Erster Teil. Drittbetroffenheit und Beteiligungsrechte —
Eine Bestandsaufnahme

Erstes Kapitel. Die Systematik des drittschutzrelevanten Verfahrensrechts in der
Fusionskontrolle

A. Uberblick iiber das Verfahren der Zusammenschlusskontrolle
I. Verwaltungsverfahren vor dem Bundeskartellamt

Die formliche Einleitung erdffnet das Verwaltungsverfahren vor den Kartellbehor-
den, § 54 Abs. 1 Satz 1 GWB. Im Fall der Fusionskontrolle geschieht das von Amts
wegen' und zwar iiblicherweise nach Anmeldung des Zusammenschlussvorhabens
durch die fusionswilligen Unternehmen, § 39 GWB.” Eine Verdffentlichung der An-
meldung eines Zusammenschlussvorhabens ist nicht vorgesehen.” Damit soll dem
Interesse der am Zusammenschluss beteiligten Unternehmen gedient werden, denen
hiufig an moglichst langer Geheimhaltung ihres Vorhabens gelegen ist.* Interessier-
te Dritte diirften in den meisten Fillen trotzdem von den Zusammenschlussvorhaben
ihrer Konkurrenten oder Handelspartner erfahren. In vielen Fillen erfolgt eine
Kenntnisnahme allein schon aufgrund der vom Bundeskartellamt im Zusammenhang
mit der Priifung durchgefiihrten Marktbefragung.’ Teilweise informiert das Bundes-
kartellamt auch gezielt bestimmte Drittunternehmen und bittet sie um Abgabe einer

1 Mestmdcker, E.-J./Veelken, W., in: Immenga, U./Mestmicker, E.-J. (Hrsg.), GWB, 2001, § 40,
Rz. 5.

2 Ebenda, Rz. 13. Die Anmeldepflicht (§ 39 Abs. | GWB) macht das Verfahren noch nicht zu
einem Antragsverfahren. Angesichts der Legalisierungswirkung der Anmeldung nach Fristab-
lauf besteht kein zwingendes Bediirfnis fiir ein Einschreiten des Bundeskartellamts (Becker,
C., in: Loewenheim, U./Meessen, K. M./Riesenkampff, A. (Hrsg.), GWB, 2006, § 54, Rz. 6).
Vielmehr handelt es sich um ein Amtsverfahren. Es unterliegt damit nicht der Disposition der
Beteiligten, sondern dem Offizialprinzip. So kann die Kartellbehtrde das Verfahren auch dann
fortsetzen, wenn die Beteiligten ihren ,,Antrag” zuriicknehmen (vgl. Schmidt, K., in: Mest-
micker, E.-J. (Hrsg.), GWB, 2001, § 54, Rz. 2ff.).

3 Kiritisch dazu insbesondere Dormann, U., Drittklagen, 2000, 79f. und Steinberger, H., WuW
2000, 345, 673. Vgl. auch Korber, T., Konkurrentenklage, 1996, 60. Siehe auch noch unten
Kap. 4 C V4.

4 Vgl KG, 11.1.1984 (Kreuzlinger Vertrige), WaW/E OLG 3217, 3219: ,,Auch hat der Gesetz-
geber bei Zusammenschlussvorhaben [...] den Schutz der an dem Vorhaben beteiligten Unter-
nehmen ausdriicklich iiber das Interesse der Allgemeinheit und damit iiber das Interesse der
Wettbewerber sowie anderer interessierter Dritter an einer umfassenden Publizitit gestellt.

5 Schulte, J. L., AG 1998, 297, 303.
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Stellungnahme.® Zusitzlich veroffentlicht das Bundeskartellamt die weit iiberwie-
gende Zahl der eingegangenen Anmeldungen auf freiwilliger Basis auf seiner
Homepage.” Einen Anspruch Dritter, iiber die Anmeldung eines Zusammenschluss-
vorhabens oder die Einleitung eines Verfahrens informiert zu werden, lehnt die
Rechtsprechung jedoch ab.®

Gesetzlich vorgeschrieben ist seit Inkrafttreten von § 43 Abs. 1 1. Alt. GWB 2005
die Bekanntmachung, dass in das Hauptpriifverfahren eingetreten wird,.”

In Féllen, in denen ein Zusammenschluss entgegen der in § 39 Abs. 1 GWB ange-
ordneten Pflicht zur vorherigen Anmeldung beim Bundeskartellamt vollzogen wird,
kann es zur Eroffnung eines nachtriiglichen Fusionskontrollverfahrens kommen.'
Anlass fiir eine solche nachtrigliche Priifung kann die entsprechende Anregung
(;,Anzeige*) eines dritten Unternehmens sein, das durch den ungenehmigten Zusam-
menschluss Nachteile befiirchtet. Zwar ist Dritten in diesen Fillen kein formliches
Antragsrecht eingerdumt.'' Dennoch steht die Entscheidung, ein (nachtriigliches)
Kontrollverfahren zu er6ffnen, nicht im Ermessen der Behorde. Liegen die Untersa-
gungsvoraussetzungen des § 36 Abs. 1 GWB vor, so ist die Behorde zur Untersa-
gung verpflichtet.'

=)}

Kevekordes, J., WuW 1987, 365, 370f.

7 Die Bundesregierung, Begr. Reg.-Entw. 7. GWB-Nov., BT-Drucks. 15/3640, 60 billigt diese
Praxis. Kritisch: Karl, M./Reichelt, D., DB 2005, 1436, 1443 (,fehlt [...] jede rechtliche
Grundlage®).

8 KG, 11.1.1984 (Kreuzlinger Vertrige), WuW/E OLG 3217, 3219. Etwas anderes soll nur in
den Fillen gelten, in denen der Ausgang des Verfahrens fiir den Dritten rechtsgestaltende Wir-
kung hat (im konkreten Fall bejaht von KG, 15.3.1991 (VW-Leasing), WuW/E OLG 4753,
4759, vom BGH, 19.1.1993 (Herstellerleasing), WuW/E BGH 2875, 2876 verneint). Beispiele
aus der Fusionskontrolle liegen - soweit ersichtlich — nicht vor. Siehe noch unten Kap. 2 E1 1.

