach §
40 Abs. 2 Satz 1 GWB allen Beteiligten und nicht nur den anmeldenden Unternehmen zuzu-
stellen. Das Telos der neuen Vorschrift § 40 Abs. 2 Satz 2 GWB liegt allein darin, einen unge-
wollten Eintritt der Freigabefiktion zu verhindern und nicht zusitzlich die Bekanntgabepflicht
des § 61 Abs. 1 Satz 1 GWB zu verdringen. Die neue Regelung ist also keine lex specialis zu
§ 61 Abs. 1 Satz 1 GWB. Vor diesem Hintergrund bleibt aber das Bediirfnis fiir die neue In-
formationspflicht offen. Eine besondere Sanktion ihrer Nichtbefolgung ist nicht vorgesehen.
So hélt auch Bdoge, U., Stellungnahme 7. GWB-Nov., BT-Ausschussdrucks. 15(9)1333, 68, die
neue Vorschrift fiir entbehrlich. Zutreffend weist er darauf hin, dass das Bundeskartellamt ,,an
einer ziigigen Unterrichtung aller Verfahrensbeteiligten [...] deswegen ein eigenes Interesse
[hat], um moglichst rechtzeitig durch den baldigen Beginn bzw. Ablauf von Rechtsmitteln
Rechtssicherheit zu schaffen.“ Das ist nach richtiger Auffassung aber nur durch eine
Zustellung gemil § 61 Abs. 1 Satz 1 GWB moglich.

326 Unklar dagegen Steffens, O./Boos, A., ZWeR 2004, 431, 437, die in der neuen Regelung ,,vor-
dergriindig [...] formal eine Schwichung der Verfahrensrechte der Beigeladenen® sehen.
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Dem Informationsbediirfnis Dritter trigt der neu gefasste § 43 Abs. 1 GWB 2005
Rechnung.*”’ Die neue — insoweit iiber die bisherige Rechtslage hinausgehende —
Pflicht zur unverziiglichen Bekanntmachung der Einleitung des Hauptverfahrens er-
leichtert es Dritten, rechtzeitig die Beiladung zum Fusionskontrollverfahren vor dem
Bundeskartellamt zu beantragen.””® Da das Bundeskartellamt schon seit geraumer
Zeit freiwillig auf seinen Internetseiten iiber angemeldete Zusammenschlussvorha-
ben berichtet,” diirfte die neue Rechtspflicht nur geringe praktische Bedeutung er-
langen. Sie betrifft ohnehin nur den kleinen Teil von Zusammenschlussvorhaben,
die nicht schon im Verlauf des Vorpriifverfahrens freigegeben werden.**

Zu einer Ausweitung von Drittbeschwerden fithrt moglicherweise auch die Ergén-
zung von § 54 Abs. 2 Nr. 3 GWB um einen zweiten Satz.”' Ziel der Anderung ist,
Verbraucherverbianden hiufiger die Beiladung zum Kartellverwaltungsverfahren zu
ermoglichen.™ Damit kommt es automatisch auch zu einer Erweiterung des Kreises
der potentiell Anfechtungsberechtigten (vgl. § 63 Abs. 2 GWB).*

5. Insbesondere: Erweiterung des Entflechtungstatbestandes

Drittschutzrelevanz weist schlieflich auch die Kompetenz des Bundeskartellamts
auf, die Entflechtung eines vollzogenen rechtswidrigen Zusammenschlusses anzu-
ordnen. Die Novellierung der Tatbestandes in § 41 Abs. 3 Satz 1 GWB 2005 gibt

327 Gleichzeitig wurde die bisherige Bekanntmachungspflicht fiir den Vollzug von Zusammen-
schliissen gestrichen (§ 43 Satz 1 Nr. 1 GWB 1999). Sie hatte angesichts des bereits in der
Sechsten GWB-Novelle eingefiihrten generellen Vollzugsverbots schon seit 1999 nur noch
eine geringe praktische Bedeutung fiir betroffene Drittunternehmen (vgl. Mestmdcker, E.-
J./Veelken, W., in: Immenga, U./Mestmicker, E.-J. (Hrsg.), GWB, 2001, § 43, Rz. 2).

328 Bundesregierung, Begr. Reg.-Entw. 7. GWB-Nov., BT-Drucks. 15/3640, 59. Unter Geltung
des bisherigen § 43 Satz 1 GWB 1999 war lediglich die Anzeige des Zusammenschlussvoll-
zugs sowie die Verfiigung nach § 40 Abs. 2 GWB und die Ministererlaubnis im Bundesanzei-
ger bekannt zu machen. Siehe schon oben Kap. 1 A I.

329 Abrufbar unter http://www.bundeskartellamt.de/wDeutsch/zusammenschluesse/zusammen-
schluesse.shtml. Neben dem Anmeldedatum, Aktenzeichen und den Namen der am Zusam-
menschluss beteiligten Unternehmen finden sich auch Angaben zu den betroffenen Produkt-
mirkten sowie dem jeweiligen Unternehmenssitz (Bundesland). Siehe auch oben Kap. 1 A L.

330 Aus Sicht der Drittbetroffenen bedauern mag man daher das Fehlen einer gesetzlichen Pflicht
zur Veroffentlichung jeder Anmeldung eines Zusammenschlussvorhabens. Sie war noch im
Referentenentwurf vom 17.12.2003 als Anderung Nr. 25 vorgesehen (siche auch Hammerstein,
C. v., Stellungnahme 7. GWB-Nov., BT-Ausschussdrucks. 15(9)1341, 75), fehlte aber bereits
im Referentenentwurf vom 29.4.2004. In der Fassung des GWB-Entwurfs vom 17.12.2003
sollte die Vorschrift § 43 Abs. 1 Satz 1 folgenden Wortlaut haben: ,,.Die Anmeldung eines
Zusammenschlusses beim Bundeskartellamt und der Antrag auf Erteilung einer Minister-
erlaubnis sind auf der Internetseite der Kartellbehorde zu verdffentlichen.

331 Siehe schon Wiedemann, G., Stellungnahme 7. GWB-Nov., BT-Ausschussdrucks. 15(9)1333,
21.

332 Bundesregierung, Begr. Reg.-Entw. 7. GWB-Nov., BT-Drucks. 15/3640, 63.

333 Dazu niher unten Kap. 5 A VIII 3.
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Anlass zu der Frage, ob zukiinftig bereits der bloBe Verstofl gegen materielles Recht
ein Entflechtungsverfahren auslosen kann.™* Eine Entflechtungspflicht bestiinde
schon dann, wenn das Zusammenschlussvorhaben zwar einerseits in Ubereinstim-
mung mit den Vorschriften des formellen Rechts vollzogen wurde (z. B. nach Erlass
einer Freigabeverfiigung), gleichzeitig aber die materiellen Untersagungsvorausset-
zungen erfiillt. Der neu gefasste Wortlaut des § 41 Abs. 3 Satz 1 GWB 2005 legt
diese Auslegung nahe. Er rekurriert ausschlieBlich auf die materielle Ordnungsnorm
des § 36 Abs. 1 GWB (“Zusammenschluss, der die Untersagungsvoraussetzungen
des § 36 Abs. 1 GWB erfiillt). Dagegen erkldrte der bisherige Wortlaut des
§ 41 Abs. 3 Satz 1 GWB 1998 allein den Fall eines VerstoBes gegen (bestimmte)
Vorschriften des formellen Rechts zur Voraussetzung eines Entflechtungsverfahrens.
Aufzulosen war danach ein ,,Zusammenschluss, den das Bundeskartellamt untersagt
oder dessen Freigabe es widerrufen hat.“’* Die Erliuterung der Neufassung in der
Regierungsbegriindung tut ein Weiteres, um hier Verwirrung zu stiften. So heifit es
zunichst, die Auflosung solle eingeleitet werden, ,,sofern nicht nur ein formeller
Verstol gegen die Verfahrensvorschriften vorliegt, sondern der Zusammenschluss
auch materiell gegen § 36 Abs. 1 verstoBt.“”° Diese Ausfithrungen legen den
Schluss nahe, die Pflicht zur Entflechtung werde nur unter einer doppelten Voraus-
setzung ausgelost. Danach bediirfte es kumulativ eines VerstoB3es gegen formelles
und materielles Recht. In diesem Fall hitte die Neufassung moglicherweise eine
Verschirfung der Voraussetzungen zur Folge.*’ Die Anderung wiirde dann zu einer
Beschneidung des Drittrechtsschutzes fithren. Diesem Verstidndnis der Novellierung
widerspricht aber der weitere Text der Entwurfsbegriindung eindeutig. Danach be-
stand das Anliegen des Gesetzgebers nicht in einer Verengung, sondern vielmehr in
einer Erweiterung des Entflechtungstatbestands im Sinne einer Vervollstindigung.

