iiber seinen Beginn. Die erst mit der Sechsten GWB-Novelle hinzugefiigte Norm des
§ 40 Abs. 6 GWB sollte die Rechtsschutzmdglichkeiten Dritter erweitern.'> Damit
ist eine Deutung der Vorschrift ausgeschlossen, die den Beginn des (Drittunterneh-
men begiinstigenden) Vollzugsverbots im Fall des § 40 Abs. 6 GWB auf einen Zeit-
punkt verlegt, der mehrere Wochen nach Erlass der der Drittklage stattgebenden
Entscheidung liegt. Unabhingig von der Frage, ob sich das Beschwerdegericht im
Hauptsacheverfahren oder im Verfahren des einstweiligen Rechtsschutzes gegen die
Freigabeverfiigung ausgesprochen hat, greift das Vollzugsverbot daher unmittelbar
nach Erlass des die Freigabe aufhebenden Gerichtsbeschlusses wieder ein. Dem ent-
spricht auch die gemeinschaftsrechtliche Regelung in Art. 10 Abs. 5 EG-FKVO a.F.
An sie hat sich der Gesetzgeber mit der Einfiigung von § 40 Abs. 6 GWB ange-
lehnt."* Anders als im GWB wird dort auch der Beginn der neu wiedereinsetzenden
Untersagungsfristen explizit geregelt. Sie beginnen ,,mit dem Tage der Verkiindung
des Urteils von Neuem.“"

IV. Ergebnis

Das Vollzugsverbot des § 41 Abs. 1 Satz 1 GWB lebt automatisch mit dem Tage
wieder auf, an dem das Gericht des einstweiligen Rechtsschutzes die aufschiebende
Wirkung der Drittbeschwerde anordnet. Einer besonderen Anordnung bedarf es
nicht.

B. Einstweilige Anordnung zur Verhinderung eines De-facto-Vollzugs von
Zusammenschlussvorhaben

Es sei noch einmal daran erinnert, dass sich das OLG Diisseldorf in den drei Be-
schliissen NetCologne, Trienekens und E.ON/Ruhrgas nicht auf die Anordnung der
aufschiebenden Wirkung (ergédnzt um die zu Unrecht kritisierte ,,Klarstellung* hin-
sichtlich des Wiederauflebens des Vollzugsverbots'®) beschrinkt hat. Dariiber hi-
naus untersagte es den betroffenen Unternehmen in Form weiterer einstweiliger An-
ordnungen, Stimmrechte aus bereits tibertragenen Anteilen auszuiiben oder Einfluss

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

14 Ebenda.

15 In der Fassung des Art. 10 Abs. 5 FKVO vom 20. Januar 2004 (ABLEG Nr. L 24/1 vom
29.1.2004) wird der Beginn der Fristen auf den ,,Arbeitstag, der auf den Tag des Eingangs der
vollstindigen neuen Anmeldung [...] folgt®, festgelegt. Die Anderung bezweckt aber sicher
nicht, einen Vollzug entgegen Art. 7 FKVO ,iiber das Wochenende* zu ermoglichen. Viel-
mehr geht es darum, der Kommission ausreichend Zeit fiir die Priifung des Zusammenschluss-
vorhabens einzurdumen.

16 Oben A.
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auf die Geschiftspolitik des Fusionspartners zu nehmen.'” Die hierfiir herangezoge-
ne Rechtsgrundlage der §§ 64 Abs. 3 i. V. m. 60 Nr. 3 GWB 1999 entfillt aufgrund
der Einfiigung eines zweiten Satzes in § 64 Abs. 3 GWB 2005. Zumindest auf den
ersten Blick droht der einstweilige Drittrechtsschutz damit stark an Wirksamkeit ein-
zubiifen.

I. Kritik an der Rechtsprechung des OLG Diisseldorf vor Verabschiedung der
Siebten GWB-Novelle

Schon vor Inkrafttreten von § 64 Abs. 3 Satz 2 GWB 2005 hat Bechtold die Inan-
spruchnahme der §§ 64 Abs. 3 i. V.m. 60 GWB 1999 durch das OLG Diisseldorf
kritisiert.'"® Er ist der Ansicht, die einstweilige Anordnung der aufschiebenden Wir-
kung und die Anordnung sonstiger einstweiliger MaBnahmen passten nicht in die Si-
tuation der Drittbeschwerde gegen fusionskontrollrechtliche Freigaben durch das
Amt oder den Minister." Er begriindet das mit Hinweis darauf, dass die Regelung in
den §§ 64, 60 GWB grundsitzlich nur das Verhéltnis zwischen der Kartellbehorde
und den Hauptbeteiligten, den Verfiigungsadressaten, erfasst.”’ Die Kartellbehorde
sei dazu erméchtigt, durch einstweilige Anordnung zugunsten oder zu Lasten der
Hauptbeteiligten zu verfiigen. Komme es zur Einleitung eines Beschwerdeverfah-
rens, so gehe diese Befugnis der Kartellbehorde gemill § 64 Abs. 3 GWB i. V. m.
60 GWB 1999 auf das Beschwerdegericht iiber. Bechtold argumentiert, das Gericht
konne nicht mehr Kompetenzen haben als die Kartellbehorde, der diese Instrumente
urspriinglich zustehen.”’ Ausdriicklich drittschiitzende Vorschriften fehlten in den
§§ 64 und 60 GWB. Im Hinblick auf die Vorschrift des § 65 Abs. 3 Satz 2 GWB
fithrt er aus, sie habe ,.,erkennbar nur den Fall im Auge, dass die angefochtene Ver-
fiigung den Adressaten belastet, nicht begiinstigt“.”> Das zeige sich auch an dem
Verweis auf § 65 Abs. 3 Satz 1 Nr. 3 GWB.? Da also weder das Bundeskartellamt
noch der Bundesminister fiir Wirtschaft und Arbeit die Vollziehung der Freigabe
bzw. Erlaubnis einstweilig aussetzen konnten, scheide auch eine entsprechende
Kompetenz des Beschwerdegerichts aus.**