9  Ebenfalls bekannt zu geben ist der Antrag auf Erteilung einer Ministererlaubnis (2. Alt. der
Vorschrift). Vgl. insoweit schon die bisherige Rechtslage in § 43 Abs. 1 Nr. 3 GWB 1999.

10 Das folgte bis Inkrafttreten der 6. GWB-Novelle aus § 24 Abs.22 1. HS GWB 1990 (Mest-
mdicker, E.-J., in: Immenga, U./Mestmicker, E.-J. (Hrsg.), GWB, 1992, § 24 GWB 1990, Rz.
215). Dies muss aber auch nach Generalisierung der praventiven Fusionskontrolle durch Ein-
fiihrung einer allgemeinen Anmeldepflicht fiir alle in den Anwendungsbereich der Fusionskon-
trollvorschriften fallende Zusammenschlussvorhaben gelten. Trotz Wegfalls der Vorschrift und
Schweigens des Gesetzgebers zu dieser Frage in der Begriindung wird dem Bundeskartellamt
die Moglichkeit zugestanden, einen entgegen § 39 Abs. 1 GWB nicht angemeldeten Zusam-
menschluss aufzugreifen und zu untersagen (Mestmdicker, E.-J./Veelken, W., in: Immenga,
U./Mestmicker, E.-J. (Hrsg.), GWB, 2001, § 40, Rz. 2).

11 Nach Korber, T., Konkurrentenklage, 1996, 61 besteht auch kein Anspruch des Dritten auf Be-
scheidung seiner Anregung. Anders dagegen EuGH, 25.9.2003 (Schliisselverlag J. S. Moser
GmbH u. a./Kommission), WuW EU-R 791, 793. Danach ist die Kommission verpflichtet, zur
Beschwerde eines Dritten, der geltend macht, ein nicht angemeldeter Zusammenschluss falle in
den Anwendungsbereich der FKVO, formlich und unter Angabe von Griinden Stellung zu neh-
men.

12 Mestmdcker, E.-J./Veelken, W., in: Immenga, U./Mestmicker, E.-J. (Hrsg.), GWB, 2001, § 40,

Rz. 5. Allgemein zur Bedeutung entsprechender Hinweise Dritter im kartellrechtlichen Amts-

verfahren: Junge, W., in: Benisch, W. (Hrsg.), Gemeinschaftskommentar, 1981, § 51 GWB

1980, Rz. 9.
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Im (Kartell-)Verwaltungsverfahren gilt gemidl § 57 Abs. | GWB der Untersu-
chungsgrundsatz. Die am Verfahren ,,Beteiligten® haben u. a. ein Stellungnahme-
recht, das Recht auf Schriftsatz- und Entscheidungsabschriften, auf Akteneinsicht
sowie gegebenenfalls die Beschwerdebefugnis.'” Nach alter Rechtslage hatten sie
auch einen Anspruch auf Durchfiihrung einer miindlichen Verhandlung,
§ 56 Abs. 1 GWB 1990. Die neue Vorschrift § 56 Abs. 3 Satz 1 GWB 2005 stellt die
Entscheidung in das Ermessen der Behorde.'* Beteiligt am Verwaltungsverfahren
sind die in § 54 Abs. 2 GWB Genannten: Im Fall der Fusionskontrolle insbesondere
die am Zusammenschlussvorhaben beteiligten Unternehmen. Dritte, deren Interes-
sen erheblich beriihrt werden, konnen auf ihren Antrag hin ebenfalls zum Verfahren
beigeladen werden (Nr. 3).15 Weiteren Dritten kann die Kartellbehorde als ,,Vertreter
der von dem Verfahren beriihrten Wirtschaftskreise® Gelegenheit zur Stellungnahme
einrdumen, § 56 Abs. 2 GWB.

Das Verfahren der Zusammenschlusskontrolle ist zweigeteilt: Die erste Priifphase
dient einer schnellen Aussonderung unproblematischer Fille, § 40 Abs. 1 GWB.'®
Nach der Regierungsbegriindung zur Sechsten GWB-Novelle soll dieses Vorpriif-
verfahren — anders als in der EG-Fusionskontrolle'” — ohne formliche Verfiigung en-
den, so dass eine Anfechtungsbeschwerde Dritter schon mangels Statthaftigkeit aus

13 OLG Diisseldorf, 5.7.2000 (SPNV), WuW/E DE-R 523, 527. Siehe auch sogleich unten sowie
Kap. 1 B1I3.

14 Nach der Begriindung des BReg., Begr. Reg. Entw. 7. GWB-Novelle, 68 ist diese Anderung
durch Schwierigkeiten ,,vor allem bei der Fusionskontrolle wegen der kurzen Fristen® begriin-
det. Sie soll also dem Interesse an einem raschen Verfahrensablauf entgegen kommen. Siehe
noch unten Kap. 4 C 'V 3.

15 Eine frithzeitige Beteiligung am Verwaltungsverfahren ist fiir Dritte aber auch unabhingig von
der damit verbundenen Beschwerdeberechtigung (dazu sogleich unten) von Interesse. Gerade
in den Fillen, in denen sich das Amt fiir eine Freigabe bereits im Vorpriifverfahren entschei-
det, konnen Dritte auf das Verwaltungsverfahren wirksam tiberhaupt nur als Beigeladene Ein-
fluss nehmen. Darauf weist auch Meyer-Lindemann, H. J., in: Glassen, H./Hahn, H. v./Kersten,
H.-C./Rieger, H. (Hrsg.), FrankfKom, Stand d. Bearb.: Oktober 2002, § 63 GWB 1999, Rz. 24
hin. Er rét Drittunternehmen, die an der Er6ffnung des Hauptverfahrens und einer Untersagung
des Zusammenschlussvorhabens interessiert sind dazu, zumindest ,,in sonstiger Weise Stellung
zu nehmen, um den Verlauf des Vorpriifverfahrens beeinflussen zu konnen.“ Instruktiv sind
die Verfahren OLG Diisseldorf, 30.6.2004 (tv kofler), WuW DE-R 1293ff. und OLG Diissel-
dorf, 30.6.2004 (Ampere Beiladung), unveroffentlicht, abrufbar unter www.olg-duesseldorf.de:
Das Bundeskartellamt beendete die Fusionskontrollverfahren bereits in der ersten Phase. Der
Freigabemitteilung legte es die ,tendenziell schwierige* Abwédgung zugrunde, wonach der
Nachteil des Entstehens einer marktbeherrschenden Stellung durch eine fusionsbedingte Ver-
besserung der Wettbewerbsverhéltnisse ausgeglichen werde.