334 Als weiterhin unproblematisch erweisen sich diejenigen Fille, in denen der Vollzug des
Zusammenschlusses sowohl gegen formelles als auch gegen materielles Recht verstoft. Erfiillt
ein (vollzogener) Zusammenschluss die Untersagungsvoraussetzungen des § 36 Abs. | GWB
und wurde er vom Bundeskartellamt untersagt, so ergibt sich bereits aus dem Gesetz die Auf-
1osungspflicht (§ 41 Abs. 3 Satz 1 GWB). So z. B. Mestmdcker, E.-J./Veelken, W., in: Im-
menga, U./Mestmicker, E.-J. (Hrsg.), GWB, 2001, § 41, Rz. 39; Emmerich, V., Kartellrecht,
2001, § 28 7 a (= S. 323). A. A. Richter, B., in: Wiedemann, G. (Hrsg.), Fusionskontrolle
(§ 21), 1999, Rz. 129: Auflosungsverpflichtung bedarf der Konkretisierung durch behordliche
Verfligung.

335 Auch die bloBe formelle Rechtswidrigkeit kann nicht ausreichen, um die einschneidende
Rechtsfolge der Entflechtungspflicht auszulosen. Fiir derartige Fille sieht das GWB andere,
verhidltnisméBigere Sanktionsmittel, insbesondere die Verhdangung von Bufigeldern vor.

336 Bundesregierung, Begr. Reg.-Entw. 7. GWB-Nov., BT-Drucks. 15/3640, 59.

337 Letztlich erscheint das kumulative Verstindnis zumindest rechtspolitisch als wiinschenswert.
Lehrreich ist insofern der Vergleich mit den Moglichkeiten, die das 6ffentliche Baurecht den
Behorden zur Durchsetzung des materiellen und formellen Rechts zur Verfiigung stellt. Nach
baurechtlichen Grundsitzen kommt die der Entflechtung am ehesten vergleichbare, einschnei-
dende Mafinahme der Abbruchsverfiigung (vgl. § 65 Satz 1 bwLBO oder § 82 bayLBO) nur
bei formeller und materieller Rechtswidrigkeit in Betracht (Schmidt-Preufs, M., Privatinter-
essen, 1992, 273 m.w.N.).
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Die Regierungsbegriindung kritisiert die bisherige Fassung der Vorschrift, die ledig-
lich die Fille des Vollzugs trotz Untersagung sowie des Widerrufs der Freigabe auf-
zahlt, als ,,nicht umfassend*.>*® Dementsprechend sollen mit der Neufassung zusétz-
liche Fallgestaltungen erfasst werden, in denen ebenfalls eine Auflosungspflicht be-
stehe.” Gemeint sind, wie die dann folgende Aufzihlung von Fallgestaltungen er-
weist, weitere Fille eines Verstoles gegen formelles (!) Recht. Die Begriindung
nennt den Vollzug eines nicht angemeldeten Zusammenschlusses sowie den Fall des
fehlenden Eintritts einer aufschiebenden Bedingung bzw. des Eintritts einer auflo-
senden Bedingung.** Auch hier handelt es sich zunichst einmal nur um einen Ver-
stofl gegen Verfahrensrecht. Eine materielle Rechtswidrigkeit ist damit nicht zwin-
gend verbunden. Weiterhin sprechen auch systematisch-teleologische Erwidgungen
gegen die Annahme, die Entflechtungspflicht trete bereits bei bloBer materieller
Rechtswidrigkeit ein. Das entscheidende Argument diirfte in der Ausgestaltung des
Fusionskontrollverfahrens selbst liegen. Zu seinen Charakteristika gehoren die
kurzen Untersagungsfristen. Sie dienen dem Ziel, den Zusammenschlussbeteiligten
moglichst schnell Klarheit iiber die rechtliche Zulissigkeit ihres Vorhabens zu
verschaffen.’*' Konnte der bloBe Widerspruch gegen das materielle Kriterium des §
36 Abs. 1| GWB die Auflosungspflicht auslosen, so wire die nach Ablauf der
gesetzlichen Untersagungs- und Anfechtungsfristen gewonnene Rechtssicherheit
ginzlich entwertet. Unter demselben Gesichtspunkt kime es auch zu einer Aushoh-
lung der Beschrinkung auf wenige Widerrufsgriinde in § 40 Abs. 3a GWB. Sie dient
ebenfalls dem Ziel groftmoglicher Rechtssicherheit zugunsten der Fusionsparteien.

Damit sprechen die weit tiberwiegenden Argumente dafiir, dass das Bundeskar-
tellamt ein Entflechtungsverfahren nicht einleiten darf, wenn es eine formell giiltige
Freigabeverfiigung erlassen hat oder wenn die Untersagungsfristen abgelaufen sind.
Die Anderungen erweisen sich im Ergebnis als weniger revolutionir als man nach
fluchtiger Lektiire des Gesetzestextes meinen konnte. Die Neufassung erweitert
zwar den Anwendungsbereich der Regeln iiber die Entflechtung von Unternehmens-
zusammenschliissen auf weitere Formen der (auch) formellen Rechtswidrigkeit.
Insofern erweist sich die Gesetzesdnderung als durchaus giinstig im Hinblick auf
den Schutz der Interessen von Drittbetroffenen. Die Novellierung darf jedoch trotz
des insoweit missgliickten Wortlauts von § 41 Abs. 3 Satz 1 GWB 2005 nicht dahin-
gehend missverstanden werden, dass nunmehr in jedem Fall eines Verstofes gegen
materielles Recht eine Pflicht zur Auflésung besteht.

338 In diesem Zusammenhang spricht die Bundesregierung, Begr. Reg.-Entw. 7. GWB-Nov., BT-
Drucks. 15/3640, 59 wiederum missverstidndlich von nicht erfassten weiteren ,,Fallgestal-
tungen eines materiellen VerstoBes gegen § 36 Abs. 1 GWB* (Hervorhebung vom Verf.).

339 Deutlich insofern die Aussage ,,Mit der Neufassung werden auch diese Fille ausdriicklich er-
fasst. (ebenda).

340 EbendaBundesregierung, Begr. Reg.-Entw. 7. GWB-Nov., BT-Drucks. 15/3640, 59.

341 Mestmdicker, E.-J./Veelken, W., in: Immenga, U./Mestmicker, E.-J. (Hrsg.), GWB, 2001, § 40,
Rz. 8.
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6. Ausweitung der Ermittlungsbefugnisse der Kartellbehorden

Die GWB-Novelle raumt den Kartellbehorden erweiterte Ermittlungsbefugnisse ein.
Insbesondere die in dem neugefassten § 59 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 GWB 2005 normier-
te Pflicht, auf Verlangen allgemeine Marktstudien herauszugeben, soll nach dem
Willen des Gesetzgebers Bedeutung auch in der Zusammenschlusskontrolle er-
langen.**” Es besteht die Hoffnung, dass das Bundeskartellamt und das Bundes-
ministerium fiir Wirtschaft und Arbeit ihre Entscheidungen mit Hilfe dieses Instru-
ments auf eine breitere Informationsgrundlage stellen werden. Adressaten der Er-
mittlungsbefugnisse sind allerdings nicht nur diejenigen Unternehmen bzw. Wirt-
schafts- und Berufsvereinigungen, gegen die sich das kartellbehordliche Verwal-
tungsverfahren richtet. Im Fall der Fusionskontrolle sind das die anmeldenden
Unternehmen. Vielmehr kann die Kartellbehorde gemif3 § 59 Abs. 1 GWB auch auf
solche Informationen zuriickgreifen, die sich in den Hinden (unbeteiligter!) Dritter
befinden.”” Die Neuregelung mag sich fiir Drittunternehmen im Einzelfall daher
auch belastend auswirken.

7. Neuntes Zwischenergebnis

Die Novellierungen des Jahres 1998 mit Bezug zur Fusionskontrolle hatten
eindeutig eine Erweiterung des Drittschutzes zum Ziel.”** Auch die Siebte GWB-
Novelle verbessert in mancher Hinsicht die Rechtsstellung von Drittbetroffenen
(Erschwerung der Voraussetzungen fiir den Eintritt der Freigabefiktion, Erweiterung
der gesetzlichen Informationspflichten und des Entflechtungstatbestandes, erleich-
terte Beiladung von Verbraucherverbédnden). Im Vergleich mit der vorhergehenden
Reform haben diese Anderungen aber ein deutlich bescheideneres Gewicht. Auch
stofBen sie auf gegenldufige Tendenzen wie insbesondere den Wunsch des Gesetzge-
bers nach einer Beschrinkung des Drittrechtsschutzes im Eilverfahren. Wiederum
betreffen simtliche Anderungen ausschlieBlich die verfahrensrechtliche Ebene.
Schlussfolgerungen fiir die Auslegung des § 36 Abs.1 GWB sind daher ohnehin nur
bedingt moglich.