17 Oben Kap. 2 F.

18 Bechtold, R., BB 2003, 1021, 1023f.
19 Ebenda.

20 Ebenda, 1024.

21 Ebenda.

22 Ebenda.

23 Ebenda.

24 Ebenda.
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Bechtold ist zuzugestehen, dass der einstweilige Rechtsschutz im Kartellverwal-
tungsrecht in den §§ 60, 64, 65 GWB ausgesprochen liickenhaft geregelt ist.”> Erhel-
lend ist daher ein Blick auf das Referenzsystem der VwGO. Der Gesetzgeber hat
sich bei der Einfilhrung von § 63a GWB 1973 (= § 65 GWB 2005) bewusst an
§ 80 VwGO orientiert.® Auch hier stellt sich das Problem des einstweiligen Rechts-
schutzes gegen Verwaltungsakte mit Doppelwirkung.”’ Zu einer speziellen Regelung
kam es erst durch das Vierte Gesetz zur Anderung der Verwaltungsgerichtsordnung
(4. VWGOAndG) vom 17. Dezember 1990, also nach Einfiigung des heutigen
§ 65 GWB im Rahmen der Zweiten GWB-Novelle. Es entsprach aber auch schon
vor Inkrafttreten von § 80a VwGO allgemeiner Meinung, dass § 80 VwGO jeden-
falls analog auch auf Verwaltungsakte mit Drittwirkung anwendbar ist.*® Es ist nicht
zu erkennen, weshalb fiir § 65 Abs. 2 und 3 GWB nicht dasselbe gelten soll. Die
Vorschriften entsprechen fast wortlich den Vorbildern §§ 80 Abs. 4 Satz 1 und
Abs. 5 Satz 1 VwGO. Die Regelung in § 80a Abs. 3 VwWGO erklirt u. a. die Vor-
schrift des § 80 Abs. 5 Satz 1 VwGO auf Verfiigungen mit Drittwirkung fiir entspre-
chend anwendbar, § 80a Abs. 1 Nr. 2 VwGO verweist auf § 80 Abs. 4 VwGO. Dem
widerspricht auch der von Bechtold angefiihrte Verweis in § 65 Abs. 3 Satz 2 GWB
auf § 65 Abs. 3 Satz 1 Nr. 3 GWB nicht. Im Gegenteil: Der Gesetzgeber hat die
Anordnung der aufschiebenden Wirkung ausdriicklich nicht unter die Voraussetzung
gestellt, dass ,,die Vollziehung fiir den Adressaten ein unbillige Hirte zur Folge hét-
te.“ Vielmehr lassen sich unter das verwendete Tatbestandsmerkmal des ,,Betroffe-
nen* unschwer auch Drittunternehmen subsumieren. Auch sie kann die Verfiigung
bzw. ihre Vollziehung erheblich in ihren wirtschaftlichen Interessen beriihren. Fiir
diese Auslegung spricht auch ein Vergleich mit der Vorschrift des § 25 GWB. Auch
hier verwendet der Gesetzgeber den Begriff der ,,Betroffenen®, um Drittunterneh-
men zu bezeichnen, deren wirtschaftliche Interessen im Gegensatz zu denen der
Hauptbeteiligten stehen.” SchlieBlich ist Bechtold entgegenhalten, dass das Amt
schon immer einstweilige Anordnungen mit jedenfalls faktischer Doppelwirkung er-
lassen hat. Er selbst zitiert den Fall der vorldufigen Untersagung eines Zusammen-
schlusses als mogliche einstweilige Anordnung gemih § 60 Nr. 3 GWB 1999.% Tat-
siachlich war schon vor Inkrafttreten der Sechsten GWB-Novelle anerkannt, dass die
Kartellbehorde gemidfl § 56 Nr. 3 GWB 1990 im Hinblick auf eine Untersagung

25 So auch Birmanns, S., in: Glassen, H./Hahn, H. v./Kersten, H.-C./Rieger, H. (Hrsg.),
FrankfKom, Stand d. Bearb.: Mirz 2006, § 64 GWB 2005, Rz. 47 (deutlicher noch in der Be-
arbeitung vom Mai 2003: ,,Die Regelung des § 64 Abs. 3 ist — so wenig wie die des § 60 — ein
Muster gesetzgeberischer Vollkommenheit.*).

26 Bundesregierung, Begr. 2. GWB-Nov., BT-Drucks. 6/2520, 36; Schmidt, K., in: Immenga,
U./Mestmicker, E.-J. (Hrsg.), GWB, 2001, § 65, Rz. 1.

27 Vgl. die Legaldefinition in § 80a Abs. 1 und 2 VwGO: Verwaltungsakt, der den Adressaten be-
giinstigt und einen Dritten belastet und umgekehrt.

28 Kopp, F. O./Schenke, W.-R., VWGO, 2005, § 80a, Rz. 1.

29 Dazu Kellermann, A., in: Immenga, U./Mestmicker, E.-J. (Hrsg.), GWB, 2001, § 25, Rz. 4.

30 Bechtold, R., BB 2003, 1021, 1024.
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nach § 24 Abs. 2 Satz 1 GWB 1990°' einstweilige Anordnungen erlassen konnte.*
So hatte das Bundeskartellamt im Zusammenschlussfall Sonntag Aktuell die Aus-
iibung von Stimmrechten vorliufig untersagt.” Ganz dhnlich lauteten die einstweili-
gen Anordnungen des OLG Diisseldorf in den Verfahren NetCologne, Trienekens
und E.ON/Ruhrgas. Im Ergebnis besteht weder fiir die Fusionskandidaten, noch fiir
die durch den Zusammenschluss nachteilig betroffenen Dritten ein Unterschied. Die
einstweiligen Anordnungen wirkten sich fiir diese giinstig, fiir die Hauptbeteiligten
nachteilig aus.

II. Keine Kompetenz zum Erlass einstweiliger Anordnungen gegeniiber Dritten

Das OLG Diisseldorf muss sich jedoch folgenden Vorwurf gefallen lassen: Mit sei-
nen auf §§ 64 Abs. 3 i. V. m. 60 Nr. 3 GWB 1999 gestiitzten Anordnungen verstoft
es gegen den Grundsatz, wonach das Beschwerdegericht dem Antragsteller durch
einstweilige Anordnung nicht mehr zusprechen darf als er mit seinem Antrag in der
Hauptsache erlangen konnte.* Eine der zentralen Ausformungen dieses Prinzips ist
das Gebot, einstweilige Anordnungen nur gegeniiber dem Antragsgegner des Ver-
fahrens, nicht aber gegen bloBe Beteiligte oder sonstige Dritte zu treffen.’> Ange-
wendet auf den hier interessierenden Fall der Drittbeschwerde gegen eine Fusions-
freigabe oder Ministererlaubnis bedeutet das: Um die weitere bzw. faktische Voll-
ziehung eines Zusammenschlussvorhabens zu stoppen, kann das Gericht trotz ange-

31 Der Verweis noch in § 60 Nr. 3 GWB 1999 (= § 56 Nr. 3 GWB 1990) enthaltene Verweis auf
§ 36 Abs. 1 GWB (= § 24 Abs. 2 Satz 1 GWB 1990) fehlt in § 60 Nr. 3 GWB 2005. Eine Er-
lauterung sucht man in Bundesregierung, Begr. Reg.-Entw. 7. GWB-Nov., BT-Drucks.
15/3640, 64 vergeblich. Die Fusionskontrolle betreffende Vorschriften finden sich nunmehr in
den Nr. 1 und 2 der Vorschrift. Vermutlich hielt es der Gesetzgeber fiir ausreichend, die dort
aufgezihlten Ermédchtigungsnormen (insb. §§ 40 Abs. 2, 41 Abs. 3 und 40 Abs. 3a GWB 2005)
in Bezug zu nehmen. Der zusitzliche Verweis auf die materielle Ordnungsnorm des
§ 36 Abs. 1 GWB erschien demgegeniiber entbehrlich.

32 KG, 13.6.1979 (Sonntag Aktuell II), WuW/E OLG 2145, 2145f.; KG, 11.1.1993 (Ernstliche
Untersagungszweifel), WuW/E OLG 5151, 5159 (in beiden Fillen bejahte das KG zwar eine
grundsitzliche Zuldssigkeit der einstweiligen Anordnungen, verneinte jedoch in casu das Vor-
liegen der Anordnungsvoraussetzungen mangels besonderen offentlichen Interesses). Vgl.
auch Mestmdicker, E.-J./Veelken, W., in: Immenga, U./Mestmicker, E.-J. (Hrsg.), GWB, 2001,
§ 40, Rz. 9f.; Schmidt, K., in: Immenga, U./Mestmicker, E.-J. (Hrsg.), GWB, 2001, § 60, Rz.
19b; Bechtold, R., GWB, 2002, § 60, Rz. 7.