16 Bedenklich insofern die Vorgehensweise des Amtes im Fall OLG Diisseldorf, 30.6.2004 (tv
kofler), WuW DE-R 1293 (siehe vorige FN).

17 Dazu Kap. 1 C1I6.
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geschlossen wiire.'® Uber 95 Prozent'? aller Verfahren werden in diesem Verfahrens-
stadium mit einer ausdriicklichen ,,Freigabemitteilung“20 bzw. dem Verstreichenlas-
sen der Monatsfrist des § 40 Abs. 1 Satz 1 GWB abgeschlossen. Die Mitteilung ge-
mil § 40 Abs. 1 Satz 1 GWB leitet das Hauptpriifverfahren ein. Es dient einer
vertieften Priifung schwierigerer Fille. Gemidf3 § 40 Abs. 2 Satz 1 GWB 1998 hat
nicht nur die etwaige Untersagung, sondern auch die Freigabeentscheidung des Bun-
deskartellamts durch Verfiigung zu ergehen. Dadurch er6ffnet der Gesetzgeber Drit-
ten den Weg zur Anfechtungsbeschwerde.

Die Freigabe im Hauptpriifverfahren kann mit Bedingungen und Auflagen ver-
bunden werden, § 40 Abs. 3 Satz 1 GWB. Sie erlauben es dem Bundeskartellamt,
auf die Struktur der zusammengeschlossenen Unternehmen Einfluss zu nehmen. Die
Nebenbestimmungen konnen ausdriicklich drittbegiinstigenden Charakter haben. In
Form so genannter Offnungszusagen kann den Zusammenschlussbeteiligten bei-
spielsweise die Weitergabe von Know-how an Wettbewerber oder die Er6ffnung des
Zugangs zu Bezugs- oder Absatzmirkten auferlegt werden.”’ In Ausnahmefillen
konnen sich Auflagen aber auch nachteilig auf Dritte auswirken (siehe noch ausfiihr-
lich unten Kap. 2 C II). Zu denken ist an den Fall, dass den Hauptbeteiligten aufge-
geben wird, Tochtergesellschaften oder Beteiligungen an Gesellschaften zu verdu-
Bern, an denen weitere Unternehmen als Anteilseigener beteiligt sind.”> Mit der

18 Siehe noch die literarische Kritik unten Kap. 1 C II 6. Zur Verfiigungsqualitit der Freigabemit-
teilung innerhalb der Monatsfrist des § 40 Abs. 1 Satz 1 GWB aber: KG, 17.5.2000 (fobacco-
land 1II), WuW DE-R 644, 645. Zur Rechtslage vor Inkrafttreten der 6. GWB-Novelle: KG,
11.4.1997 (Grofiverbraucher), WuW/E OLG 5849, 5850. Ausfiihrlich zu dieser Frage unten
Kap.4 CIV 3.

19 Bundeskartellamt, Tiatigkeitsbericht 2001/2002, BT-Drucks. 15/1226, 260; Bundeskartellamt,
Titigkeitsbericht 2003/2004, BT-Drucks. 15/5790, 17.

20 Eine ,,Freigabe” im Vorpriifverfahren ist gesetzlich nicht vorgesehen. In der Praxis ergeht hidu-
fig eine ,,Freigabemitteilung* innerhalb der Monatsfrist des § 40 Abs. 1 GWB. Sie kann — an-
ders als die formliche Entscheidung in der ersten Phase des EG-Fusionskontrollverfahrens —
nach allgemeiner Meinung nicht mit Bedingungen oder Auflagen versehen werden (Mest-
mdcker, E.-J./Veelken, W., in: Immenga, U./Mestmicker, E.-J. (Hrsg.), GWB, 2001, § 40,
Rz. 45 m.w.N.).

21 Vgl. den Fall OLG Diisseldorf, 9.12.2002 (Lufthansa/Eurowings), WuW/E DE-R 953 sowie
allgemein Mestmdcker, E.-J./Veelken, W., in: Immenga, U./Mestmicker, E.-J. (Hrsg.), GWB,
2001, § 40, Rz. 62.

22 Vgl. aus der deutschen Fusionskontrolle die VerdufBerungsauflagen in den Ministererlaubnis-
verfahren BMWi, (Veba/BP), WuW/E BMW 165, 166ff. und BMWi, 6.9.1989 (Daimler-MBB),
WuW/E BMW 191, 192 (Ministererlaubnis) sowie die weiteren Beispiele bei Mestmdicker, E.-
J./Veelken, W., in: Immenga, U./Mestmaicker, E.-J. (Hrsg.), GWB, 2001, § 40, Rz. 60. Siehe
zur EG-Fusionskontrolle Prdsident des EuG, 10.5.1994 (Société commerciale des potasses et
de l'azote und Entreprise miniére et chimique gegen Europdische Kommission), Slg. 1994
1994, 11-265ff.
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Auflage kann auch das Verbot verbunden sein, die zu verduflernden Anteile an
bestimmte Drittunternchmen zu iibertragen.*