342 Bundesregierung, Begr. Reg.-Entw. 7. GWB-Nov., BT-Drucks. 15/3640, 63.

343 Vgl. Klaue, S., in: Immenga, U./Mestmicker, E.-J. (Hrsg.), 2001, § 59, Rz. 16.

344 Zu denken ist insbesondere an die Formlichkeit der Freigabeentscheidung, die im Hauptpriif-
verfahren ergeht sowie die Anordnung des Neubeginns der Fristen im Fall ihrer gerichtlichen
Aufhebung, aber auch an die Ausweitung der priaventiven Zusammenschlusskontrolle oder die
Bewertung des Kontrollerwerbs als Zusammenschlusstatbestand.
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8. Das Erfordernis der Geltendmachung einer subjektiven Rechtsverletzung in
§ 65 Abs. 3 Satz 4 GWB 2005

a) Die neue Bestimmung im Kontext der Entwicklung des Drittrechtsschutzes

Die Einfiigung von § 65 Abs. 3 Satz 4 GWB gehort zu den Kuriositdten der Siebten
GWB-Novelle und ihres Gesetzgebungsverfahrens.** Der gerichtliche Drittrechts-
schutz gegen die Freigabe von Zusammenschlussvorhaben wurde erst durch die
Sechste GWB-Novelle eingefiihrt.** Damals tauchte das Merkmal einer Verletzung
in eigenen Rechten als Voraussetzung fiir die Zuldssigkeit einer Drittbeschwerde
lediglich in der Entwurfsbegriindung der Bundesregierung auf.**’ In der Folge diente
dieser Hinweis der Entwurfsverfasser vielfach als Argument dafiir, dass
§ 36 Abs. 1 GWB subjektive Drittrechte gewiihrt.**® Die Siebte GWB-Novelle mar-
kiert den Einzug des Tatbestandsmerkmals in den Gesetzestext selber. Die mogli-
chen Deutungen dieser gesetzgeberischen Entscheidung bewegen sich zwischen
zwei extremen Positionen. Zum einen mag man aus der Novellierung folgern, der
Gesetzgeber habe sich, indem er in § 65 Abs. 3 Satz 4 GWB 2005 die Moglichkeit
ihrer Verletzung voraussetzt, implizit fiir die Existenz subjektiv-6ffentlicher Dritt-
rechte (und damit gegen die bisher herrschende Meinung) ausgesprochen.*® Inso-
fern konnte man die jiingste Novellierung als konsequente Fortsetzung einer mit der
Sechsten GWB-Novelle eingeleiteten kontinuierlichen Verbesserung der Rechts-

345 Vgl. auch Zottl, J., WuW 2004, 474, 484. Einigermaflen iiberraschend ist auch der Ausgang
des Gesetzgebungsverfahrens im Hinblick auf die Einschrinkung des einstweiligen Dritt-
rechtsschutzes. Urspriingliches Ziel des damaligen Bundesministers fiir Wirtschaft und Arbeit
Clement war eine ,,Stiarkung der Ministererlaubnis® (vgl. dazu FDP-Fraktion, K1. Anfrage Mi-
nistererlaubnis, BT-Drucks. 15/381 sowie Bundesregierung, Antw. Ministererlaubnis, BT-
Drucks. 15/448, 1ff.). Mehrere Zeitungen (u. a. das Handelsblatt vom 20. Januar 2003, S. 4)
hatten den Minister mit den Worten zitiert, durch eine Gesetzesidnderung solle in der Zukunft
verhindert werden, ,,dass vom Minister fiir sinnvoll erachtete GroBfusionen im Nachhinein
noch durch Gerichte gekippt werden konnen.* Bundesminister Clement bezog sich damals of-
fensichtlich auf das Verfahren E.ON/Ruhrgas und die gerichtliche Anordnung der aufschieben-
den Wirkung von Drittbeschwerden gegen die von Staatssekretir Tacke erteilte Ministererlaub-
nis. Spiter kam es zu einer Ausweitung der vom BMWA gewiinschten Einschrinkung der
Rechtsschutzméglichkeiten auch auf Freigaben durch das Bundeskartellamt. So unterschied
der Entwurf vom 7.6.2004 (BT-Drucks. 15/3640) in § 65 Abs. 3 Satz4 GWB nicht zwischen
dem einstweiligen Rechtsschutz gegen eine Freigabeentscheidung durch das Bundeskartellamt
und der Ministererlaubnis. Der Bundestagsausschuss fiir Wirtschaft und Arbeit, Beschluss-
empfehlung 7. GWB-Nov., BT-Drucks. 15/5049, 1, 27 regte schlieBlich an, den Anwendungs-
bereich des neuen § 65 Abs. 3 Satz 4 GWB 2005 auf ,,Verfiigungen nach § 40 Abs. 2% (Frei-
gabeentscheidungen des Bundeskartellamts) zu beschrinken. Diese Fassung war Gegenstand
der vom Bundestag am 16. Juni 2005 verabschiedeten Siebten GWB-Novelle. Damit bleibt es
ausgerechnet fiir die Ministererlaubnis bei der bisherigen Rechtslage.

346 Oben IV 4.

347 Bundesregierung, Begr. 6. GWB-Nov., BT-Drucks. 13/9720, 44.

348 Oben IV 2.

349 In diese Richtung Kapp, T./Mefimer, S. E., WuW 2004, 917, 919f.
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stellung von Drittbetroffenen verstehen: Auf einer ersten Stufe ermoglichte der Ge-
setzgeber die gerichtliche Verteidigung von Drittinteressen in der Fusionskontrolle
durch eine Umgestaltung des Verfahrensrechts. In einer zweiten Phase, so konnte
man meinen, geht der Gesetzgeber nunmehr dazu tiber, den Drittrechtsschutz zusitz-
lich materiell-rechtlich abzusichern. Die entgegengesetzte Position vertritt das OLG
Diisseldorf: ,,Umgekehrt ist aus der Einfiigung des Satzes 4 zu folgern, dass nach
dem Willen des Gesetzgebers § 36 Abs. | GWB Wettbewerbern und Abnehmern
gerade keine subjektiven Rechte einrdumt.***

b) Widerspriichlichkeit der Vorschrift

Die Gegensitzlichkeit der beiden genannten Interpretationen spiegelt die von vielen
Autoren konstatierte Widerspriichlichkeit der Vorschrift selbst wider.”' Einerseits
beteuert der Gesetzgeber, den einstweiligen Drittrechtsschutz lediglich einschrinken
zu wollen. Andererseits macht er ihn von einer Voraussetzung, der Geltendmachung
einer Verletzung in eigenen Rechten, abhingig, die Dritte nicht erfiillen konnen.
Nach ganz herrschender Meinung hat § 36 Abs. 1| GWB keine drittschiitzende Wir-
kung.*? Erinnert sei auch noch einmal an die mangelnde Tragfihigkeit des Ansat-
zes, die Widerspriichlichkeit der Norm mit dem Hinweis auf die angebliche Mog-
lichkeit einer Verletzung subjektiver Drittrechte auBerhalb von § 36 Abs. 1 GWB
aufzuldsen.” Auch in ,.Sonderkonstellationen® konnen sich Drittbetroffene nicht

350 OLG Diisseldorf, 25.10.2005 (Werhahn), WuW/E DE-R 1644, 1645. Ahnlich Steffens,

0./Boos, A., ZWeR 2004, 431, 444. Vgl. zu der vom OLG Diisseldorf gewihlten Auslegung
Zottl, J., WuW 2004, 474, 484 und Kapp, T./Mefsmer, S. E., WuW 2004, 917, 920, die die
Moglichkeit dieser Interpretation ebenfalls bereits andeuten. Der BGH hat die Nichtzulas-
sungsbeschwerde gegen den Beschluss des OLG Diisseldorf zuriickgewiesen. Aus der Senats-
rechtsprechung ergebe sich ,,zweifelsfrei, dass aus § 36 Abs. 1 GWB keine subjektiven Rechte
i. S. des § 65 Abs. 3 Satz 4 GWB hergeleitet werden konnen* (BGH, 7.2.2006 (Werhahn), un-
verdffentlicht, abrufbar unter www.bundesgerichtshof.de, S. 2 des Umbruchs). Auf mogliche
Konsequenzen der geédnderten gesetzlichen Rahmenbedingungen fiir die Auslegung von
§ 36 Abs. 1 GWB gehen die Bundesrichter in ihrem Beschluss nicht ein.
Die — erstmalig in Anspruch genommene — Moglichkeit einer Rechtsbeschwerde gegen eine
kartellverwaltungsrechtliche Eilentscheidung des OLG Diisseldorf folgt aus dem neuen
§ 74 Abs. 1 GWB 2005. Fiir diese Anderung hatte insbesondere Béige, U., Stellungnahme 7.
GWB-Nov., BT-Ausschussdrucks. 15(9)1333, 66f. pladiert.

