Einleitung

A. Problemstellung: Von Tobaccoland iiber NetCologne zu E.ON/Ruhrgas und
wieder zuriick (Werhahn)?

Das Verfahren der Fusionskontrolle dient dem Ausgleich von drei hiufig kollidie-
renden Interessenspositionen: dem 6ffentlichen Interesse am Erhalt eines funktions-
fahigen Wettbewerbs, dem Wunsch der Fusionsparteien nach einer schnellen und
verlidsslichen Genehmigung ihres Zusammenschlussvorhabens sowie der Sorge drit-
ter Marktbeteiligter vor den Konsequenzen des Entstehens marktbeherrschender
Stellungen auf ihre eigene wettbewerbliche Position. Der Schutz des Wettbewerbs
als solchem obliegt in erster Linie den Kartellbehorden. Mit gutem Grund hat sich
der Gesetzgeber fiir das System einer priaventiven Fusionskontrolle entschieden. Das
strenge Fristenregime in § 40 Abs. 1 und 2 GWB kommt dem Interesse der Fusions-
kandidaten an schneller Rechtsklarheit entgegen. Erlédsst das Bundeskartellamt keine
ausdriickliche Untersagungsverfiigung, gilt das Zusammenschlussvorhaben kraft
Gesetzes als freigegeben. Drittbetroffene konnen auf den Verlauf des Verwaltungs-
verfahrens in dem Maf3e Einfluss nehmen, in dem die Kartellbehorde ihnen gemaf
§ 54 Abs. 2 Nr. 3 GWB den Status eines Beigeladenen verleiht. Die Beiladung dient
neben dem Individualrechtsschutz nicht zuletzt dem Interesse der Behorde, Markt-
kenntnisse und Rechtsauffassungen Dritter fiir die Beurteilung von Zusammen-
schlussvorhaben nutzbar zu machen." Dariiber hinaus vermittelt die Anhérung Drit-
ten das Gefiihl, ihr Anliegen werde ernst genommen. Positive Folgen sind eine
erhohte Akzeptanz auch anders lautender Entscheidungen sowie groferes Vertrauen
in die Arbeit der Wettbewerbsbehorden.” Zu einer wesentlichen Verbesserung der
Rechtsstellung Drittbetroffener kam es im Rahmen der Sechsten GWB-Novelle. Die
Ausgestaltung der Freigabeentscheidung im Hauptpriifverfahren als anfechtbare
Verfiigung mit Begriindungs- und Veroffentlichungspflicht entsprach dem europé-
ischen Vorbild.> Ziel war eine hdhere Transparenz im Verfahren sowie die Er-
weiterung des Rechtsschutzes der von einer Freigabeverfiigung betroffenen Dritten.*

1 Vgl. OLG Diisseldorf, 21.12.2005 (Beiladungsantrag ARD), unveroffentlicht, abrufbar unter
www.olg-duesseldorf.de, II A. Kritisch Mdschel, W., WuW 2006, 115, der vor der Gefahr ei-
ner Irrefithrung der Kartellbehorden beispielsweise bei der Abgrenzung des relevanten Marktes
warnt.

2 Vgl Lange, K. W., in: Ebenroth, C. T./Hesselberger, D./Rinne, M. E. (Hrsg.), in: FS Boujong,
1996, 885, 900.

3 Vgl Art. 8 FKVO sowie Mestmdicker, E.-J./Veelken, W., in: Immenga, U./Mestmécker, E.-J.
(Hrsg.), GWB, 2001, § 40, Rz. 3.