Mit der Untersagungs- oder Freigabeverfiigung findet das Verfahren der Fusions-
kontrolle vor dem Bundeskartellamt seinen formlichen Abschluss. Verfiigungen be-
diirfen einer Begriindung und sind den Beteiligten zuzustellen, § 61 Abs. 1 GWB.
Sie sind im Bundesanzeiger bekannt zugeben, § 43 Abs. 2 Nr. 1 GWB 2005. Fiir den
Fall, dass das Verfahren nicht mit einer Verfiigung abgeschlossen wird, ist die
Kartellbehorde aufgefordert, seine Beendigung den Beteiligten, das heifit auch den
beteiligten Dritten, schriftlich mitzuteilen, § 61 Abs. 2 GWB. Denkbar ist dies insbe-
sondere bei Verstreichenlassen der fusionskontrollrechtlichen Untersagungsfristen
von einem bzw. vier Monaten gemi § 40 Abs. 1 Satz 1 und Abs. 2 Satz 2 GWB.*

Erfiillt ein vollzogener Zusammenschluss die Untersagungsvoraussetzungen des
§ 36 Abs. 1 GWB und ergeht auch keine ministerielle Erlaubnis, kommt méglicher-
weise eine Entflechtung in Betracht.”” Eine entsprechende Verpflichtung folgt schon
aus § 41 Abs. 3 Satz 1 GWB.”® Gegebenenfalls erlisst das Bundeskartellamt eine
Auflosungsanordnung, die die Pflicht zur Entflechtung als solche sowie die Art und
Weise der Auflosung konkretisiert (§ 41 Abs. 3 Satz 2 und 3 sowie Abs. 4 GWB).

II. Informelles Vorverfahren

Die kurzen Priif- und Untersagungsfristen zwingen das Bundeskartellamt gerade bei
komplexeren Sachverhalten zu einer schnellen und effizienten Arbeitsweise.”’” Fiir
die am Zusammenschluss beteiligten Unternehmen hingen von der kartellrechtli-
chen Beurteilung des Vorhabens durch die Behorde hiufig wichtige strategische
Entscheidungen bzw. grofle Investitionsprojekte ab. In manchen Fillen besteht auf
Seiten eines Unternehmens auch der Wunsch, beispielsweise vor Abgabe eines An-

23 BMWi, 30.3.1979 (Veba/BP), WuW/E BMW 173, 174: Verbot an BP, die zu verduB3ernden
Ruhrgas-Anteile an Unternehmen mit Primérenergie-Interessen zu iibertragen. Hiergegen rich-
tete sich der vom BMWi negativ beschiedene Antrag der RAG auf Abédnderung der Auflage.

24 Vgl. Schmidt, K., in: Mestmicker, E.-J. (Hrsg.), GWB, 2001, § 61, Rz. 6, der sich allerdings
nur zum Verstreichenlassen der Frist im Vorpriifverfahren duBert, sowie Junge, W., in:
Benisch, W. (Hrsg.), Gemeinschaftskommentar, 1981, § 57 GWB 1980, Rz. 5 (noch zur alten
Rechtslage). Entsprechendes muss jedoch auch fiir die Viermonatsfrist gelten. Auch wenn man
diesen Fall mit der h. M. wegen der in § 40 Abs. 2 Satz 2 GWB angeordneten Fiktionswirkung
im Hinblick auf den Rechtsschutz einer formlichen Freigabeverfiigung gleichstellt, so besteht
dennoch auf Seiten der Beteiligten das Bediirfnis nach einer ausdriicklichen Mitteilung gemaf
§ 61 Abs. 2 GWB.

25 Zu den Voraussetzungen im Einzelnen unten Kap. 4 C V' 5.

26 So z. B. Mestmdcker, E.-J./Veelken, W., in: Immenga, U./Mestmicker, E.-J. (Hrsg.), GWB,
2001, § 41, Rz. 37. Nach anderer Ansicht bedarf es zunéchst einer besonderen Verfiigung, die
die Auflosung des Zusammenschlusses anordnet. So z.B. Kleinmann, W./Bechtold, R.,
Fusionskontrolle, 1989, § 24, Rz. 387 m.w.N.

27 Das gilt besonders in den Fillen, in denen das Verfahren bereits in der ersten Phase abge-
schlossen werden soll.
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gebots zum Kauf eines anderen Unternehmens, eine vorldufige Einschitzung des ge-
planten Zusammenschlussprojekts durch die zustindigen Beamten im Bundeskar-
tellamt zu erhalten. Um diesen Interessen gerecht zu werden, hat es sich eingebiir-
gert, gerade in Fusionsfillen bestimmte Vorfragen in informellen Gesprichen mit
der Behorde zu klédren. Es ist iiblich, vor dem eigentlichen Beginn des Verwaltungs-
verfahrens, die Anmeldung des Zusammenschlussvorhabens in einer Entwurfsfas-
sung an das Kartellamt zu schicken.” Diese Verfahrensweise erlaubt es, Missver-
stindnisse im Vorfeld auszurdumen und frithzeitig auf die Vollstindigkeit der An-
meldung hinzuwirken. Das informelle Vorverfahren ist gesetzlich nicht geregelt.”’
Die Beteiligung Dritter ist in diesem Verfahrensstadium nicht vorgesehen. Ihr stehen
hiufig gewichtige Geheimhaltungsinteressen der Hauptbeteiligten entgegen.” In
vielen Fillen fehlt es auf Seiten der Dritten auch an der Moglichkeit zur Kenntnis-
nahme.

III. Verfahren der Ministererlaubnis

Nach Untersagung eines Zusammenschlussvorhabens durch das Bundeskartellamt
kann ein Erlaubnisantrag beim Bundesminister fiir Wirtschaft und Arbeit gestellt
werden, § 42 Abs. 1 GWB.*! Anders als im Verfahren vor dem Bundeskartellamt
werden im Ministererlaubnisverfahren gesamtwirtschaftliche Vorteile oder tiberra-
gende Allgemeininteressen bewertet. Sie konnen im Einzelfall die festgestellten

28 Teilweise wenden sich EG-Kommission und Bundeskartellamt im Vorfeld eines ihnen bekannt
gewordenen Zusammenschlussvorhabens auch von sich aus an die Unternehmen mit der Bitte
um Informationen. Kritisch zu dieser Praxis Rohardt, K. P., WuW 1991, 365, 374f.