351 Kollmorgen, J., in: Langen, E./Bunte, H. J. (Hrsg.), GWB, 2006, § 65, Rz. 14: reine
»~Angstklausel“; Steffens, O./Boos, A., ZWeR 2004, 431, 450: "widerspriichliche Regel in § 65
Abs. 3 GWB nF."; Kapp, T./Mefimer, S. E., WuW 2004, 917, 920: ,,Ungereimtheit*; Zottl, J.,
WuW 2004, 474, 482, zeigt sich ,,iiberrascht* iiber die Bezugnahme auf Rechte Dritter in der
Fusionskontrolle.

352 Oben Kap. 2 A I - [11. Siehe auBerdem oben Kap. 2 A IV und B zu dem gescheiterten Versuch,
einerseits eine drittschiitzende Wirkung von § 36 Abs. 1 GWB anzunehmen und gleichzeitig
den Schutzbereich der Vorschrift auf ,,existenzbedrohende* Zusammenschlussvorhaben einzu-
schrinken.

353 So aber Wiedemann, G., Stellungnahme 7. GWB-Nov., BT-Ausschussdrucks. 15(9)1333, 21f.
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auf eine Betroffenheit in subjektiv-6ffentlichen Rechtspositionen berufen, die sich
unter das Tatbestandsmerkmal der Verletzung in eigenen Rechten subsumieren
lassen.*>* Genauso zuriickgewiesen werden miisste der Versuch, den Sinn der Geset-
zesbegriindung in dem im Bundestagsausschuss fiir Wirtschaft und Arbeit gefunde-
nen Kompromissvorschlag zu suchen. Indem der Gesetzgeber die verschirften Vo-
raussetzungen in § 65 Abs. 3 Satz 4 GWB 2005 letztlich nur auf den Fall der Dritt-
anfechtung einer Freigabeverfiigung des Bundeskartellamts begrenzt, bleibt, so
konnte man argumentieren, die grundsitzliche Moglichkeit des einstweiligen Dritt-
rechtsschutzes bestehen. Die ,,Beschrinkung® des Eilrechtsschutzes ldge nach dieser
Deutung darin, dass Drittbetroffene die Anordnung der aufschiebenden Wirkung ih-
rer Beschwerde nur noch nach Erlass einer Ministererlaubnis erlangen kénnen. Die-
se Argumentation wird aber schon durch die Erlduterungen der Beschlussempfeh-
lung des Ausschusses selbst widerlegt. Dort wird die (im Vergleich zum Regie-
rungsentwurf> ) abgemilderte Fassung des neuen § 65 Abs. 3 Satz 4 GWB 2005
weiterhin als ,,Einschrinkung des vorldufigen Rechtsschutzes gegen Freigabeverfii-
gungen des Bundeskartellamts* bezeichnet.”® Wiire der vorgenannte Erkldarungsver-
such richtig, hitte es ,,Einschrinkung des einstweiligen Drittrechtsschutzes gegen
Fusionsgenehmigungen insgesamt® oder gar ,,Ausschluss des Eilrechtsschutzes ge-
gen Freigaben nach § 40 Abs. 2 Satz 1 GWB* heiflen miissen. Bei der erst im Laufe
des Gesetzgebungsverfahrens erfolgten Begrenzung des Anwendungsbereichs von
§ 65 Abs. 3 Satz 4 GWB 2005 auf Verfahren vor dem Bundeskartellamt handelt es
sich also um eine Einschriankung der Einschriankung, nicht aber um eine Einschrin-
kung des Drittrechtsschutzes als solchem.

¢) Kritik an der Deutung des OLG Diisseldorf

Auch das OLG Diisseldorf hilt die Vorschrift offenkundig nicht fiir widerspriich-
lich. Indem es aus der neuen Bestimmung auf den Willen des Gesetzgebers schlief3t,
dass § 36 Abs. 1 GWB gerade keine subjektiven Drittrechte gewihrt, leugnet es das
gesetzgeberische Anliegen einer Beschrinkung des einstweiligen Drittrechtsschut-
zes. An seine Stelle setzen die Diisseldorfer Richter das Ziel einer ginzlichen Be-

354 Ausfiihrlich oben Kap. 2 C.

355 Dort hatte § 65 Abs. 3 Satz4 GWB-Entwurf noch folgende Fassung: ,,Hat ein Dritter Be-
schwerde gegen eine Verfiigung nach § 40 Abs. 2 oder eine Erlaubnis nach § 42 Abs. 1 einge-
legt, ist der Antrag des Dritten auf Erlas seiner Anordnung nach Satz 3 nur zuldssig, wenn
dieser geltend macht, durch die Verfiigung oder Erlaubnis in seinen Rechten verletzt zu sein.*
(die Hervorhebungen stammen aus der synoptischen Darstellung der Versionen durch den
Bundestagsausschuss fiir Wirtschaft und Arbeit, Beschlussempfehlung 7. GWB-Nov., BT-
Drucks. 15/5049, 27).

356 Ebenda, 41 sowie 50: ,,Die Einschrinkung des vorldufigen Rechtsschutzes wird lediglich auf
Freigabeentscheidungen des Bundeskartellamts erstreckt, nicht auf die Ministererlaubnis nach
§ 42 Abs. 1.
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seitigung des Rechtsbehelfs. Diese Interpretation der neuen Vorschrift kann nicht
iberzeugen. Sinn der Einschrinkung in § 65 Abs. 3 Satz 4 GWB 2005 ist nicht die
Abschaffung des einstweiligen Rechtsschutzes, sondern seine Begrenzung.”’ Zum
Beleg dieser Auffassung sei noch einmal an die bereits oben™® wiedergegebenen
Ausfithrungen in den Gesetzesmaterialien erinnert. Danach soll die neue Vorschrift
den Vollzug einer Freigabe nach § 40 Abs.2 GWB ,,im Regelfall“359, aber eben
nicht ausnahmslos ermoglichen. Ziel der neuen Vorschrift ist lediglich eine , teilwei-
se* Aufhebung der Moglichkeit, vor Gericht auch einstweiligen Drittrechtsschutz zu
erlangen, nicht aber seine vollstindige Beseitigung.*® Um das Ziel der volligen Ab-
schaffung des einstweiligen Rechtsschutzes Dritter gegen Freigabeverfiigungen des
Bundeskartellamts zu erreichen, hétte es auch nicht des komplizierten Wortlauts von
§ 65 Abs. 3 Satz 4 GWB 2005 bedurft. Geniigt hitte eine Einfiigung wie zum Bei-
spiel: ,,Das gilt nicht, wenn eine Verfiigung nach § 40 Abs. 2 von einem Dritten an-
gefochten wird.” Damit wire die im vorangehenden Satz eroffnete Befugnis des Be-
schwerdegerichts, die aufschiebende Wirkung einer Beschwerde anzuordnen, fiir
Fille von Drittbeschwerden in wesentlich weniger verklausulierter Form ausge-
schlossen worden. SchlieBlich spricht auch eine historisch-teleologische Betrachtung
gegen die Annahme, der Gesetzgeber habe mit der Neufassung der Voraussetzungen
in § 65 Abs. 3 GWB den einstweiligen Rechtsschutz Dritter gegen Freigaben durch
das Bundeskartellamt vollstindig zu Grabe tragen wollen. Der gerichtliche Dritt-
rechtsschutz wurde erst im Zuge der Sechsten GWB-Novelle eingefiihrt.”' Gleich-
zeitig hatte sich der Gesetzgeber fiir die Abschaffung der nachtriglichen Priifung
vollzogener Zusammenschliisse zugunsten eines ausschlieBlich priaventiven Erlaub-
nissystems entschieden. Hintergrund war die Erkenntnis, dass die nachtrigliche Ent-
flechtung bereits vollzogener und erst nachtriglich untersagter Fusionen in der Pra-
xis zu erheblichen Schwierigkeiten fiihrt.”®* Anmeldepflichtige Zusammenschliisse
unterstehen seither einem vorldufigen Vollzugsverbot, § 39 Abs. 1 GWB. Es endet
erst mit der Feststellung ihrer wettbewerblichen Unbedenklichkeit.*® Im Normalfall
trifft das Bundeskartellamt die letztverbindliche Entscheidung iiber die Vereinbar-

357 So auch Steffens, O./Boos, A., ZWeR 2004, 431, 453: ,,Abschaffung des vorlaufigen Rechts-
schutzes erkennbar nicht gewollt.* Ahnlich Kapp, T./Mefimer, S. E., WaW 2004, 917, 920.
Vgl. auch schon Béoge, U., BB 2003, Heft 46, Die Erste Seite. Kritischer Zsttl, J., WuW 2004,
474, 484: ,,im Ministerium beabsichtigte Einschrinkung, wenn nicht Verhinderung von Eilan-
tragen Dritter*.