33 Vgl. die Sachverhaltsschilderung in KG, 13.6.1979 (Sonntag Aktuell II), WuW/E OLG 2145.

34 Schmidt, K., in: Immenga, U./Mestmicker, E.-J. (Hrsg.), GWB, 2001, § 64, Rz. 19; Birmanns,
S., in: Glassen, H./Hahn, H. v./Kersten, H.-C./Rieger, H. (Hrsg.), FrankfKom, Stand d. Bearb.:
Mirz 2006, § 64 GWB 2005, Rz. 49; Bechtold, R., GWB, 2002, § 60, Rz. 7. Fir das allgemei-
ne Verwaltungsprozessrecht Kopp, F. O./Schenke, W.-R., VwGO, 2005, § 123, Rz. Off.

35 Ganz h.M., z.B. VGH Miinchen, 20.5.1976, BayVBIl. 1977, 566, 567; OVG Miinster,
18.11.1983, NJW 1984, 1577; Kopp, F. O./Schenke, W.-R., aaO, § 123, Rz. 11a, 30; Schenke,
W.-R., Verwaltungsprozessrecht, 2004, Rz. 1034. A. A. Schoch, F., in: Schoch, F./Schmidt-
ABmann, E./Pietzner, R. (Hrsg.), VWGO, Stand d. Bearb.: Februar 1996, § 123, Rz. 163.
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ordneter aufschiebender Wirkung nicht unmittelbar gegen die Fusionskandidaten
vorgehen. Es muss sich darauf beschrinken, einstweilige Anordnungen gegen die
Kartellbehorde zu erlassen. Sie muss verpflichtet werden, gegen eine Vollziechung
des Zusammenschlusses durch die anmeldenden Unternehmen einzuschreiten. Das
ist letztlich die Konsequenz daraus, dass das Fusionskontrollrecht keine unmittelba-
ren subjektiven Anspriiche zwischen Fusionskandidaten und Drittbetroffenen kennt.
Auch im Hauptsacheverfahren ist eine Klage nur gegen die Kartellbehorde, und
nicht gegen die fusionierenden Unternehmen zuldssig. Moglich ist es allein, dass
sich die Drittunternehmen mit einer Verpflichtungsbeschwerde gegen das Bundes-
kartellamt auf Einschreiten gegen die Fusionskandidaten wenden. Sie setzt wiede-
rum die Existenz einer drittschiitzenden materiellrechtlichen Vorschrift voraus. Das
ist § 36 Abs. 1 GWB.*

Wiederum bestitigt der Blick auf die Praxis im allgemeinen Verwaltungsprozess-
recht die Richtigkeit dieses Ergebnisses. Auch die Parallelnorm des hier interessie-
renden § 64 Abs. 3 GWB, die Vorschrift des § 123 VwGO*’ gestattet dem Gericht
nach herrschender Meinung ein Einschreiten unmittelbar nur gegen den Antragsgeg-
ner, nicht aber gegen einen sonstigen Dritten. Schulbeispiel ist die Drittklage in Bau-
sachen. Wendet sich der Antragsteller hier gegen das ,,Schwarzbauen* seines Nach-
barn, so kann das Gericht nur die Behorde verpflichten, gegen den Bauherrn vorzu-
gehen.” Eine unmittelbare gerichtliche Anordnungen gegeniiber dem Dritten (Bau-
herrn) ist ausgeschlossen.

Entsprechend lautete auch die Einschitzung der prozessualen Situation durch den
Prisidenten des EuG im Fall eines Antrags auf einstweiligen Rechtsschutz in der
europdischen Fusionskontrolle. Er erklidrte den Antrag der Union Carbide Cor-
poration (UCC) fiir unzuldssig, den Parteien des Zusammenschlussvorhabens
Shell/Montecatini®® im Wege einer auf Art. 186 EGV aF. (= Art. 243 EGV n.F.)
gestiitzten einstweiligen Anordnung aufzugeben, das Vorhaben nicht durchzufiihren
und alle weiteren MaBBnahmen zu unterlassen, die den Interessen und der Wettbe-
werbsfihigkeit des Gemeinschaftsunternehmens UCC/Shell Oil schaden konnten.*’
In dem gegen die Kommission gerichteten Hauptsacheverfahren hatte die UCC die
Nichtigerkldrung der Zusammenschlussgenehmigung beantragt. Zu Recht erklirte

36 Siehe oben Kap. 4 C.

37 Schmidt, K., in: Immenga, U./Mestmicker, E.-J. (Hrsg.), GWB, 2001, § 64, Rz. 17:
§ 64 Abs.3 GWB st ,,Grundlage eines dem § 123 VwGO entsprechenden einstweiligen
Rechtsschutzes.

38 VGH Miinchen, 20.5.1976, BayVBI. 1977, 566, 567; VGH Miinchen, 28.7.1982, DVBI. 1982,
1012, 1013; OVG Miinster, 18.11.1983, NJW 1984, 1577; Kopp, F. O./Schenke, W.-R.,
VwGO, 2005, § 123, Rz. 1la; Schenke, W.-R., Verwaltungsprozessrecht, 2004, Rz. 1034;
Kopp, F. O., JuS 1983, 673, 676. A. A. offenbar BVerwG, 21.5.1980, VBL.BW 1981, 114;
Schoch, F., in: Schoch, F./Schmidt-Afmann, E./Pietzner, R. (Hrsg.), VWGO, Stand d. Bearb.:
Februar 1996, § 123, Rz. 163.

39 Kommission, 8.6.1994 (Shell/Montecatini), ABL.LEG Nr. L 332 v. 22.12.1994, 48ff.

40 Prasident des EuG, 2.12.1994 (Union Carbide Corporation gegen Europdische Kommission),
Slg. 1994, 11-1159, 1164 (= Rz. 2).
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der Prisident des EuG: ,,Somit sind die beantragten einstweiligen MalBnahmen
grundsétzlich nur zuldssig, wenn sie sich im Rahmen der Endentscheidung halten,
die das Gericht aufgrund der Artikel 173 und 176 EG-Vertrag [= Art. 230 und 233
EGV n.F.] erlassen kann, und wenn sie die Beziehungen zwischen den Parteien, im
vorliegenden Fall der Antragstellerin und der Kommission betreffen. Diese Voraus-
setzungen sind im vorliegenden Fall nicht erfiillt.**'

Insofern ist Bechtold also zuzustimmen, wenn er darauf hinweist, dass die Vor-
schriften der §§ 60, 64 GWB ausschlieBlich das Verhiltnis zwischen Kartellbehorde
und Verfiigungsadressaten regeln. Soweit sich das Beschwerdegericht zu Anordnun-
gen aufschwingt, die sich unmittelbar gegen die Fusionskandidaten richten, iiber-
schreitet es seine Kompetenzen. Die beschwerdefithrenden Drittunternehmen kon-
nen gerichtlich nur gegen die Kartellbehorde vorgehen. Mochte das Beschwerdege-
richt ihrem Antrag auf einstweiligen Rechtsschutz stattgeben, so muss es die Rollen-
verteilung im Prozess beachten. Aus der Perspektive des Beschwerdeverfahrens han-
delt es sich bei den Fusionskandidaten um Drittbeteiligte. Gegen sie kann — ganz im
Sinne Bechtolds — nur das Bundeskartellamt Verfiigungen erlassen. Das Gericht des
einstweiligen Rechtsschutzes hat ihnen gegeniiber ebenso wenig unmittelbare Kom-
petenzen wie im Hauptverfahren. Im praktischen Ergebnis besteht allerdings kein
wesentlicher Unterschied. Erforderlich ist lediglich ein zusitzlicher Schritt. Das
Bundeskartellamt muss auf Anordnung des Beschwerdegerichts die entsprechenden
MafBnahmen gegen die Fusionskandidaten treffen. Dabei steht ihm insbesondere das
Verbot der Stimmausiibung aus bereits iibertragenen Anteilen zur Verfiigung,
§ 41 Abs. 4 Nr. 2 GWB analog.*