29 Erwihnt sind die informellen Vorgespriache schon im 8. Erwidgungsgrund zur VerfVO zur
FKVO von 1994 (ABLEG 1994 Nr. L 377, S.1ff). Dazu Immenga, U., in: Immenga,
U./Mestmicker, E.-J. (Hrsg.), EG-WettbR, 1997, FKVO, VerfR - Uberbl. (Abschn. C), Rz. 4f.
In Artikel 4 Abs. 4 der neuen EG-Fusionskontrollverordnung (Verordnung (EG) Nr. 139/2004
des Rates vom 20.1.2004 iiber die Kontrolle von Unternehmenszusammenschliissen, ABL.EG
2004 Nr. L. 24, S. 1f.) wird den Parteien am Zusammenschluss die Moglichkeit eingerdumt,
einen Verweisungsantrag noch vor Anmeldung zustellen.

30 Lange, K. W., in: Ebenroth, C. T./Hesselberger, D./Rinne, M. E. (Hrsg.), in: FS Boujong, 1996,
885, 900. Ausfiihrlich zur parallelen Fragestellung im EG-Fusionskontrollverfahren Karl, M.,
in: Veelken, W./Karl, M./Richter, S. (Hrsg.), Europiische Fusionskontrolle, 1992, 37, 67f. und
Korber, T., Konkurrentenklage, 1996, 89.

31 In der Praxis wird der Antrag hdufig parallel mit der Beschwerdeeinlegung gestellt (vgl. die
Schilderung des Verfahrens im Zusammenschlussfall Burda/Verlag bei Bundeskartellamt,
Tatigkeitsbericht 1981/1982, BT-Drucks. 10/24375 sowie Ruppelt, H.-J., in: Langen, E./Bunte,
H. J. (Hrsg.), GWB, 2006, § 42, Rz. 16). Kritisch: Kleinmann, W./Bechtold, R., Fusions-
kontrolle, 1989, § 24, Rz. 347; Mestmdcker, E.-J./Veelken, W., in: Immenga, U./Mestmicker,
E.-J. (Hrsg.), GWB, 2001, § 42, Rz. 13. Vgl. auch Gamm, O.-F. v., Kartellrecht, 1990, § 24
GWB 1990, Rz. 29, der einen gleichzeitigen Antrag zwar fiir zuldssig hilt, in diesem Falle
jedoch wegen der Prdjudizwirkung der auch im Beschwerdeverfahren getroffenen Fest-
stellungen fiir eine Aussetzung des Erlaubnisverfahrens plédiert.
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Wettbewerbsbeschriinkungen aufwiegen oder rechtfertigen.” Fiir das Verfahren gel-
ten im Wesentlichen die gleichen Grundsitze wie fiir das Verfahren vor dem Bun-
deskartellamt.” Das Bundesministerium fiir Wirtschaft und Arbeit ist insoweit Kar-
tellbehorde, § 48 Abs. 1 GWB. Unabhingig von der Entscheidung des Bundeskar-
tellamts ist eine Beiladung von Dritten gemill § 54 Abs. 2 Nr. 3 GWB moglich. Der
Entscheidung des Ministers geht eine Stellungnahme der Monopolkommission vo-
raus, § 42 Abs. 4 Satz 2 GWB. Die Monopolkommission gibt ihrerseits den beteilig-
ten Unternehmen Gelegenheit zur Stellungnahme. Der Minister kann auch weitere
Dritte wie Arbeitnehmervertreter und Unternehmensverbdande und sonstige am Ver-
fahren nicht formlich beteilige Drittunternehmen anhéren.** Vorgeschrieben ist eine
offentliche miindliche Verhandlung, § 56 Abs. 3 Satz 3 GWB 2005.%° Ahnlich der
Entscheidungsbefugnis des Bundeskartellamts kommen sowohl Erteilung als auch
Ablehnung der beantragten Erlaubnis in Betracht. Erstere kann wiederum mit Bedin-
gungen und Auflagen verbunden sein, § 42 Abs. 2 GWB.

IV. Gerichtliches Verfahren
1. Beschwerdeverfahren

Der Erlass bzw. das Ausbleiben einer abschlieenden Verfiigung knnen Anlass fiir
eine ,,Beschwerde vor Gericht sein. Trotz ihrer gesetzlichen Bezeichnung handelt
es sich um eine besondere Form der erstinstanzlichen verwaltungsgerichtlichen Kla-
ge.”® Aufgrund abdringender Sonderzuweisung wird sie nicht vor einem Verwal-
tungsgericht, sondern vor einem Zivilgericht verhandelt.”” Im Fall der Fusionskon-
trolle einschlieBlich des Ministererlaubnisverfahrens ist der Kartellsenat des OLG

32 Kritisch jiingst Fraktion Biindnis 90/DIE GRUNEN, Entw. 2006 (Streichung § 42 GWB), BT-
Drucks. 16/365.

33  Kleinmann, W./Bechtold, R., Fusionskontrolle, 1989, § 24, Rz. 352.

34 Mestmdcker, E.-J./Veelken, W., in: Immenga, U./Mestmiécker, E.-J. (Hrsg.), GWB, 2001, § 42,
Rz. 20.

35 Auf sie kann gemil § 56 Abs. 3 Satz 3 2. HS GWB nur mit Einverstdndnis der Beteiligten ver-
zichtet werden.

36 Diese Ansicht hat sich inzwischen durchgesetzt: BVerfG, 3.12.1986, BB 1986, 990, 991: ,,.Die
kartellrechtliche Beschwerde entspricht insoweit ihrer Funktion nach im wesentlichen einer
verwaltungsrechtlichen (Anfechtung- oder Verpflichtungs-)Klage.*; Schmidt, K., in: Mest-
micker, E.-J. (Hrsg.), 2001, § 63, Rz. 3; Bechtold, R., GWB, 2002, § 63, Rz. 1; Kremer, M.-G.,
Beschwerde, 1988, 28. Ders. eingehend zum fritheren Streit iiber die Rechtsnatur der kartell-
verwaltungsrechtlichen Beschwerde (ebenda, 24ft.).