4 Bundesregierung, Begr. 6. GWB-Nov., BT-Drucks. 13/9720, 44.
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Als wenig durchdacht erwies sich die Erstreckung der unausgereiften Regelung
der kartellverwaltungsrechtlichen Drittbeschwerde auf das Verfahren der Fusions-
kontrolle. Beispielhaft seien die unklaren und in den Details hoch umstrittenen Zu-
lassigkeitsvoraussetzungen der Anfechtungsbeschwerde genannt. Wissenschaft und
Praxis ist es bislang nicht gelungen, die konstatierten Unzuldnglichkeiten und Wi-
derspriiche des kartellverwaltungsrechtlichen Drittschutzsystems in einem systema-
tisch stimmigen Gesamtgefiige aufzulosen. Mit vollig neuen Fragen sah sich die Pra-
xis konfrontiert, als Drittunternehmen dazu iibergingen, ihre gegen eine Fusionsge-
nehmigung gerichteten Anfechtungsbeschwerden mit dem Antrag auf Anordnung
der aufschiebenden Wirkung zu verbinden. Erstmalig gab das OLG Diisseldorf im
Verfahren NetCologne® dem Antrag eines Drittbeschwerdefiihrers auf Anordnung
der aufschiebenden Wirkung statt. Folge war der vorldufige Stopp des Zusammen-
schlussvollzugs. Das KG hatte die Moglichkeit einstweiligen Drittrechtsschutzes in
der Fusionskontrolle im Fall Tobaccoland® noch ausgeschlossen. Den Héhe- und
Schlusspunkt einer Serie stattgebender Entscheidungen markieren die einstweiligen
Anordnungen des OLG Diisseldorf im Ministererlaubnisverfahren E.ON/Ruhrgas.’
Die Umstinde dieses Verfahrens — die dritten Beschwerdefiihrer hatten sich durch
finanzielle Zugestindnisse zur Riicknahme ihrer Rechtsmittel bewegen lassen — wa-
ren der Ausloser fiir den vor allem vom damaligen Bundesminister fiir Wirtschaft
und Arbeit gedulerten Wunsch nach einer ,,Stirkung der Ministererlaubnis*.® Er bil-
dete den Ausgangspunkt fiir die Diskussion um eine Einschrinkung des Drittrechts-
schutzes durch die Siebte GWB-Novelle. Sie miindeten schlieflich in die in
§ 65 Abs. 3 Satz 4 GWB 2005 normierte Verschiarfung der Antragsvoraussetzungen
im Verfahren des einstweiligen Rechtsschutzes Dritter gegen Freigabeverfiigungen
des Bundeskartellamts. Danach hat der dritte Antragsteller nunmehr eine Verletzung
in eigenen Rechten geltend zu machen. Den ersten Stellungnahmen in der Literatur
zufolge miissen die praktischen Konsequenzen der Gesetzesidnderung als offen beur-
teilt werden.” Die bislang ganz herrschende Meinung verneint die Existenz sub-
jektiv-offentlicher Drittrechte in der Fusionskontrolle. OLG Diisseldorf und BGH
haben diese Linie erst kiirzlich im Zusammenhang mit Antrigen auf einstweiligen
Rechtsschutz gegen die Freigabe des Zusammenschlussvorhabens Werhahn bekrif-

5 OLG Diisseldorf, 11.4.2001 (NetCologne I), WuW/E DE-R 665ff.

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

7  OLG Diisseldorf, 11.7.2002 (E.ON/Ruhrgas I), WuW/E DE-R 885ff.; aufrechterhalten durch
OLG Diisseldorf, 18.9.2002 (E.ON/Ruhrgas I1I), WuW/E DE-R 943ff.

8 Vgl. FDP-Fraktion, Kl. Anfrage Ministererlaubnis, BT-Drucks. 15/381 sowie Bundesregie-
rung, Antw. Ministererlaubnis, BT-Drucks. 15/448,.

9  So zeigt sich Zottl, J., WuW 2004, 474, 482 ,iiberrascht™ iiber die Bezugnahme auf Rechte
Dritter in der Fusionskontrolle; 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: ,,Ungereimt-
heit*.
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tigt.'"” Neben weiteren drittschutzrelevanten Anderungen im Rahmen der Siebten
GWB-Novelle sei hier auf den neuen § 64 Abs. 3 Satz 2 GWB 2005 hingewiesen. Er
droht, das OLG Diisseldorf des hoch wirksamen Rechtsschutzinstruments weiter-
gehender einstweiliger Anordnungen zu berauben.