41 Ebenda, 1173 (= Rz. 28). Vgl. auch schon die entsprechende Argumentation in Prisident des
EuG, 14.12.1993 (Gestevision Telecinco SA gegen Europdische Kommission), Slg. 1993, II-
1409, 1420 (= Rz. 25f.). Der dem Beschluss zugrundeliegende Antrag richtete sich gegen eine
Freistellungsverfiigung gemif3 Art. 85 Abs. 3 EGV a.F. Aus beiden Entscheidungen geht nicht
klar hervor, ob das Gericht insgesamt seine Zustidndigkeit auf Erlass einstweiliger MaBinah-
men, die tiber die Anordnung der Aussetzung des Vollzugs der streitigen Entscheidung hinaus-
geht, verneint. Hierfiir spricht die AuBerung des Gerichtsprisidenten, wonach es ,,nach dem
vom EG-Vertrag errichteten System der Zustdndigkeitsverteilung [...] der Kommission [ob-
liegt], im Rahmen der Kontrollbefugnisse, die ihr im Bereich des Wettbewerbs [...] verlichen
worden sind, gegeniiber den anmeldenden Parteien, wenn sie dies fiir erforderlich hilt, eine
einstweilige MaBBnahme zu erlassen.” (ebenda, 1419f. (= Rz. 24); ders., 2.12.1994 (Union
Carbide Corporation gegen Europédische Kommission), Slg. 1994, 1I-1159, 1172f. (= Rz. 27)).
Andererseits ist nicht zu erkennen, weshalb die von ihm fiir das Gericht beanspruchte Rolle der
gerichtlichen Kontrolle iiber das Vorgehen der Kommission nicht auch die Kompetenz
umfassen soll, die Kommission mittels entsprechender Anordnung dazu zu verpflichten, ihrer-
seits einstweilige MaBBnahmen gegeniiber den Fusionsparteien zu treffen. Das entspriche je-
denfalls der oben skizzierten Zustidndigkeitsverteilung nach deutschem Verwaltungsprozess-
recht.

42 Dazu Mestmdcker, E.-J./Veelken, W., in: Inmenga, U./Mestmicker, E.-J. (Hrsg.), GWB, 2001,
§ 41, Rz. 54.
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III. Konsequenzen der Neuregelung (§ 64 Abs. 3 Satz 2 GWB 2005)

Bislang erdffnete die Vorschrift des § 64 Abs. 3 GWB 1999 dem Beschwerdegericht
Kompetenzen auf der Grundlage von § 60 GWB. Es konnte das Bundeskartellamt
insbesondere zum Erlass einer einstweiligen Anordnung gegeniiber Fusionskandida-
ten verpflichten. Der neue § 64 Abs. 3 Satz2 GWB 2005 nimmt von dieser Rege-
lung die ,Fille des § 65 GWB* aus. Eine eng am Wortlaut orientierte Auslegung
kommt daher zu folgendem Ergebnis: Hat das Gericht die aufschiebende Wirkung
einer Drittbeschwerde gemil} § 65 Abs. 3 Satz 3 GWB angeordnet, so darf es nicht
zusitzlich einstweilige Anordnungen auf der Grundlage von § 64 Abs.31i. V. m.
§ 60 GWB 2005 erlassen.”

Nach der Begriindung liegt der Zweck der Gesetzesdnderung darin, die bestehen-
de Doppelung der Rechtsgrundlagen — § 64 i. V. m. § 60 und § 65 Abs. 3 GWB -
fiir die Anordnung vorliufiger MaBnahmen zu beseitigen.** Danach soll , kiinftig die
Anwendung der allgemeinen Regelung des § 64 Abs. 3 und 60 ausgeschlossen
[sein], soweit die spezielle Vorschrift zur Anordnung der sofortigen Vollziehung in
§ 65 anzuwenden ist.“*> Gemeint ist damit offenbar Folgendes: Anders als nach
§ 80 Abs. 1 Satz 1 VwGO hat eine Beschwerde gegen kartellbehordliche Verfiigun-
gen nur in den in § 64 Abs. 1 GWB ausdriicklich genannten Fillen aufschiebende
Wirkung. Zu nennen sind insbesondere die auf §§ 32 i. V. m. 19 GWB gestiitzten
Missbrauchsverfiigungen. Einer hiergegen gerichteten Beschwerde kommt aufschie-
bende Wirkung zu, § 64 Abs. 1 Nr. 1 GWB 2005. Bis Inkrafttreten der Zweiten
GWB-Novelle wurde dem KG als Beschwerdegericht in Kartellverwaltungssachen
die Kompetenz zugestanden, die sofortige Vollziehung der behordlichen Verfiigun-
gen anzuordnen. Als Rechtsgrundlage zog das KG die §§63 Abs.3 i. V.m.
56 GWB 1966 (= §§ 64 Abs. 3 i. V. m. 60 GWB 2005) heran.*

Es besteht Einigkeit insofern, dass das Beschwerdegericht zu solchen Anordnun-
gen seit Inkrafttreten der Zweiten GWB-Novelle nicht mehr befugt ist. Die 1973 in
Kraft getretene Vorschrift des § 63a GWB (= § 65 GWB 2005) begriindet insoweit
eine ausschlieBliche Kompetenz der Kartellbehorde. Sie gilt auch fiir das Be-
schwerdeverfahren.”” Damit gilt seit iiber 30 Jahren ein Vorrangverhiltnis des

43 So auch Birmanns, S., in: Glassen, H./Hahn, H. v./Kersten, H.-C./Rieger, H. (Hrsg.),
FrankfKom, Stand d. Bearb.: Marz 2006, § 64 GWB 2005, Rz. 45. Vgl. auch schon Rz. 38:
,Letztendlich verbleiben als Anwendungsbereich der § 64 Abs.3 i.V.m. § 60 (wie bei
§ 123 Abs. 5 VwGO) nur Konstellationen, die keine Anfechtungssituation beinhalten.*

44 Bundesregierung, Begr. Reg.-Entw. 7. GWB-Nov., BT-Drucks. 15/3640, 79.

45 Ebenda.

46 Z.B. KG, 21.10.1966 (Filtertiiten), WaW/E OLG 803 (keine Kompetenz der Kartellbehorde
mehr nach Einlegung der Beschwerde); 22.7.1968 (Sportartikelmesse), WaW/E OLG 907, 916
(Missbrauchsverfahren: das KG entsprach dem wohl von Drittunternehmen gestellten Antrag
auf Erlass einer einstweiligen Anordnung mangels Vorliegen eines besonderen offentlichen
Interesses an der sofortigen Vollziehung nicht).