37 Vgl. § 40 Abs. 1 Satz 1 VwGO.
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Diisseldorf zustindig.®® Aus Sicht Dritter kommt insbesondere eine Anfechtungsbe-
schwerde gegen eine Fusionsgenehmigung in Betracht.” Daneben ist an die Mdg-
lichkeit einer Verpflichtungsbeschwerde auf Erlass einer Untersagungsverfiigung
oder — im Fall der Freigabe bzw. Ministererlaubnis — auf Erlass zusétzlicher Neben-
bestimmungen zu denken.*” Genauso konnen sich aber auch die Hauptbeteiligten ge-
gen eine Untersagung oder die Verbindung der Genehmigung mit Nebenbestimmun-
gen wenden. Die Voraussetzungen fiir die Erhebung der Anfechtungs- und Ver-
pflichtungsbeschwerde sind in § 63 Abs. 2 und Abs. 3 GWB niedergelegt. In beiden
Fillen ist fiir Dritte eine Beteiligung am Beschwerdeverfahren von Interesse. Die
Beteiligung ist in Anlehnung an die Vorschriften iiber die Beiladung zum Verwal-
tungsverfahren in § 67 GWB geregelt." Weitere Klagearten wie sie aus dem Ver-
waltungsprozessrecht bekannt sind, sind im GWB nicht ausdriicklich erwéhnt. In
seltenen Ausnahmefillen kommt insbesondere die allgemeine Leistungsbeschwerde
in Betracht.*” Fiir den Rechtsschutz Dritter spielen sie eine ganz geringe Rolle.

2. Rechtsbeschwerdeverfahren

Gegen die Beschliisse des Beschwerdegerichts ist die so genannte Rechtsbeschwer-
de zum BGH™* gegeben.”* Sie ist in den §§ 74ff. GWB geregelt. Voraussetzung ist
die Zulassung durch das OLG. Dritte, die schon am erstinstanzlichen Verfahren be-
teiligt waren, sind auch hier beteiligt und beschwerdebefugt, § 76 Abs. 1 und Abs. 5

38 Vgl. § 63 Abs. 4 GWB und die Verordnung vom 22.11.1994 (GVB1. NRW S. 1067) sowie
Schmidt, K., in: Mestmicker, E.-J. (Hrsg.), GWB, 2001, Vor § 54, Rz. 3 und §§ 92, 93 Rz. 2;
Bechtold, R., GWB, 2002, § 92 Rz. 1 (jeweils mit Angaben zu den entsprechenden Regelungen
in weiteren Bundeslidndern).

39 Im Fall ihrer vorzeitigen Erledigung kann sie in Form der Fortsetzungsfeststellungsbeschwerde
weitergefiithrt werden, § 113 Abs. 1 Satz 4 VwGO analog (Schmidt, K., in: Mestmicker, E.-J.
(Hrsg.), 2001, § 63, Rz. 10 m.w.N.).

40 Zu den Einzelheiten Kap. 1 C 3.

41 Die ganz herrschende Meinung geht vom Grundsatz der Kontinuitét der Verfahrensbeteiligung
aus (Schmidt, K., in: Mestmicker, E.-J. (Hrsg.), 2001, § 67, Rz. 1, 5 m.w.N.).

42 BGH, 18.02.1992 (Unterlassungsbeschwerde), WaW/E BGH 2760, 2761: erfolglose vorbeu-
gende Unterlassungsbeschwerde mit dem Ziel, dem Bundeskartellamt zu untersagen, Zusam-
menschliisse der Beschwerdefiihrerin im Bundsanzeiger mit einem bestimmten Zusatz — hier:
Beherrschung der Beschwerdefiihrerin durch den Freistaat Bayern — bekannt zumachen.

43 Dort ist der Kartellsenat zustdndig, § 94 GWB.

44 § 74 Abs. 1 GWB 2005. Die frithere Beschriankung auf Rechtsbeschwerden gegen Beschliisse,
die im Hauptsacheverfahren ergehen, ist im Rahmen der Siebten GWB-Novelle entfallen.
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i. V. m. § 67 GWB.* Inhaltlich geht es wie bei einer Revision um die Uberpriifung
auf Rechtsfehler, § 76 Abs. 2 Satz 1 1. HS GWB.

3. Verfahren des einstweiligen Rechtsschutzes

Grundsitzlich kommt der Anfechtungsbeschwerde gegen eine fusionskontrollrecht-
liche Untersagungsverfiigung keine aufschiebende Wirkung zu. Dasselbe gilt fiir die
Beschwerde eines Dritten, die sich gegen eine Freigabegenehmigung im Fusions-
kontrollverfahren richtet. Im Gegensatz zur verwaltungsprozessualen Grundregel
des § 80 Abs. 1 VwGO tritt eine aufschiebende Wirkung nur in den in der Vorschrift
§ 64 Abs. 1 GWB ausdriicklich genannten Fillen ein.*® Die Rechtsfolge der auf-
schiebenden Wirkung bedarf daher einer besonderen Anordnung des Beschwerdege-
richts. Zugunsten der Fusionsparteien kommt eine einstweilige Anordnung der Be-
schwerde gegen eine Untersagungsverfiigung in Betracht. Dabei ist umstritten ist, ob
eine bloBe Anordnung der aufschiebenden Wirkung geniigt, um auch das in
§ 41 Abs. 1 GWB angeordnete Vollzugsverbot zu iiberwinden.” Es bedarf wohl
zusitzlich einer darauf gerichteten besonderen einstweiligen Anordnung durch das
Beschwerdegericht.*® Mit ihr gestattet das Beschwerdegericht den betroffenen Un-

45 Die in §75 Abs. 1 GWB 1958 noch enthaltene Beschrinkung des Kreises der Rechts-
beschwerdebefugten auf solche Beteiligte, ,,deren Rechte durch die Entscheidung beein-
trachtigt* waren, ist mit Inkrafttreten der Zweiten GWB-Novelle 1973 entfallen. Ausfiihrlich
zur alten Rechtslage Maildnder, K. P., WuW 1965, 657, passim. Vgl. auch Zweigert, K., in:
Miiller-Hennenberg, H./Schwartz, G. (Hrsg.), Gemeinschaftskommentar, 1963, § 75 GWB
1958, Rz. 1.

