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Prof. Dr. Florian Bien, Maitre en Droit (Aix-Marseille), ist seit 1.4.2011 Inhaber des Lehrstuhls fiir globales Wirtschaftsrecht, internatio-
nale Schiedsgerichtsbarkeit und Biirgerliches Recht an der Julius-Maximilians-Universitat Wiirzburg. Zu seinen Forschungsschwerpunk-
ten gehort das Kartellrecht. Er ist Mitherausgeber der Neuen Zeitschrift fir Kartellrecht und kommentiert Art. 102 AEUV im Miinchener

Kommentar zum Wettbewerbsrecht.
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Rettet die Ministererlaubnis (und die Unabhangigkeit

des Bundeskartellamts)!

Gerichtsentscheidungen in Kartellsachen taugen nur selten zum Aufma-
cher der Tagesschau. Der Beschluss des 1. Kartellsenats des OLG Diissel-
dorf vom 12.7.2016 (VI — Kart 3/16 [V], BB 2016, 1741 m. BB-Komm. Horst-
kotte/Weichbrodt; ausfihrlich zu der Entscheidung auch Sdcker, BB 2016,
1859 [in diesem Heft]) ist so ein historischer Moment. Ein Hohepunkt
deutscher Kartellrechtsgeschichte ist es nicht. Der Senat hat die vom Bun-
deswirtschaftsminister erteilte Erlaubnis des Zusammenschlussvorhabens
Edeka/Kaiser's Tengelmann vorldufig gestoppt.

1. Ubertriebene Anforderungen an die Verfahrensfiihrung. Die Kritik der
Richter an der Ministererlaubnis Edeka/Kaiser's Tengelmann betrifft in

tern fiir das Zielunternehmen. Beide Kartellbehérden entscheiden allein
Uber das Zusammenschlussvorhaben, dessen Genehmigung oder Erlaub-
nis gerade beantragt wird. Liegen die Genehmigungs- oder Erlaubnisvor-
aussetzungen vor, ist sie zu erteilen (§ 42 Abs. 1 S. 1 GWB). Insoweit hat
der Gesetzgeber den Kartellbehdrden kein Ermessen eingeraumt.

2. Gefdhrdung der Ministererlaubnis als solcher. Unabhdngig vom Vorwurf
der Besorgnis der Befangenheit gilt: Ubertriebene Anforderungen an den
Ablauf eines Ministererlaubnisverfahrens stellen die Funktionsfahigkeit
des Instruments als solches in Frage. Eine Kartellbehdrde kann nicht jedes
Gesprdch betreffend die Ausgestaltung der den Fusionsparteien aufzuer-

erster Linie die Verfahrensfilhrung durch
den Minister. Er hat nach Ansicht der Rich-
ter die Besorgnis der Befangenheit be-
griindet. Zentral ist der Vorwurf der ,Ge-
heimgesprache” zwischen dem Minister
und den beiden Fusionsparteien. Richti-

Ubertriebene Transparenzanforde-
rungen stellen die Funktionsfihig-
keit der Ministererlaubnis in Frage

legenden Nebenbestimmungen unter Be-
teiligung samtlicher beigeladenen Dritten
fiihren. Insofern gilt fiir den Bundeswirt-
schaftsminister nichts anderes als fiir das
Bundeskartellamt oder die Europdische
Kommission. Entscheidend ist allein Fol-

gerweise, so der Senat, hdtte der Minister die beabsichtigten Nebenbe-
stimmungen in gleicher Weise auch mit den beigeladenen Dritten eror-
tern mussen.