358 Kap. 2 G.

359 Bundesregierung, Begr. Reg.-Entw. 7. GWB-Nov., BT-Drucks. 15/3640, 41.

360 Ebenda. Die in Bezug genommene AuBerung bezieht sich zwar auf das Hauptsacheverfahren,
lédsst sich aber auf den einstweiligen Drittrechtsschutz iibertragen. Die Bundesregierung erldu-
tert dort ni@mlich die Konsequenzen, die sich aus einer Ubertragung der neuen Voraussetzung
einer subjektiven Rechtsverletzung auf das Hauptsacheverfahren ergeben wiirden.

361 Dazu ausfiihrlich oben IV 4 sowie Dormann, U., Drittklagen, 2000, 23ff.

362 Bundesregierung, Begr. 6. GWB-Nov., BT-Drucks. 13/9720, 1. 3. h) aa), S. 42 f. Vgl. auch
Mestmdcker, E.-J./Veelken, W., in: Immenga, U./Mestmicker, E.-J. (Hrsg.), GWB, 2001, § 39,
Rz. 1; Laufkotter, R., WuW 1999, 671, 674.

363 Bundesregierung, Begr. Reg.-Entw. 7. GWB-Nov., BT-Drucks. 15/3640, 41.
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keit des Zusammenschlussvorhabens mit dem GWB. In Ausnahmefillen wird die
Freigabeentscheidung des Bundeskartellamts bzw. die Ministererlaubnis jedoch von
einem Dritten angefochten. In dieser Situation kann es zur gerichtlichen Uberprii-
fung der Entscheidung des Bundeskartellamts kommen. Mangels aufschiebender
Wirkung der Beschwerde®® bedarf es erst einer entsprechenden gerichtlichen An-
ordnung, damit das vorliufige Vollzugsverbot wieder eingreift.**> Als Anordnungs-
grund kommen insbesondere ,.ernstliche[r] Zweifel an der RechtmiBigkeit der ange-
fochtenen Verfiigung™ in Betracht (§ 65 Abs. 3 Satz 3 i. V. m. Satz 1 Nr. 2 GWB).
Schldsse man diese Moglichkeit aus, so erhielte man gerade in den aus wettbewerb-
licher und rechtlicher Sicht problematischen Fillen doch wieder ein System der
nachtriglichen Zusammenschlusskontrolle. Alle Probleme einer etwa erforderlichen
nachtriiglichen Entflechtung wiirden sich damit wieder stellen.**® In Zukunft wiirden
Dritte von einer Klageerhebung vermutlich ganz absehen.” Selbst im Falle ihres
Obsiegens bestiinden geringe Aussichten, dass der bereits vollzogene Zusammen-
schluss riickgédngig gemacht wird.*®®

Damit ist vorldufig die mangelnde Vereinbarkeit des gesetzgeberischen Anliegens
mit seiner praktischen Umsetzung zu konstatieren. Diese Inkoherédnz der Vorschrift,
in Verbindung mit der Sorge, ihre Anwendung in der Praxis konnte den einstweili-
gen Drittrechtsschutz faktisch ausschlieBen, ist auch der Grund fiir die ganz iiber-

364 Das ergibt sich im Gegenschluss aus § 64 Abs. 1 GWB. Die Beschwerde gegen fusionskon-
trollrechtliche Freigaben bzw. eine Ministererlaubnis nach § 42 GWB ist in der Aufzihlung
nicht enthalten.

365 Vgl. nur OLG Diisseldorf, 11.4.2001 (NetCologne I), WuW/E DE-R 665. A. A. Bechtold, R.,
BB 2003, 1021, 1024: aus der Anordnung der aufschiebenden Wirkung nach § 65 Abs. 3 GWB
ergibt sich nicht auch das Vollzugsverbot. Ausfiihrlich dazu unten Kap. 6 A I.

366 Vgl. Monopolkommission, Sondergutachten 41 zur 7. GWB-Nov (Allg. WettbR), 2004, Rz.
104; Hammerstein, C. v., Stellungnahme 7. GWB-Nov., BT-Ausschussdrucks. 15(9)1341, 73:
"Das Prinzip der priventiven Fusionskontrolle kann wirkungsvoll nur durch Gewihrung vor-
laufigen Rechtsschutzes erreicht werden."; FDP-Fraktion, EntschlieBungsantrag 7. GWB-
Nov., BT-Drucks. 15(9)1788: ,,Diese Einschrinkung ist nicht mit der Idee einer priventiven
Fusionskontrolle vereinbar.* (auch wiedergegeben in Bundestagsausschuss fiir Wirtschaft und
Arbeit, Beschlussempfehlung 7. GWB-Nov., BT-Drucks. 15/5049, 39f.).

367 Vgl. auch Boge, U., Stellungnahme 7. GWB-Nov., BT-Ausschussdrucks. 15(9)1333, 67, der
zu bedenken gibt, dass das Hauptsacheverfahren allein den Drittbetroffenen ,,keinen effektiven
Rechtsschutz mehr* bieten wiirde.

368 Monopolkommission, Sondergutachten 41 zur 7. GWB-Nov (Allg. WettbR), 2004, Rz. 104.
A. A. Wiedemann, G., Stellungnahme 7. GWB-Nov., BT-Ausschussdrucks. 15(9)1333, S. 22.
Wiedemann riumt zwar ein, dass die Auflosung vollzogener Zusammenschliisse ,,grund-
sdtzlich aufwendiger ist als die vorherige Priifung und Untersagung®. Dennoch bezeichnet er
die ,,Entflechtung vollzogener Zusammenschliisse keineswegs fiir undurchfiihrbar®. Dem ist
entgegenzuhalten, dass die mit der Entflechtung verbundenen Schwierigkeiten ausschlagge-
bend fiir die Einfiihrung einer generellen priaventiven Kontrolle von Zusammenschliissen durch
die Sechste GWB-Novelle waren (Bundesregierung, Begr. 6. GWB-Nov., BT-Drucks.
13/9720, 42). Zur Illustration sei nur auf das von der Monopolkommission, X. Hauptgutachten
1992/1993, Rz. 558 beschriebene Verfahren Krupp/Briininghaus verwiesen.
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wiegend ablehnenden Stellungnahmen im Laufe des Gesetzgebungsverfahrens®®

und ihre teilweise Riicknahme im Hinblick auf Drittbeschwerden gegen die Mi-
nistererlaubnis.””

d) Losungsvorschlag der Monopolkommission: Einfithrung einer Verbandsbe-
schwerde

Zu den prominentesten Kritikern der neuen Bestimmung gehort die Monopolkom-
mission. Sie pliddierte in ihrem Sondergutachten dafiir, die Beschrinkung des einst-
weiligen Drittrechtsschutzes zumindest durch die Einfithrung einer Verbandsbe-
schwerde zu kompensieren.”’’ Nach ihrem Vorschlag sollten qualifizierte Einrich-
tungen i. S. d. § 33 Abs. 2 GWB 2005 unabhéngig von der Voraussetzung einer Ver-
letzung in subjektiven Rechten gerichtlichen Rechtsschutz sowohl in der Hauptsache
als auch im Eilverfahren erlangen konnen.*’* Hintergrund fiir die Anregung der Mo-
nopolkommission ist die — kritikwiirdige — Entscheidungspraxis des OLG Diissel-
dorf zur Frage der rechtlichen Stellung von Verbianden im Verfahren vor den Kar-
tellbehdrden.”” Der Diisseldorfer Kartellsenat hatte im Verfahren NerCologne die
Beschwerdebefugnis des ANGA Verband privater Kabelnetzbetreiber e. V. mangels
Vorliegens einer eigenen materiellen Beschwer verneint.””* Der Verband, so fiihrte
das Gericht aus, sei nicht selbst als Triager unternehmerischer und wettbewerblicher
Interessen von dem Zusammenschlussvorhaben betroffen.’” Die Berithrung von

369 Bundesrat, Stellungnahme Entw. 7. GWB-Nov., BR-Drucks. 441/04, 18ff. (vgl. auch schon
ders, Empfehlungen 7. GWB-Nov., BR-Drucks. 441/1/04); Monopolkommission, Sondergut-
achten 41 zur 7. GWB-Nov (Allg. WettbR), 2004, Rz. 101ff.; Dreher, M., Stellungnahme 7.
GWB-Nov., BT-Ausschussdrucks. 15(9)1346, 86; Hellwig, M., Stellungnahme 7. GWB-Nov.,
BT-Ausschussdrucks. 15(9)1351, 78; Fuchs, A., Stellungnahme 7. GWB-Nov., BT-Ausschuss-
drucks. 15(9)1333, 7f.; Zottl, J., WuW 2004, 474, 848. Vgl. auch die Bedenken von Steffens,
0./Boos, A., ZWeR 2004, 431, 494ff. sowie Boge, U., Stellungnahme 7. GWB-Nov., BT-Aus-
schussdrucks. 15(9)1333, 67: ,keinen effektiven Rechtsschutz mehr*. Zustimmung fand die
Anderung bei Wiedemann, G., Stellungnahme 7. GWB-Nov., BT-Ausschussdrucks.
15(9)1333, 18 und Scheel/Behnke, Stellungnahme 7. GWB-Nov., BT-Drucks. 15(9)1333, 33
(Stellungnahme im Namen des BDI).