46 Schmidt, K., in: Mestmicker, E.-J. (Hrsg.), GWB, 2001, § 64, Rz. 4, der zustimmend (unter
Aufgabe seiner in der 1. und 2. Auflage vertretenen restriktiveren Ansicht) Beispiele aus der
Rechtsprechung aufzihlt, in denen in Ausnahmeféllen Erweiterungen im Wege der Analogie
zugelassen wurden. Zu diesen Ausnahmen gehort jedoch nicht die Beschwerde gegen Ent-
scheidungen iiber die Untersagung oder Freigabe eines Unternehmenszusammenschlusses.

47 Noch offen gelassen vom KG, 26.11.1980 (Synthetischer Kautschuk 1), WuW/E OLG 2419,
2420. Verneint in KG, 17.7.1981 (Gasloschanlagen), WuW/E OLG 2571, 2571f. (jeweils auf
Grundlage von § 24 a Abs. 4 Satz 1 GWB 1980). Vereinend auch Markert, K., RIW 1981, 407.
410 und Mestmdicker, E.-J., in: Horn, N. (Hrsg.), FS Coing 11, 1982, 373, 386f.

48 KG, 17.7.1981 (Gasloschanlagen), WaW/E OLG 2571, 2572 (in casu mangels Drohens eines
auBlergewohnlichen irreparablen Schadens abgelehnt). Vgl. auch das KG, 26.11.1980
(Synthetischer Kautschuk II), WuW/E OLG 2419, 2420, das eine solche Anordnung auf
§ 56 Nr. 3i. V.m. § 63 Abs. 3 GWB 1980 gestiitzt hatte. Kritisch, wenn auch letztlich zustim-
mend Hinz, H. W., in: Benisch, W. (Hrsg.), Gemeinschaftskommentar, 1981, § 63 GWB 1980,
Rz. 13. Dagegen gehen Markert, K., RIW 1981, 407, 410f. und Mestmdicker, E.-J., in: Horn, N.
(Hrsg.), FS Coing II, 1982, 373, 386f. davon aus, dass die Vorschrift des
§ 56 Nr. 3 GWB 1980, die das KG i. V. m. § 63 Abs. 3 GWB 1980 heranzieht, einstweilige
Anordnungen nur vor Erlass einer Untersagungsverfiigung nach § 24 Abs. 2 1 GWB 1980 er-
laubt. Sie dienen dem Ziel, ihre Wirksamkeit vorsorglich zu sichern.

31

Access - [OTEEm


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

ternehmen, den angemeldeten Zusammenschluss zu vollziehen.* Aus Sicht des
Drittschutzes besonders interessant ist die Frage, ob der Beschwerde von beigelade-
nen Dritten gegen eine Freigabeentscheidung aufschiebende Wirkung beigelegt wer-
den kann. Das KG hatte die Moglichkeit einer entsprechenden Anordnung ver-
neint.”® Es berief sich auf die ,.Entscheidung des Gesetzgebers, der Beschwerde ge-
gen die Freigabe eines Zusammenschlusses keine aufschiebende Wirkung beizule-
gen, um etwaigen Blockadestrategien von vornherein den Boden zu entziehen.*"
Dagegen hat das OLG Diisseldorf seit 2001 in drei Fillen die aufschiebende Wir-
kung von Drittbeschwerden auf entsprechenden Antrag im Wege des einstweiligen
Rechtsschutzes angeordnet. Es handelt sich um die Verfahren NetCologne, Triene-
kens™ und E.ON/Ruhrgas.”* Das Gericht stiitzte sich dabei auf § 65 Abs. 3 Satz 3
i. V.m. Satz 1 Nr. 2 GWB.” Gleichzeitig ergiinzte es den Beschlusstenor durch ei-
nen als ,,Klarstellung* bezeichneten Zusatz. Danach bedeute die Anordnung der auf-
schiebenden Wirkung zugleich, dass es den Hauptbeteiligten verboten sei, den an-

49 Die Ubertragbarkeit der zitierten Rechtsprechung ist fraglich. Sie erging noch auf Grundlage
des alten Systems, das zwischen (obligatorischer) priventiver Fusionskontrolle und der Uber-
priifung freiwillig angemeldeter Zusammenschlussvorhaben unterschied. Zudem mag man in
dem erst mit der Sechsten GWB-Novelle eingefiigten § 41 Abs. 2 GWB eine abschlieBende
Spezialregelung fiir den Erlass von einstweiligen Befreiungen vom Vollzugsverbot sehen. Da
§ 64 Abs. 3 GWB auf diese Vorschrift nicht verweist, stellt sich die Frage, ob das Beschwerde-
gericht zu derartigen einstweiligen Anordnungen noch befugt ist (dazu Mestmdicker, E.-
J./Veelken, W., in: Immenga, U./Mestmicker, E.-J. (Hrsg.), GWB, 2001, § 41, Rz. 24, 31;
Schmidt, K., in: Immenga, U./Mestmicker, E.-J. (Hrsg.), GWB, 2001, § 60, Rz. 19b).

50 KG, 24.8.1999 (tobaccoland I), WuW/E DE-R 386.

51 Ebenda.

52 OLG Diisseldorf, 11.4.2001 (NetCologne I), WuW/E DE-R 665; bestitigt in OLG Diisseldorf,
19.9.2001 (NetCologne II), WuW/E DE-R 759.