47 Birmanns, S., in: Glassen, H./Hahn, H. v./Kersten, H.-C./Rieger, H. (Hrsg.), FrankfKom, Stand
d. Bearb.: Mirz 2006, § 64 GWB 2005, Rz. 38.
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§ 65 GWB gegeniiber § 64 Abs. 3 GWB.”* Wenn die Begriindung des neuen
§ 64 Abs. 3 Satz 2 GWB 2005 nunmehr ausdriicklich § 65 GWB als lex specialis fiir
die Anordnung der sofortigen Vollziehung im Verhiltnis zu § 64 Abs. 3 GWB be-
zeichnet, so handelt es sich lediglich um eine Klarstellung. Allerdings betrifft die
Vorschrift ihrem Wortlaut nach nicht nur den Fall der einstweiligen Anordnung der
sofortigen Vollziehung. Der neue zweite Satz in § 64 Abs. 2 GWB schlie3t vielmehr
die analoge Anwendbarkeit des § 60 GWB in allen Fillen des § 65 GWB aus. Die in
der Begriindung angedeutete Beschrankung auf den Fall der Anordnung der soforti-
gen Vollziehung findet im Gesetzestext jedoch keine Stiitze. Damit wére dem Be-
schwerdegericht der Riickgriff auf die Rechtsgrundlage der §§ 64 Abs.3 i. V. m.
60 Nr. 1 GWB 2005 insbesondere im Fall des § 65 Abs. 3 Satz 3 GWB verwehrt. Es
stellt sich damit die Frage, auf welche Rechtsgrundlage das OLG Diisseldorf in Zu-
kunft weitergehende einstweilige Anordnungen nach dem Beispiel der Verfahren
NetCologne, Trienekens und E.ON/Ruhrgas stiitzen kann.

IV. Teleologische Reduktion?

Zunichst ist an die Moglichkeit einer teleologischen Reduktion der neuen Vorschrift
§ 64 Abs. 3 Satz 2 GWB zu denken. Sie konnte dem Beschwerdegericht die Rechts-
grundlage der §§ 64 Abs. 3 i. V. m. 60 GWB 2005 fiir weitergehende einstweilige
Anordnungen gegen den faktischen Vollzug von Zusammenschlussvorhaben auch
nach Inkrafttreten der Siebten GWB-Novelle erhalten. Ausweislich der Gesetzesbe-
griindung wird die Anwendbarkeit des § 60 GWB nur ,ausgeschlossen, soweit die
spezielle Vorschrift zur Anordnung der sofortigen Vollziehung in § 65 anzuwenden
ist.“*” Im Fall von Beschwerden Dritter gegen eine Fusionsfreigabeentscheidung
bzw. eine Ministererlaubnis steht die Anordnung der sofortigen Vollziehung jedoch
iiberhaupt nicht in Frage. Vielmehr erstreben die beschwerdefithrenden Dritten zu-
nédchst nur die Anordnung der aufschiebenden Wirkung ihres Rechtsmittels. Der An-
trag, weitere einstweilige Anordnungen zu erlassen, zielt ebenfalls nicht auf eine
sofortige Vollziehung der drittbelastenden Verfiigung. Im Gegenteil soll das Gericht
mit diesen MaBBnahmen einen etwa schon erfolgten De-facto-Vollzug des Zusam-
menschlusses riickgédngig bzw. wirkungslos machen. Der Wortlaut der neuen Vor-
schrift differenziert nicht zwischen verschiedenen Arten der einstweiligen Anord-
nung. Anders als die Begriindung glauben macht, beschriankt sich das kodifizierte
Vorrangverhiltnis zwischen § 65 und §§ 64 Abs. 3 i. V. m. 60 GWB nicht auf den
Fall der Anordnung der sofortigen Vollziehung. Vielmehr wird gleichzeitig die An-
wendbarkeit §§ 64 Abs. 3 i. V. m. 60 GWB noch in anderen Fillen, insbesondere im
Fall der Anordnung der aufschiebenden Wirkung gemill § 65 Abs. 3 Satz 3 GWB

48 Vgl. Schmidt, K., in: Immenga, U./Mestmicker, E.-J. (Hrsg.), GWB, 2001, § 64, Rz. 17
m.w.N.

49 Bundesregierung, Begr. Reg.-Entw. 7. GWB-Nov., BT-Drucks. 15/3640, 65. Siehe dazu auch
die in der tibernédchsten FuBinote wiedergegebene Erlduterung durch Kollmorgen.
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ausgeschlossen. Der Gesetzgeber droht daher iiber sein eigentliches Regelungsziel
hinauszuschieen. Man konnte daher meinen, eine einschrinkende Auslegung des
§ 64 Abs. 3 Satz 2 GWB 2005 kidme dem gesetzgeberischen Anliegen am néch-
sten.”® Die neue Bestimmung wire danach so zu lesen, dass dem Beschwerdegericht
der Anwendungsbereich des § 60 GWB nur in den Fillen des § 65 Abs. 1 und
2 GWB verschlossen ist.”' Das sind die Fille, in denen der Gesetzgeber die Kompe-
tenz zur Anordnung der sofortigen Vollziehung exklusiv der Kartellbehorde einge-
rdumt hat. Gegen diese Losung spricht allerdings, dass die Entwurfsbegriindung aus-
driicklich auch die Vorschrift des § 65 Abs. 3 GWB erwihnt. Der Gesetzgeber
bringt damit — trotz erheblicher Unklarheiten im Text der Entwurfsbegriindung zu
§ 64 Abs. 3 Satz 2 GWB 2005°% — zum Ausdruck, dass er auch die Rechtsgrundlage
des § 65 Abs. 3 GWB in das Vorrangverhiltnis zwischen § 65 GWB einerseits und
§ 64 Abs. 3 1. V. m. 60 GWB 2005 andererseits miteinbezogen wissen méochte. Die-
sem gesetzgeberischen Anliegen liefe eine teleologische Reduktion des Anwen-
dungsbereichs von § 64 Abs. 3 Satz 2 GWB 2005 auf die in den ersten beiden Ab-
sidtzen des § 65 GWB genanten Fille zuwider.

50 Fiir eine teleologische Reduktion, wenn auch unter noch engeren Voraussetzungen, pladiert
moglicherweise auch Birmanns, S., in: Glassen, H./Hahn, H. v./Kersten, H.-C./Rieger, H.
(Hrsg.), FrankfKom, Stand d. Bearb.: Marz 2006, § 64 GWB 2005, Rz. 46: ,,Fiir eine Anwen-
dung des § 64 Abs. 3 i. V. m. mit § 60 Nr. 1 kann jedoch nach der 7. GWB-Novelle nur dort
Raum bleiben, wo die Instrumente des § 65 nicht zur Erreichung des Rechtsschutzziels ausrei-
chen.”

51 So im Ergebnis auch Kollmorgen, J., in: Langen, E./Bunte, H. J. (Hrsg.), GWB, 2006, § 64,
Rz. 11. Er stiitzt sich bei seiner Exegese des neu eingefiigten § 64 Abs. 2 Satz 2 GWB 2005
auf den oben wiedergegebenen Hinweis in der Regierungsbegriindung und fiihrt dazu aus:
,Dies bedeutet: Ist die sofortige Vollziehung einer durch § 64 Abs. 1 erfassten Verfiigung
durch die KartB nach § 65 Abs. 1 angeordnet worden, so sollen nach der Begr. vorldufige
Mafnahmen durch das Beschwerdegericht nicht mehr nach § 64 Abs. 3, sondern nur noch nach
§ 65 Abs. 3 S. 1, 3 unter den gegeniiber § 64 Abs. 3 i. V. m. § 60 erschwerten Voraussetzun-
gen getroffen werden konnen. [...] Im Ubrigen beschrinkt die Vorschrift des § 64 Abs. 3 S. 2
das Beschwerdegericht im Hinblick auf einstweilige Anordnungen nicht. [...] Insoweit kom-
men Anordnungen in den Verfahren nach §§ 40, 41 und 42 in Betracht.” Als Beispiele zitiert
Kollmorgen ausdriicklich auch die Entscheidungen OLG Diisseldorf, 11.4.2001 (NetCologne
I), WuW/E DE-R 665 und 11.7.2002 (E.ON/Ruhrgas I), WuW/E DE-R 885.