370 Hingewiesen sei dariiber hinaus auf die verfassungsrechtlichen Bedenken von Kollmorgen, J.,
in: Langen, E./Bunte, H. J. (Hrsg.), GWB, 2006, § 65, Rz. 13ff. im Hinblick auf Art. 3 GG.

371 Monopolkommission, Sondergutachten 41 zur 7. GWB-Nov (Allg. WettbR), 2004, Rz. 102,
105f. Der Stellungnahme der Monopolkommission lag noch der Referentenentwurf vom
17.12.2003 zugrunde.

372 Ebenda, Rz. 105.

373 Die Monopolkommission, aaO nennt als Beispiel den Beschluss des OLG Diisseldorf, 2.9.2002
(E.ON/Ruhrgas: Verbraucherzentrale), unverdffentlicht, abrufbar unter www.olg-duessel-
dorf.de hin.

374 OLG Diisseldorf, 19.9.2001 (NetCologne II), WuW/E DE-R 759, 761ff. Dazu kritisch
Boeckhoff, R./Franfien, G., WuW 2002, 668, 681ff. mit weiteren Nachweisen zur Recht-
sprechung hinsichtlich der Beschwerdebefugnis von Verbinden.

375 OLG Diisseldorf, aaO, 764.
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Interessen der durch den Verband satzungsgemal vertretenen Mitglieder reiche nicht
aus.””® Auch das Bundesministerium fiir Wirtschaft und Arbeit hat im Verfahren
E.ON/Ruhrgas den Beiladungsantrag der Umweltschutzorganisation Greenpeace
mit dem Argument abgelehnt, der Ausgang des Verfahrens beriihre weder Interessen
von Greenpeace selbst noch die seiner Mitglieder erheblich.’’”” Das OLG Diisseldorf
bestitigte diese Entscheidung. Die Argumentation des Bundesministers, wonach die
wirtschaftliche Beeintridchtigung des einzelnen Verbrauchers zu gering sei, um unter
das Merkmal der Erheblichkeit in § 54 Abs. 2 Nr. 2 GWB zu fallen, sei nicht zu
beanstanden.’” Die Monopolkommission empfiehlt demgegeniiber ,.Rechtsschutz
[...] unter erleichterten Bedingungen zu erdffnen.*’ In erster Linie kritisiert sie die
von der Rechtsprechung gestellten Anforderungen an das Merkmal der Erheblich-
keit.”® Hinsichtlich des Erfordernisses der Erheblichkeit schligt die Monopolkom-
mission vor, eine Vermutungsregel in das Gesetz aufzunehmen, wonach hierfiir eine
bestimmte Anzahl betroffener Verbandsmitglieder ausreichen soll.*®' Ausdriicklich
wendet sie sich auch gegen die Forderung nach einer Beeintrichtigung sédmtlicher
vom (Verbraucher-)Verband Vertretener.”®

Der Gesetzgeber hat auf die Vorschlige der Monopolkommission mit der Ein-
fligung eines zweiten Satzes in § 54 Abs. 2 Nr. 3 GWB 2005 reagiert. Ob dem An-
liegen der Monopolkommission damit im praktischen Ergebnis entsprochen wird, ist
zu bezweifeln. Die neue Vorschrift setzt ausschlieSlich beim Institut der Beiladung
zu kartellbehordlichen Verfahren an. Sie stellt klar, dass Verbraucherschutzorganisa-

376 Ebenda, 765. So auch schon KG, 31.3.1992 (Verbandsbeschwerde), WuW/E OLG 4973, 4975.
Anders z. B. Schmidt, K., in: Immenga, U./Mestmicker, E.-J. (Hrsg.), GWB, 2001, § 54,
Rz. 41 m. w. N.

377 Bundesminister fiir Wirtschaft und Arbeit, 13.6.2002 (E.ON/Ruhrgas: Greenpeace), unver-
offentlicht, zitiert bei Becker, C., ZWeR 20003, 200.

378 OLG Diisseldorf, 2.10.2002 (E.ON/Ruhrgas: Greenpeace), WuW/E DE-V 1029, 1030 mit
Hinweis auf den Beschluss in dem parallelen Verfahren OLG Diisseldorf, 2.9.2002
(E.ON/Ruhrgas: Verbraucherzentrale), unverdffentlicht, abrufbar unter www.olg-duessel-
dorf.de.

379 Monopolkommission, Sondergutachten 41 zur 7. GWB-Nov (Allg. WettbR), 2004, Rz. 105.

380 Die Monopolkommission, aaO erinnert daran, dass das OLG Diisseldorf die Erheblichkeit an-
gesichts einer zu erwartenden Mehrbelastung von nur 5 bis 10 EUR je Verbraucher bezweifelt
hatte. Dabei hatte es dem Umstand, dass sich die Gesamtbelastung aufgrund der Vielzahl be-
troffener Haushalte auf einen mindestens dreistelligen Millionenbetrag belduft, keine Beach-
tung geschenkt.

381 Ebenda.

382 Ebenda. Damit diirfte die Monopolkommission auf die anderslautende Entscheidung des KG,
7.11.1969 (Triest-Klausel), WuW/E OLG 1071, 1073 anspielen. Darin hatte das KG die
Beiladungsentscheidung zugunsten eines Spediteurverbandes mit der Begriindung aufgehoben,
dass ihm auch einige Spezialunternehmen fiir den Weintransport angehorten, deren Interessen
durch das ausschlieflich das internationale Speditionsgeschift betreffende Missbrauchsver-
fahren nicht beriihrt wurden. Zustimmung signalisiert Junge, W., in: Benisch, W. (Hrsg.), Ge-
meinschaftskommentar, 1981, § 51 GWB 1980, Rz. 17 (Verband muss ,,die Interessen aller
von dem Verfahren beriihrten Mitglieder vertreten). Dagegen iiberzeugend Schmidt, K., in:
Immenga, U./Mestmicker, E.-J. (Hrsg.), GWB, 2001, § 54 , Rz. 41.
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tionen das Tatbestandsmerkmal der ,.erheblichen Interessenberiihrung® auch dann
erfiillen (und damit fiir eine Beiladung in Betracht kommen), ,,wenn sich die Ent-
scheidung auf eine Vielzahl von Verbrauchern auswirkt und dadurch die Interessen
der Verbraucher insgesamt erheblich beriihrt werden.* Von einer entsprechenden
Novellierung der Beschwerdebefugnis wurde abgesehen. Weder in der Vorschrift
§ 63 Abs. 2 GWB 2005 noch in § 65 Abs. 3 GWB 2005 finden sich Bestimmungen,
nach denen besondere Voraussetzungen fiir den gerichtlichen Rechtsschutz zuguns-
ten qualifizierter Einrichtungen i. S. d. § 54 Abs. 2 Nr. 3 Satz 2 GWB 2005 gelten.
Zwar hat die Neuregelung des Beiladungsrechts iiber den Verweis in
§ 63 Abs. 2 GWB auf § 54 Abs. 2 GWB Auswirkungen auch auf die Moglichkeit zu
gerichtlichem Vorgehen. Insofern schafft die Novellierung der Beiladungsvorausset-
zungen aber nur die Voraussetzung dafiir, dass Verbraucherverbinde leichter die
formelle Mindestanforderung einer vorherigen Beiladung erfiillen konnen.”™ Zwei-
fel an der Effektivitit der neuen Regelung bestehen vor allem unter drei Gesichts-
punkten: Zu bedenken ist zum einen, dass — entgegen der Anregung der Monopol-
kommission®™ — auch fiir Verbraucherverbiinde kein Anspruch auf Beiladung be-
steht. Zum zweiten besteht unveridndert die Gefahr, dass der Verbraucherverband
vor Gericht an der zusétzlichen Voraussetzung der materiellen Beschwer scheitert.
Es sei daran erinnert, dass das OLG Diisseldorf im Verfahren NetCologne die Zu-
lassigkeit der vom ANGA e. V. eingelegten Anfechtungsbeschwerde (trotz der vom
Bundeskartellamt zuvor ausgesprochenen Beiladung) aus diesem Grunde vernein-
te.*® Insofern mag man allenfalls darauf spekulieren, dass die Rechtsprechung von
einer Art Ausstrahlungswirkung der legislativen Wertung in der neuen Vorschrift
§ 54 Abs. 2 Nr. 3 Satz 2 GWB 2005 auf das Merkmal der materiellen Beschwer
ausgehen wird. Sie wire dann ebenfalls unter erleichterten Voraussetzungen zu
bejahen. Selbst in diesem Falle bliebe es aber — drittens — auch fiir den Verbraucher-
verband bei der neuen Voraussetzung in § 65 Abs. 3 Satz 4 GWB 2005. Ein Antrag
auf Anordnung der aufschiebenden Wirkung droht daher spitestens am Merkmal der
Verletzung in eigenen Rechten zu scheitern. Die von der Monopolkommission ge-
wiinschte Moglichkeit einstweiligen Rechtsschutzes zugunsten von Verbraucherver-
binden bleibt damit verschlossen.**®