53 OLG Diisseldorf, 25.6.2001 (Trienekens), WaW/E DE-R 681; bestitigt durch OLG Diisseldorf,
21.9.2001 (Trienekens II), unverdffentlicht, abrufbar unter www.olg-duesseldorf.de und OLG
Diisseldorf, (Trienekens III), unveroffentlicht, abrufbar unter www.olg-duesseldorf.de.

54 OLG Diisseldorf, 11.7.2002 (E.ON/Ruhrgas I), WuW/E DE-R 885; bestitigt in OLG
Diisseldorf, 25.7.2002 (E.ON/Ruhrgas 1), WuW/E DE-R 926 sowie OLG Diisseldorf,
18.9.2002 (E.ON/Ruhrgas I1II), WuW/E DE-R 943 und OLG Diisseldorf, 16.12.2002
(E.ON/Ruhrgas 1V), WuW/E DE-R 1013.

55 Siehe die Nachweise in den vorigen Fulinoten sowie Jaeger, W., in: Keller, E. u. a. (Hrsg.), FS
Tilmann, 2003, 657, 661. In einem Fall der priventiven Zusammenschlusskontrolle hatte das
KG, 17.7.1981 (Gasloschanlagen), WuW/E OLG 2571 § 63a Abs.33 GWB 1980 (= §
65 Abs. 33 GWB 1999) als Rechtsgrundlage fiir eine einstweilige Anordnung — mit dem Ziel
einer Beseitigung des Vollzugsverbots — noch ausdriicklich verneint. Auch die tiberwiegende
Literatur wollte einstweilige Anordnungen auf die §§ 64 Abs. 3, 60 Nr. 3 GWB stiitzen. Z. B.
Bechtold, R., GWB, 2002, § 64, Rz. 5 und Laufkotter, R., WuW 1999, 671, 674. Genauso,
allerdings noch auf Grundlage der alten §§ 63 Abs. 3, 56 Nr. 3 GWB 1980 Hinz, H. W., in:
Benisch, W. (Hrsg.), Gemeinschaftskommentar, 1981, § 63 GWB 1980, Rz. 13; Kleinmann,
W./Bechtold, R., Fusionskontrolle, 1989, § 24, Rz. 272ff. und Mdschel, W., Wettbewerbs-
beschrinkungen, 1983, Rz. 784.
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gemeldeten Zusammenschluss zu vollziehen.® Zusitzlich erlieB das Gericht
weitergehende einstweilige Anordnungen auf der Grundlage der §§ 64 Abs. 3
i. V.m. 60 Nr.3 GWB 1999.”7 Keinen einstweiligen Rechtsschutz gewihrte das
OLG Diisseldorf dagegen im Fall Rethmann®® sowie jiingst — allerdings auf Grundla-
ge des neuen § 65 Abs. 3 Satz 4 GWB 2005 — im Verfahren Werhahn.”

B. Drittbetroffenheit und Beteiligungsrechte
1. Das Verhiltnis von Drittbetroffenheit und Verfahrensrechten

Das GWB unterscheidet auf Tatbestandsebene verschiedene Intensititsstufen der
Drittbetroffenheit. Auf der Rechtsfolgenseite sind ihnen bestimmte Beteiligungs-
rechte zugeordnet, die eine mehr oder weniger starke Einflussnahme auf das Verfah-
rensergebnis ermoglichen. In Anlehnung an K. Schmidi® und unter Zugrundelegung
der herrschenden Meinung lésst sich eine Steigerungsskala entwerfen, welche die
Korrelation zwischen der Betroffenheit durch ein Zusammenschlussvorhaben und
den jeweiligen Verfahrensrechten Dritter veranschaulicht:

1. Dritte ohne irgendeine rechtlich relevante Betroffenheit

Quivis ex populo (,jedermann®) hat keine Moglichkeit, sich aktiv am Fusionskon-
trollverfahren zu beteiligen.®’ Moglich ist aber eine passive Form der Beteiligung.

56 OLG Diisseldorf, 11.4.2001 (NetCologne I), WuW/E DE-R 665; OLG Diisseldorf, 25.6.2001
(Trienekens), WaW/E DE-R 681, 682; OLG Diisseldorf, 11.7.2002 (E.ON/Ruhrgas I), WuW/E
DE-R 885.

57 Ausfithrlich zu deren Bedeutung sowie zu den Auswirkungen des neuen
§ 65 Abs. 3 Satz4 GWB 2005 auf die Kompetenz des Beschwerdegerichts zum Erlass
einstweiliger Anordnungen, die iiber die Anordnung der aufschiebenden Wirkung hinaus-
gehen: unten Kap. 2 F und Kap. 6 B.

58 OLG Diisseldorf, 4.9.2002 (Rethmann), WuW/E DE-R 945.

59 Dass., 25.10.2005 (Werhahn), WuW/E DE-R 1644ff. Auch in diesem Verfahren hatte die
Antragstellerin zusitzlich den Erlass weitergehender einstweiliger Anordnungen beantragt.

60 Vgl. Schmidt, K., Drittschutz, 1992, 31.

61 Das ist anders zum Beispiel im Verfahren zur Anerkennung von Wettbewerbsregeln geméal
§§ 24ff. GWB. Soweit die Kartellbehorde eine 6ffentliche miindliche Verhandlung durchfiihrt,
haben nicht nur die am Verfahren Beteiligten ein Rederecht. Vielmehr steht es jedermann frei,
Einwendungen gegen deren Anerkennung zu erheben, § 25 Satz 3 GWB. Selbstverstindlich ist
es jedoch auch im Hinblick auf die Fusionskontrolle nicht ausgeschlossen, dass sich sonstige
Dritte mit einer formlosen Anzeige an eine Kartellbehorde wenden, um beispielsweise auf den
Vollzug eines nicht angemeldeten Zusammenschlussvorhabens hinzuweisen. Missverstindlich
ist insofern die Formulierung bei Schmidt, K., DB 2004, 527, 529: ,,Quivis ex populo soll eben
nicht beigeladen, sondern bestenfalls angehort werden”. Auch die Anhorung ist gemif
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