52 Zum einen erstaunt die Verwendung des Begriffs der ,,vorldufigen Maflnahmen® im Zusam-
menhang mit § 65 Abs. 3 GWB, der lediglich zur Anordnung der aufschiebenden Wirkung er-
méchtigt. Unter vorldufigen Mafinahmen versteht man iiblicherweise Anordnungen wie z. B.
das vom OLG Diisseldorf ausgesprochene einstweilige Verbot der Stimmrechtsausiibung. Sie
wurden bislang auf § 64 Abs. 3 i. V. m. 60 GWB gestiitzt. Zum anderen bleibt offen, in wel-
chem Verhiltnis die Rechtsgrundlage des § 65 Abs. 3 GWB und die im folgenden Satz er-
wihnte Kompetenz (der Kartellbehorde!) zur Anordnung der sofortigen Vollziehung stehen.
Grundlage fiir letztere Anordnungen sind die Absétze 1 und 2 der Vorschrift. Dagegen erméch-
tigt die Regelung in Absatz 3 das Beschwerdegericht zur Anordnung der gegenteiligen Rechts-
folge, ndmlich der aufschiebenden Wirkung.
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V. Einstweilige Anordnungen auf der Grundlage von § 65 Abs. 4 Satz 3 GWB

Moglicherweise bedarf es aber gar nicht des Kunstgriffs einer teleologischen Reduk-
tion von § 64 Abs. 3 Satz 2 GWB 2005. Es ist zu iiberlegen, ob nicht eine zweite, in
der Diskussion bislang unbeachtet gebliebene Rechtsgrundlage dem Beschwerdege-
richt im Fall der Anordnung der aufschiebenden Wirkung die Kompetenz zum Er-
lass sonstiger einstweiliger Anordnungen vermitteln kann. Denkbar ist, dass die
Vorschrift des § 65 Abs. 4 Satz 3 GWB den Wegfall der bislang in Anspruch ge-
nommenen Rechtsgrundlage §§ 64 Abs.3 i. V.m. 60 GWB kompensieren kann.
GemilB § 65 Abs. 4 Satz 3 GWB kann das Gericht die ,,Authebung der Vollziehung
anordnen.

Ohne explizit auf die Vorschrift des § 65 Abs. 4 Satz 3 GWB einzugehen, wendet
sich Bechtold gegen die Subsumtion des Fusionsvollzugs unter das Tatbestands-
merkmal der ,,Vollziehung* in § 65 GWB.>® Er weist darauf hin, dass die Unterneh-
men nach fusionskontrollrechtlicher Freigabe oder Ministererlaubnis das Zusam-
menschlussvorhaben, und nicht die ergangene behordliche Verfiigung vollziehen.*
Daran ist richtig, dass mit Vollzug der Verfiigung in erster Linie an ein Handeln der
Verwaltung gedacht ist. Im Regelfall vollzieht die Verwaltung den von ihr erlasse-
nen Verwaltungsakt selber. Als Beispiel genannt sei das Verbot, eine bereits erteilte
Auskunft zu verwerten.”> Zu Recht verweist die Literatur bei der Auslegung von
§ 65 Abs. 4 Satz 3 GWB auf die Bestimmung in § 80 Abs. 5 Satz 3 VWGO.™ An sie
hat sich der GWB-Gesetzgeber (fast) wortlich angelehnt.”” Im allgemeinen Verwal-
tungsprozessrecht wird das Tatbestandsmerkmal der Vollziehung der ,,Verfiigung*
bzw. des ,,Verwaltungsakts* (so § 80 Abs. 5 Satz 3 VwGO) jedoch weit ausgelegt.
Die heute herrschende Meinung subsumiert hierunter auch das Gebrauchmachen
von einer behordlichen Erlaubnis durch Private.”® Fir die Anwendung von

53 Bechtold, R., BB 2003, 1021, 1024. Bechtolds Uberlegungen zum Begriff der ,,Vollziehung*
beziehen sich offenbar auf die Vorschriften §§ 65 Abs. 3 Satz 2 sowie Satz 1 Nr. 3 GWB.

54 Ebenda.

55 Birmanns, S., in: Glassen, H./Hahn, H. v./Kersten, H.-C./Rieger, H. (Hrsg.), FrankfKom, Stand
d. Bearb.: Mirz 2006, § 65 GWB 2005, Rz. 62; Schmidt, K., in: Immenga, U./Mestmicker, E.-
J. (Hrsg.), GWB, 2001, § 65, Rz. 15. Weitere Beispiele aus dem allgemeinen Verwaltungsrecht
bei Kopp, F. O./Schenke, W.-R., VwGO, 2005, § 113, Rz. 80.