383 In der hier verwendeten Terminologie: iiber die erforderliche Beschwerdeberechtigung verfii-
gen konnen.

384 Monopolkommission, Sondergutachten 41 zur 7. GWB-Nov (Allg. WettbR), 2004, Rz. 105.

385 OLG Diisseldorf, 19.9.2001 (NetCologne 1), WuW/E DE-R 759, 761ff.: ,,Die Beschwerde des
ANGA e. V. ist unzuldssig, weil er selbst durch die Freigabe des angemeldeten Zusammen-
schlusses nicht materiell beschwert ist [...]* (ebenda, 761).

386 Nach dem Vorschlag von Zottl, J., WaW 2004, 474, 484 sollte die Gewéhrung einstweiligen
Drittrechtsschutzes nicht von der Rechtsstellung des beschwerdefiihrenden Dritten, sondern
von einer Abwigung der Vollzugsinteressen mit den Suspensivinteressen des beschwerde-
fiihrenden Dritten abhéngig gemacht werden. Auch Bunte, H.-J., in: Bunte, H.-J. (Hrsg.), in:
FS Tilmann, 2003, 621, 643, FN 102 hatte eine Interessenabwégung anregt, bei der ,,vor allem
auch die individuelle Betroffenheit des Beschwerdefiihrers zu priifen sei. Der Vorschlag zielt
offenbar darauf ab, die in § 65 Abs. 3 Nr. 2 GWB normierte Voraussetzung der ,,ernsthaften
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e) Losungsvorschlag de lege lata: teleologische Reduktion

Der bislang einzige Vorschlag, den vorhandenen Widerspruch de lege lata aufzulo-
sen, basiert auf einer teleologischen Reduktion der neuen Bestimmung
§ 65 Abs. 3 Satz 4 GWB 2005.” Gedacht ist an Fille, in denen ,.durch den Vollzug
einer Fusion irreparable Schiden oder gar die Insolvenz von Wettbewerbern*
droht.*® Hier soll ,,bei ernsthaften Zweifeln an der RechtmiBigkeit einer Freigabe-
verfiigung der Vollzug gerichtlich gestoppt werden konnen.“** Die Autoren argu-
mentieren damit, dieses Kriterium eines ,,qualifizierten Betroffenseins entspreche
der europidischen Rechtslage. Sie verweisen darauf, dass der EuG ebenfalls bei Vor-
liegen einer ,existenzbedrohenden Lage* einstweiligen Drittrechtsschutz im Fu-
sionskontrollverfahren gewihrt hat. Die Losung iiber eine teleologische Reduk-
tion hebt sich zwar in methodischer Hinsicht von den bisher diskutierten Alternativ-
konzepten ab.””' Im praktischen Ergebnis besteht aber kein Unterschied zu dem be-
reits erwidhnten Vorschlag einer Mindermeinung, die einerseits eine drittschiitzende
Wirkung von § 36 Abs. | GWB konzediert, gleichzeitig aber den Schutzbereich der
Vorschrift allein auf Fille der ,,existentiellen Betroffenheit“**? beschrinkt.*>> Dazu
kommt, dass die Annahme einer Verletzung in subjektiven Rechten im Fall der
drohenden Existenzvernichtung®* von Drittbetroffenen bereits aus verfassungsrecht-
lichen Griinden geboten ist.”” In solch einem Fall ist der Tatbestand des
§ 65 Abs. 3 Satz 4 GWB 2005 ohnehin erfiillt. Insofern bedarf es schon keiner teleo-
logischen Reduktion der Vorschrift mehr. Unabhéngig von ihrer methodischen Ein-
ordnung sei aber noch einmal daran erinnert, dass das Auftreten von Fusionen mit
existeggvernichtendender Wirkung fiir Dritte von vornherein ausgeschlossen werden
kann.”

Zweifel an der RechtmiBigkeit der angefochtenen Verfiigung®, das dem OLG Diisseldorf in
den Fillen NetCologne, Trienekens und E.ON/Ruhrgas als Anordnungsgrund fiir die Gewih-
rung einstweiligen Drittrechtsschutzes gedient hatte, durch ein neues Kriterium zu ersetzen. Im
Rahmen des Gesetzgebungsverfahrens wurde dieser Gedanke nicht weiter aufgegriffen.

387 Steffens, O./Boos, A., ZWeR 2004, 431, 450. Der Aufsatz wurde noch vor Verabschiedung der
Siebten GWB-Novelle verfasst.

388 Ebenda, 450f.

389 Ebenda, 451.

390 Ebenda. Gemeint sind insbesondere die oben in Kap. 2 C II zur Frage des Rechtsschutzes
gegen drittbelastende Auflagen behandelten Flle.

391 Vgl. insbesondere den Vorschlag von Dormann (dazu oben Kap. 2 A 1V).

392 Steffens, O./Boos, A., ZWeR 2004, 431, 453.

393 Kap. 2 A1V 3.

394 Dormann, U., Drittklagen, 2000, 146f.

395 Siehe schon oben Kap. 2 A 1V 3 sowie Dormann, U., Drittklagen, 2000, 146f.

396 Oben Kap. 2 B.

197

Access - [OTEEm


https://doi.org/
https://www.inlibra.com/de/agb
https://creativecommons.org/licenses/by-nc-nd/4.0/

f) Eigener Losungsvorschlag

Damit bleibt es bei der Frage, wie auf der Grundlage der neuen Gesetzeslage das
Telos einer Beschriankung des einstweiligen Drittrechtsschutzes gegen Freigabever-
fligungen des Bundeskartellamts erreicht werden kann, ohne ihn gleichzeitig abzu-
schaffen. Denkbar ist zum einen, den Vorschlag einer teleologischen Reduktion
aufzugreifen. Er bediirfte allerdings einer Verfeinerung hinsichtlich der Voraus-
setzungen, unter denen der Anwendungsbereich der neuen Vorschrift ausgeschlos-
sen sein soll. Um praktisch wirksam zu sein, miissten sie weiter als in dem Vor-
schlag von Steffens und Boos bestimmt werden. Der Vorteil dieser Losung besteht
darin, dass sie mit der herrschenden Ansicht, wonach subjektiv-6ffentliche Rechte
Dritter in der Fusionskontrolle ausgeschlossen sind, kompatibel ist. In methodischer
Hinsicht erscheint dennoch der Versuch vorzugswiirdig, das Anliegen des Gesetzge-
bers durch Auslegung im Rahmen des Wortlauts zu erreichen. Sie macht die Annah-
me einer planwidrigen ,,verdeckten Liicke**®” im Text der Novelle entbehrlich. Nur
sie konnte aber eine sich iiber den Wortlaut des neuen § 65 Abs. 3 Satz 4 GWB 2005
hinwegsetzende teleologische Reduktion rechtfertigen. Auslegungsbediirftig er-
scheint dabei weniger die neu eingefiigte Vorschrift als vielmehr § 36 Abs. 1 GWB.
Aus dem systematischen Zusammenspiel dieser Bestimmung mit dem neuen
§ 65 Abs. 3 Satz 4 GWB 2005 ist zu folgern, dass das materielle Untersagungskrite-
rium in der Fusionskontrolle drittschiitzende Wirkung entfaltet. Mithin gewdhrt
§ 36 Abs. ] GWB — entgegen der anderslautenden herrschenden Meinung -
subjektive dffentliche Rechte zugunsten drittbetroffener Marktbeteiligter.”®

Wenn sich das OLG Diisseldorf in dem zitierten Werhahn-Beschluss gegen diese
Losung wendet, unterschitzt es die Bedeutung der sich auf einer zweiten Stufe stel-
lenden Aufgabe: der Bestimmung des Schutzbereichs der Vorschrift.”” Erst dieser
Schritt erlaubt es, das eigentliche gesetzgeberische Anliegen, ndmlich dasjenige ei-
ner Begrenzung des einstweiligen Drittrechtsschutzes zu verwirklichen. Demgegen-
iber gehen die Diisseldorfer Richter von der unzutreffenden Hypothese aus, hin-
sichtlich der Frage der Gewihrung subjektiver Drittrechte stiinden die Auswahlmog-
lichkeiten in einem Alles-oder-Nichts-Verhiltnis. So argumentiert der Senat: ,,Wenn
jeder durch § 36 Abs. 1 GWB geschiitzte Wettbewerber oder gar Abnehmer im Fu-

397 Vgl. die Definition bei Larenz, K./Canaris, C.-W., Methodenlehre, 1995, 198: ,,Fehlen einer
Einschrinkung*.

398 Vgl. Zottl, J., WuW 2004, 474, 483f.: ,,Die Praxis konnte aber auch damit reagieren, dass sie
die Frage der individualrechtsschiitzenden Dimension der Fusionskontrolle vom Eilverfahren
her (!) neu aufarbeitet. (Ausrufungszeichen im Original).