Das Anliegen der vorliegenden Arbeit besteht zunédchst darin, Unzulédnglichkeiten
des bestehenden drittschutzrelevanten Verfahrensrechts in der Fusionskontrolle zu
analysieren und Vorschlige fiir eine Neuausrichtung de lege lata zu unterbreiten.
Eingehender Untersuchung bediirfen weiterhin die im Rahmen der Siebten GWB-
Novelle erfolgten Modifikationen mit Bezug zum einstweiligen Drittrechtsschutz.
Es gilt, die beteiligten Interessen auf der Grundlage des novellierten Gesetzes in ei-
nen angemessenen Ausgleich zu bringen. Bei aller berechtigter Sorge vor den Kon-
sequenzen ausufernden Drittrechtsschutzes darf nicht iibersehen werden, dass sich
die erwiinschte kritische Auseinandersetzung in der Offentlichkeit einschlieBlich
wirksamer gerichtlicher Kontrolle von Fusionsgenehmigungen in erster Linie der
Initiative von Drittbetroffenen verdankt."' Im Idealfall kommt es dadurch zu einer
Starkung des Wettbewerbsschutzes. Der zu entwickelnde Losungsvorschlag muss
daher einen Mittelweg zwischen Hypertrophie des Drittrechtsschutzes einerseits und
einer einseitigen Privilegierung der Interessen der Zusammenschlussbeteiligten an-
dererseits finden. Als entscheidend erweist sich dabei die sorgfiltige Eingrenzung
desjenigen Personenkreises, der unter genau zu definierenden tatbestandlichen Vo-
raussetzungen iiber das schneidige Instrument des einstweiligen Rechtsschutzes ver-
fiigen soll.

B. Gang der Untersuchung

Der erste Teil der Arbeit gilt einer Bestandsaufnahme zu drittschutzrelevanten Frau-
gen in der Fusionskontrolle. Sie wird ero6ffnet durch eine kritische Betrachtung der
Systematik des fusionskontrollrechtlichen Verfahrensrechts im Ganzen (erstes Kapi-
tel). Das zweite Kapitel geht auf diejenigen Anderungen ein, mit denen der Gesetz-
geber der Siebten GWB-Novelle Auswiichse des fusionskontrollrechtlichen Dritt-
schutzes zu begrenzen sucht. Im Mittelpunkt der Uberlegungen stehen das Tatbe-
standsmerkmal der subjektiven Rechtsverletzung und seine Behandlung durch Wis-
senschaft und Praxis. Auflerdem ist die Frage aufzuwerfen, welche Konsequenzen
der Wegfall der bisher vom OLG Diisseldorf in Anspruch genommenen Rechts-
grundlage fiir den Erlass sonstiger einstweiliger Anordnungen hat. Der zweite Teil

10 Bundeskartellamt, 22.8.2005 (Werhahn), unveroffentlicht, abrufbar unter www.bundeskartell-
amt.de; OLG Diisseldorf, 25.10.2005 (Werhahn), WuW/E DE-R 1644, 1645; BGH, 7.2.2006
(Werhahn), unveroffentlicht, abrufbar unter www.bundesgerichtshof.de.

11 Vgl. Bundesregierung, Begr. Reg.-Entw. 7. GWB-Nov., BT-Drucks. 15/3640, 32: ,,Es besteht
nach wie vor ein hohes offentliches Interesse an der 6ffentlichen Diskussion und gerichtlicher
Uberpriifbarkeit von Freigabeentscheidungen des Bundeskartellamts und Ministererlaubnissen
nach § 42.“
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der Arbeit ist dem Versuch einer Neukonzeption des drittschutzrelevanten Verfah-
rensrechts gewidmet. Unter dem Titel ,,Grundlagen® erfolgt im einleitenden dritten
Kapitel zunichst eine Auseinandersetzung mit literarischen Vorschlédgen, die die im
ersten Teil konstatierten Missstinde abmildern oder gar beseitigen sollen. Es
schlieB3t sich eine Vorstellung der beiden Axiome des eigenen Losungsvorschlags
an. Das neue Merkmal der Geltendmachung einer Verletzung in eigenen Rechten
durch eine Freigabeverfiigung ist Thema des vierten Kapitels. Im Zentrum steht da-
bei der Versuch, eine drittschiitzende Wirkung des materiellen Untersagungskrite-
riums in der Fusionskontrolle zu begriinden. Dariiber hinaus ist der Schutzbereich
der potentiell drittschiitzenden Vorschrift § 36 Abs. | GWB niher zu bestimmen.
Das fiinfte Kapitel geht auf Konsequenzen und Detailprobleme ein, die sich auf-
grund der Neukonzeption fiir das Beiladungsrecht und das Recht der Anfechtungs-
beschwerde ergeben. Das sechste Kapitel behandelt schlielich die Frage, auf wel-
cher Rechtsgrundlage und unter welchen Voraussetzungen das Gericht des einstwie-
ligen Rechtsschutzes nach Einfiigung von § 64 Abs. 3 Satz 2 GWB 2005 in Zukunft
noch weitergehende Anordnungen zur Verhinderung eines De-facto-Vollzugs von
vorldufig gestoppten Zusammenschlussvorhaben erlassen kann.
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