56 Birmanns, S., aaO; Schmidt, K., aaO.

57 Vgl. Bundesregierung, Begr. 2. GWB-Nov., BT-Drucks. 6/2520, S. 36f.

58 VGH Miinchen, 28.7.1982, DVBI. 1982, 1012, 1015; OVG Miinster, 25.2.2003, BauR 2003,
1011, 1012; OVG Liineburg, 6.12.2004, BauR 2005, 975, 976; Kopp, F. O./Schenke, W.-R.,
VwGO, 2005, § 80, Rz. 179; Schenke, W.-R., Verwaltungsprozessrecht, 2004, 1012; Papier,
H.-J., VerwArch 1973, 399, 400ff.; Schenke, W.-R., DVBI. 1986, 9, 14ft. Vgl. auch Schmidt,
K., in: Immenga, U./Mestmicker, E.-J. (Hrsg.), GWB, 2001, § 65, Rz. 15, der jedenfalls die
Erfiilllung der Verfiigung durch Private angesichts behordlichen Drucks als von
§ 65 Abs. 4 Satz 3 GWB erfasst ansieht. Fiir eine Anwendung von § 123 VwGO im Fall des
freiwilligen Gebrauchmachens von einer behordlichen Genehmigung dagegen VGH Mann-
heim, 13.2.1984, NVwZ 1984, 451, 452; Kopp, F. O., JuS 1983, 673, 675ff. Die verwaltungs-
prozessuale Literatur weist zu Recht darauf hin, dass sich noch ein weiteres Tatbestandsmerk-
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§ 80 Abs. 5 Satz 3 VwWGO in diesen Fillen, und gegen die ebenfalls denkbare Inan-
spruchnahme von § 123 VwGO (als der zu § 64 Abs. 3 GWB parallelensg) Rechts-
grundlage sprechen zum einen der Gesichtspunkt der Einheitlichkeit des vorlaufigen
Rechtsschutzes gemifl § 80 VwGO, zum anderen die fiir den Antragssteller giinsti-
gere Schadensersatzregelung.” Die Gegenauffassung hiitte dagegen zur Konse-
quenz, dass durch die Genehmigung belastete Dritte wie z. B. Nachbarn in den
meisten Fillen ein zweistufiges Verfahren anstrengen miissten. Sie konnten nimlich
erst, nachdem sie auf Grundlage von § 80 VwWGO die aufschiebende Wirkung ihres
Rechtsmittels erlangt haben (rechtsgestaltender Ausspruch), in einem auf
§ 123 VwGO gestiitzten weiteren Verfahren ein behordliches Eingreifen durch ver-
pflichtende Ausspriiche gegen den Genehmigungsempfianger (z. B. Bauherrn) er-
zwingen.®' Das Risiko, gemiB § 123 Abs. 3 VWGO i. V. m. § 945 ZPO verschul-
densunabhingig auf Schadensersatz zu haften,®® spricht ebenfalls dagegen, den
§ 123 VWGO als Rechtsgrundlage heranzuziehen.” Beide Gesichtspunkte lassen
sich auf das Verfahren des einstweiligen Rechtsschutzes gegen eine fusionskontroll-
rechtliche Freigabe oder Ministererlaubnis {iibertragen. FEin unmittelbar auf
§§ 64 Abs. 31i. V. m. 60 GWB gestiitzter Antrag auf Erlass einstweiliger Anordnun-
gen miisste strenggenommen schon daran scheitern, dass die Fusionskandidaten so-
lange befugt sind, den vom Bundeskartellamt oder vom Minister genehmigten Zu-
sammenschluss zu vollziehen, wie die Drittbeschwerde keine aufschiebende Wir-
kung entfaltet, die Freigabe oder Ministererlaubnis also vollziehbar ist. Es bediirfte
also zunichst des Antrags nach § 65 Abs. 3 Satz 3 GWB. Erst die daraufhin er-
gehende gerichtliche Anordnung der aufschiebenden Wirkung wiirde die Grundlage
fiir ein weiteres Vorgehen nach §§ 64 Abs. 3 i. V. m. 60 GWB schaffen. Die Frage
einer eventuellen Haftung des Antragstellers auf Schadensersatz bei unbegriindeter
einstweiliger Anordnung nach den einschlidgigen Bestimmungen des GWB ist zwar
noch wenig gekléirt.64 Angesichts des Fehlens einer speziellen kartellrechtlichen
Regelung erscheint jedoch ein Ruckgriff auf das allgemeine Verwaltungsprozess-

mal in § 80 Abs. 5 Satz 3 VwGO und damit entsprechend in § 65 Abs. 4 Satz 3 GWB als kor-
rekturbediirftig erweist. Der Begriff der ,,Aufhebung passt eigentlich nur im Zusammenhang
mit ,,Rechtsakten®. Faktische Vollziehungsakte dagegen miissen tatsdchlich beseitigt oder
riickgingig gemacht werden. Es wird daher vorgeschlagen, die Rechtsgrundlage des
§ 80 Abs. 5 Satz 3 VwGO — Entsprechendes gilt fiir § 65 Abs. 4 Satz 3 GWB — um die Rechts-
folgen der Beseitigung bzw. Riickgdngigmachung zu ergéinzen (Papier, H.-J., VerwArch 1973,
399).

59 Schmidt, K., in: Immenga, U./Mestmicker, E.-J. (Hrsg.), GWB, 2001, § 64, Rz. 17 (siehe
schon oben FN 37).

60 Ausfiihrlich zu beiden Aspekten VGH Miinchen, 28.7.1982, DVBI. 1982, 1012, 1013f.

61 VGH Miinchen, 28.7.1982, DVBI. 1982, 1012, 1014.

62 Kopp, F. O./Schenke, W.-R., VWGO, 2005, § 123, Rz. 43.

63 VGH Miinchen, 28.7.1982, DVBI. 1982, 1012, 1014. Das rdumt auch Kopp, F. O., JuS 1983,
673, 674 ein.

64 Vgl. Schmidt, K., in: Immenga, U./Mestmicker, E.-J. (Hrsg.), GWB, 2001, § 60, Rz. 28; § 64,
Rz. 27; § 60, Rz. 28 und § 65, Rz. 20 sowie die umfangreichen Nachweise zum Streitstand in
BGH, 23.9.1980, NJW 1981, 349, 350.

275

Access - [OTEEm


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

recht naheliegend.®® Danach wire in den Fillen des § 64 GWB die Regelung des
§ 123 Abs. 3 VwGO (mit dem Verweis auf die verschuldensunabhingige Haftung
des Antragsstellers gemdll § 945 ZPO) entsprechend anwendbar.”® Im Fall des
§ 65 GWB miisste man sich dagegen an den zu § 80 VwGO entwickelten Grundsit-
zen orientieren. Dort wird ein verschuldensunabhingiger Schadensersatzanspruch
des Antragsgegners ganz iiberwiegend verneint.®’

Vergleicht man die beiden vorgestellten Losungen, so spricht folgende Uberle-
gung fiir die Vorschrift des § 65 Abs. 4 Satz 3 VwGO als Rechtsgrundlage und ge-
gen eine teleologische Reduktion der neuen Bestimmung: Ausweislich der Gesetzes-
begriindung mochte der Gesetzgeber mit dem neuen § 64 Abs. 3 Satz 2 GWB 2005
das zwischen den §§ 80, 80a und § 123 VwGO etablierte Vorrangverhiltnis imitie-
ren.®® Tatsichlich ist die Vorschrift § 123 VwGO aufgrund der Regelung in Abs. 5
ebenfalls subsididr zu §§ 80 und 80a VwGO. Die Vorschrift § 65 Abs. 3 bis 5 GWB
entspricht groBenteils wortlich dem § 80 Abs. 5 bis 7 VwGO.” Die Rechtsgrundlage
§§ 64 Abs. 3 1. V. m. 60 GWB erfiillt im Wesentlichen die Rechtsschutzfunktion des

65 Auch Schmidt, K., aaO, § 64, Rz. 27 strebt eine ,,Harmonisierung* mit dem allgemeinen Ver-
waltungsprozessrecht an.

66 Dabei ist auerdem noch zu kldren, wer iiberhaupt einen Schadensersatzanspruch gemél
§ 945 ZPO analog geltend machen kann. Nach herrschender Meinung steht ein Anspruch aus-
schlieBlich dem Antragsgegner, nicht jedoch einem von der einstweiligen Anordnung mittelbar
betroffenen Dritten zu, selbst wenn es sich wie z. B. beim Bauherrn um einen notwendig Bei-
geladenen handelt (BGH, 23.9.1980, NJW 1981, 349, 350; Schoch, F., in: Schoch, F./Schmidt-
ABmann, E./Pietzner, R. (Hrsg.), VWGO, Stand d. Bearb.: Februar 1996, § 123, Rz. 200, Kopp,
F. O./Schenke, W.-R., VwGO, 2005, § 123, Rz. 44, jeweils m. zahlreichen Nachweisen auch zu
der in der Literatur vertretenen Gegenansicht). Danach wire also allenfalls ein Schadensersatz-
anspruch des Bundeskartellamts, nicht jedoch der Zusammenschlussbeteiligten gegeben. Der
Hinweis der h. M. auf den Wortlaut von § 945 ZPO erscheint jedoch deshalb wenig iiberzeu-
gend, weil die im allgemeinen Verwaltungsrecht hidufige und gerade im Kartellverwaltungs-
recht typische Dreieckskonstellation mit zwischengeschalteter Behorde dem Zwangsvollstre-
ckungsrecht nach der ZPO wesensfremd ist. Insofern bereitet selbst eine sinngemiBe Ubertra-
gung des Prinzips des § 945 ZPO Schwierigkeiten. Legt man die oben kritisierte Recht-
sprechung des OLG Diisseldorf zugrunde, das sich mit seinen einstweiligen Anordnungen un-
mittelbar an die Fusionskandidaten richtete, verliert die Frage an Brisanz. In diesem Fall konn-
te man die Zusammenschlussbeteiligten ohne groere Schwierigkeiten als Antragsgegner be-
trachten, denen die dritten Beschwerdefiihrer entsprechend § 945 ZPO verschuldensunabhén-
gig auf Schadensersatz haften. Bestehen bliebe das Problem, den durch Verzogerung oder gar
Vereitelung des Zusammenschlussvorhabens entstandenen Schaden zu beziffern.