399 Siehe Kap. 4 D. Vgl. auch Zottl, J., WuW 2004, 474, 484: , Literatur tut sich mit dieser Frage
schwer.*
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sionskontrollverfahren subjektive Rechte hitte, liefe die Gesetzesinderung leer.**®

Dem Senat ist zuzugeben, dass die bisherigen Versuche einer Schutzbereichsbestim-
mung von § 36 Abs. 1| GWB das erforderliche Differenzierungsvermogen vermissen
lassen. Entweder wird der Schutzbereich so eng gefasst, dass die Verletzung subjek-
tiver Drittrechte schon theoretisch ausgeschlossen ist,401 oder aber es wird bereits bei
Vorliegen eines bloen Wettbewerbsverhiltnisses ohne jede weitere Einschrankung
eine Betroffenheit in subjektiven Drittrechten angenommen.*” In der Tat wiirde es
zu weit gehen, wenn man jedes Drittunternehmen, das sich im Verhéltnis zu den Zu-
sammenschlussbeteiligten auf der gleichen oder der nachgeordneten Wirtschafts-
stufe befindet, in den Genuss eines subjektiven Freistellungsabwehranspruchs kom-
men lieBe. Dennoch: Zwischen der Scylla einer — fiir das bisherige Drittschutzsys-
tem charakteristischen — Antrags- und Beschwerdebefugnis jedes nur irgendwie in
wirtschaftlichen Interessen beeintriachtigten Dritten und der Charybdis unerreichbar
hoher Anforderungen an die Verletzung in subjektiven Rechten liegt ein Meer diffe-
renzierbarer Sachverhaltsgestaltungen. Der folgende Abschnitt ist daher dem Ver-
such gewidmet, hier Orientierungsmarken zu setzen. Sie mogen eine sichere Passa-
ge, einen Mittelweg zwischen Hypertrophie und génzlicher Beseitigung des subjek-
tiven Drittschutzes in der Fusionskontrolle aufzeigen.

VI. Zehntes Zwischenergebnis

Eine Untersuchung der Rechtsprechung zu multipolaren Konfliktsituationen im
Wirtschaftsverwaltungs- und Steuerrecht zeigt, dass wirtschaftliche Interessen von
Konkurrenten zunehmend in den Rang subjektiv-rechtlich geschiitzter Positionen
erhoben werden. Die Auslegung unter grammatischen, historischen und teleologi-
schen Gesichtspunkten erlaubt zwar keine eindeutige Entscheidung fiir eine dritt-
schiitzende Ausgestaltung von § 36 Abs. 1 GWB. Sie liefert aber Hinweise in diese
Richtung bzw. widerlegt sie zumindest nicht. Ausschlaggebend ist eine Inter-
pretation von § 36 Abs. 1 GWB im Lichte der drittschutzrelevanten Anderungen
durch die Siebte GWB-Novelle. Eine Auslegung, die den veridnderten verfahrens-
rechtlichen Kontext beriicksichtigt, kommt zu dem Ergebnis, dass die Bestimmung

400 OLG Diisseldorf, 25.10.2005 (Werhahn), WuW/E DE-R 1644, 1646. Die wiedergegebene
Formulierung ist auch deshalb nicht gliicklich, weil sie einerseits suggeriert, ,,jeder Wettbewer-
ber oder Abnehmer* — Lieferanten werden nicht erwéhnt — sei durch § 36 Abs. 1 GWB ,,ge-
schiitzt”, das Gericht gleichzeitig aber eine drittschiitzende Wirkung der Vorschrift ablehnt.
Vor dem Hintergrund der Schutznormtheorie wiirde sich dagegen eher der Schluss vom
»Schutz bestimmter Dritter durch eine bestimmte Norm — hier § 36 Abs. 1 GWB — auf die
Existenz entsprechender subjektiver Rechtspositionen aufdriangen. Offensichtlich verwendet
das OLG Diisseldorf den Begriff ,,Schutz* im vorliegenden Zusammenhang aber nicht in die-
sem Sinne. Vielmehr hilt es die Auswirkung des materiellen Untersagungskriteriums in
§ 36 Abs. 1 GWB auf andere Marktbeteiligte fiir eine lediglich reflexhafte Begiinstigung.

401 Siehe die Kritik oben Kap. 2 B.

402 Siehe oben Kap. 3 A IV 2 die Kritik an dem Losungsvorschlag Veelkens.
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auch den Schutz der privaten Handlungsfreiheit von Drittbetroffenen bezweckt. Die-
ses Ergebnis folgt unmittelbar aus dem einfachen Gesetzesrecht. Einer besonderen
verfassungsrechtlichen Herleitung bedarf es nicht. Dem Anliegen des Gesetzgebers,
den einstweiligen Drittrechtsschutz einzuschrinken, ist insbesondere durch eine
sorgfiltige Abgrenzung des Schutzbereichs von § 36 Abs. | GWB nachzukommen.

D. Schutzbereich: Der Tatbestand der nachteiligen erheblichen Interessenberiihrung

Die Abgrenzung des Schutzbereichs von § 36 Abs. 1 GWB in personlicher und
sachlicher Hinsicht gibt Auskunft dariiber, welche Dritten in welchen Féllen einen
Anspruch auf Beiladung zum Fusionskontroll- bzw. Ministererlaubnisverfahren ha-
ben. Bedeutung hat die Schutzbereichsabgrenzung weiterhin bei der Priifung der
materiellen Zuldssigkeitsvoraussetzungen fiir die Erhebung der Verpflichtungsbe-
schwerde. SchlieBlich hiangt von der Abgrenzung des Schutzbereichs die Antragsbe-
fugnis im Verfahren des einstweiligen Rechtsschutzes gegen Freigabeverfiigungen
des Bundeskartellamts (§ 65 Abs. 3 Satz 4 GWB 2005) und — nach der hier vertre-
tenen Auffassung — die Zuléssigkeit der Drittanfechtungsbeschwerde ab. Unterschie-
de bestehen lediglich im Hinblick auf den erforderlichen Konkretisierungsgrad der
Interessenberiihrung. So besteht ein Anspruch auf Beiladung schon dann, wenn die
erhebliche Interessenberithrung nach dem substantiierten Vortrag des dritten Antrag-
stellers als Folge einer in Betracht kommenden Fusionsgenehmigung méglich
erscheint.*”” Im Zeitpunkt der Beschwerdeeinlegung ist die Fusionsgenehmigung
dagegen bereits ergangen. Darlegungsprobleme betreffen dann nur noch die geltend
zu machenden Beeintrachtigungen. Sie miissen ebenfalls den Anforderungen an eine
»erhebliche Interessenberiihrung* entsprechen.

I. Voriiberlegungen

Die Abgrenzung des drittschiitzenden Bereichs von § 36 Abs. 1 GWB hat den durch
die gesetzgeberischen Zielvorgaben gesteckten Rahmen zu beachten: Die Begren-
zung darf zum einen nicht so weit gehen, dass die Verletzung in subjektiven Rechten
Dritter faktisch ausgeschlossen wird (absolute Obergrenze).404 Zum anderen muss
die Abgrenzung des Schutzbereichs dem gesetzgeberischen Wunsch nach einer Ein-
schrinkung des einstweiligen Drittrechtsschutzes gegen Freigabeverfiigungen des

403 Vgl. Bracher, C.-D., in: Glassen, H./Hahn, H. v./Kersten, H.-C./Rieger, H. (Hrsg.), Frankf-
Kom, Stand d. Bearb.: Mirz 2006, § 54 GWB 2005, Rz. 56 m.w.N. Insbesondere fiir die Ent-
scheidung tiber die Beiladung ist unerheblich, ob die Freigabe bzw. Erlaubnis unter Bertick-
sichtigung der Sach- und Rechtslage auch tatsdchlich zu erwarten ist (ebenda, Rz. 55).

404 Diesem Erfordernis wird u. a. der Vorschlag von Dormann nicht gerecht. Dazu oben Kap. 2 A
IV und B.
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