67 BVerwG, 9.8.1990, NVwZ 1991, 270 (keine Schadensersatzpflicht der Behorde bei Anordnung
der sofortigen Vollziehung i. S. d. § 80 Abs. 2 Nr. 4 VwGO); Schoch, F., in: ders./Schmidt-
ABmann, E./Pietzner, R. (Hrsg.), VwWGO, Stand d. Bearb.: Februar 1998, § 80, Rz. 408
m. w. N.; Kopp, F. O./Schenke, W.-R., VwGO, 2005, § 80, Rz. 369 m.w.N.; Schenke, W.-R.,
Verwaltungsprozessrecht, 2004, Rz. 1014a. A. A. Kopp, F. O., VwGO, 1994 (10. Aufl.), § 80,
Rz. 121; Renck, L., NVwZ 1994, 1178f. (gegen das vorstehend zitierte Urteile des BVerwG
vom 9.8.1990).

68 Bundesregierung, Begr. Reg.-Entw. 7. GWB-Nov., BT-Drucks. 15/3640, 64f. (,,in Anlehnung
an § 123 V VwGO").

69 Vgl. Schmidt, K., in: Immenga, U./Mestmaicker, E.-J. (Hrsg.), GWB, 2001, § 65, Rz. 1.
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§ 123 VwGO.” Zwar handelt es sich bei den §§ 64 Abs. 3, 60 GWB um die élteren
Vorschriften. Dennoch zeigt auch der Vergleich mit dem Referenzsystem der
VwGO, dass diese Rechtsgrundlage im Verhiltnis zu § 65 GWB subsidiér zur An-
wendung kommen soll. Die Vorschriften §§ 64 Abs. 3 i. V. m. 60 GWB garantieren
lediglich die , Liickenlosigkeit des einstweiligen Rechtsschutzes“.”" Nur soweit der
vorrangige § 65 GWB keinen Rechtsschutz bietet, ist auf die §§ 64 Abs. 3 i. V. m.
60 GWB zuriickzugreifen.

Festzuhalten ist damit, dass schon aus systematischen Griinden viel fiir das aufge-
zeigte Vorrangverhiltnis von § 65 Abs. 4 Satz 3 GWB spricht. Das gilt unabhingig
von dem neu eingefithrten § 64 Abs. 3 Satz2 GWB 2005. Angesichts der in drei
Fillen bekriftigten Rechtsprechung des OLG Diisseldorf und einem insoweit offen-
en Wortlaut — die in § 123 Abs. 3 VWGO ausdriicklich genannte Einschrinkung
kannte das GWB vor Inkrafttreten § 64 Abs. 3 Satz 2 GWB 2005 nicht — bedurfte es
aber wohl eines Anstof3es durch den Gesetzgeber, um ein Umdenken einzuleiten.”

Es sei noch einmal klargestellt, dass auch fiir Anordnungen auf Grundlage von
§ 65 Abs. 4 Satz 3 GWB 2005 gilt: Verwaltungsakte mit Drittwirkung kénnen nicht
unmittelbar durch gerichtliche Mafinahmen riickgéngig gemacht werden. Zuldssig
sind nur Anordnungen gegeniiber der Behorde, die die Erlaubnis erteilt hat.” Sie hat
gegen den durch die Verfiigung Begiinstigten vorzugehen. Denkbar ist eine Anord-
nung entsprechend § 41 Abs. 4 Nr. 1 GWB 2005. Dahinter steht materiell ein Fol-
genbeseitigungsanspruch des Kligers bzw. Beschwerdefiihrers gegen die Behorde.™
Die nach ihrer (vorldufigen) Aufhebung noch andauernden Folgen des Vollzugs der
Verfiigung sind zu beseitigen (vgl. § 113 Abs. 1 Satz 2 VwGO).

VI. Zusammenfassung

Das OLG Diisseldorf hat in den Verfahren NetCologne, Trienekens und E.ON/Ruhr-
gas einstweilige Anordnungen wie zum Beispiel ein Verbot der Stimmrechtsaus-
ibung zur Verhinderung eines De-facto-Vollzugs der von Drittunternehmen ange-

70 Schmidt, K., aaO, § 64, Rz. 17.

71 So Kopp, F. O./Schenke, W.-R., VwWGO, 2005, § 123, Rz.1 zum Verhiltnis zwischen
§§ 80, 80a und § 123 VwGO.

72 Bemerkenswerter Weise hilt sich das OLG Diisseldorf bedeckt zu der Frage, ob es auch nach
Inkrafttreten der Siebten GWB-Novelle weitere einstweilige Anordnungen wie das Verbot der
Stimmrechtsausiibung erlassen kann. Wihrend es seine grundsitzliche Kompetenz zur Anord-
nung der aufschiebenden Wirkung ausdriicklich betont, begniigt es sich hinsichtlich des darii-
ber hinaus gehenden Antrags der Beschwerdefiihrerin mit folgender Feststellung: ,,Ist hiernach
der Antrag auf AO der aufschiebenden Wirkung unzuléssig, so folgt hieraus auch die Unzulis-
sigkeit der weiteren Antrége, die darauf zielen, die Vollziehung der angemeldeten Vorhaben zu
verhindern oder riickgidngig zu machen" (OLG Diisseldorf, 25.10.2005 (Werhahn), WuW/E
DE-R 1644, 1647).

73 Kopp, F. O./Schenke, W.-R., VWGO, 2005, § 80, Rz. 179. Ausfiihrlich oben /1.

74 Vgl. Kopp, F. O./Schenke, W.-R., aa0O., Rz. 176.
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fochtenen Zusammenschlussvorhaben erlassen. Diese Anordnungen stiitze das Ge-
richt auf die Vorschriften §§ 64 Abs. 3 i. V. m. 60 Nr. 3 GWB 1999. Als Rechts-
grundlage kommt aber (auch) § 65 Abs. 4 Satz 3 GWB in Betracht. Aus systemati-
schen Griinden erscheint diese Vorschrift seit je die bessere Wahl zu sein. Seit In-
krafttreten von § 64 Abs. 3 Satz2 GWB entspricht dieses Vorrangverhiltnis des
§ 65 Abs. 4 Satz 3 GWB gegeniiber der Rechtsgrundlage der §§ 64 Abs. 3 i. V. m.
60 GWB 2005 auch dem ausdriicklichen Gesetzeswortlaut. Unabhingig von der
Rechtsgrundlage hat sich das Gericht des einstweiligen Rechtsschutzes an den
Grundsatz zu halten, dass es einstweilige Anordnungen nur gegeniiber dem Antrags-
gegner (hier: der Kartellbehorde), nicht aber gegeniiber Dritten wie z. B. den Fu-
sionsparteien erlassen kann.
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