Der vom Kartellsenat an die Verfahrensfiihrung durch den Minister ange-
legte Maf3stab ist verfehlt. Er orientiert sich an den Kriterien, die an den
Richter im Zivilprozess zu stellen sind (s. den einzigen zitierten Prazedenz-
fall, den Senatsbeschluss vom 21.12.2015 — W (Kart) 8/15 — und den Lite-
raturnachweis Vollkommer, in: Zéller, ZPO, 31. Aufl. 2016, § 42, Rn. 24).
Richtig ist: Die Unparteilichkeit des Richters gehort zu den Wesensmerk-
malen des Rechtsstaates. Der Zivilrichter hat die Rechte und Interessen
von zwei auf gleicher Stufe stehenden Parteien, Kldger und Beklagten, in
Ausgleich zu bringen. Die Konstellation der Fusionskontrolle ist eine an-
dere. Hier beantragen zwei fusionswillige Unternehmen die Genehmi-
gung ihres Zusammenschlussvorhabens. Konkurrenten mogen ein wirt-
schaftliches Interesse an der Verweigerung der Erlaubnis haben. Sie sind
aber keine gleichberechtigten Parteien des Verfahrens. Bestenfalls erlan-
gen sie den Status eines ,gekorenen Beteiligten” (K. Schmidt). Vorausset-
zung hierfiir ist die antragsgeméafe Beiladung durch das Bundeskartell-
amt bzw. den Bundeswirtschaftsminister. Erst die Beiladung gewéhrt den
Dritten Informations- und Stellungnahmerechte gemaB § 56 GWB und
§ 29 VWVfG. Ein Anspruch auf Beiladung besteht nicht. Schon dieser for-
male Umstand zeigt deutlich das Stufenverhéltnis zwischen den ,gebore-
nen Beteiligten”, den Fusionsparteien, einerseits und den beigeladenen
Dritten andererseits.

Auch materiell stehen Antragssteller und dritte Unternehmen nicht auf
derselben Stufe. Das gilt selbst, wenn sie ebenfalls am Erwerb des Zielun-
ternehmens interessiert sind. Weder das Bundeskartellamt noch der Bun-
deswirtschaftsminister treffen eine Auswahl zwischen verschiedenen Bie-
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gendes: Die Drittbeteiligten miissen sich zu den endgliltig vorgesehenen
Nebenbestimmungen duBern kdnnen (sog. Markttest). Nicht mitwirken
missen sie hingegen an der Ausgestaltung der Nebenbestimmungen im
Detail. Alles andere ist realitatsfern.

Hatte der vom OLG Disseldorf jetzt gesetzte Standard Bestand, wére
die Ministererlaubnis tot. Welcher Minister wollte in Zukunft in derart
engem Korsett noch eine Erlaubnis erteilen wollen? Wer wiirde noch
einmal das Risiko eingehen, sich in Disseldorf in dieser Weise vorfiih-
ren zu lassen?

3. Konsequenzen fiir die Unabhdngigkeit des Bundeskartellamts. Der deut-
sche Gesetzgeber hat sich bereits 1973 fiir eine Zweiteilung des Verfah-
rens der Fusionskontrolle entschieden. Das Bundeskartellamt beschrankt
sich bei seiner Priifung allein auf wettbewerbliche Aspekte. Die Entschei-
dung des Bundeswirtschaftsministers beriicksichtigt dariiber hinaus auch
gesamtwirtschaftliche Erwdagungen und sonstige Gemeinwohlgriinde.
Das zweistufige Verfahren erlaubt eine klare Zuordnung der ergangenen
Entscheidungen zur jeweils zustandigen Kartellbehdrde. Diese Gewalten-
teilung zwischen Bundeskartellamt und Bundeswirtschaftsminister hat ei-
nen entscheidenden Vorteil: Sie bewahrt das Bundeskartellamt vor politi-
scher Einflussnahme. Das Amt und seine Beschlussabteilungen agieren
weitestgehend frei von Weisungen im Einzelfall. Die Unabhdngigkeit des
Bundeskartellamts ist eine der Bedingungen fiir das unvermindert hohe
Ansehen der Bonner Behorde. Diese Unabhdngigkeit ist in Gefahr, weil
die Ministererlaubnis in Gefahr ist. Eine Korrektur der Entscheidung des
OLG Disseldorf ist daher zu wiinschen. Die Alternative ware wenig erfreu-
lich: Félle (ganzlich) intransparenter Einmischung der Politik in den Aufga-
benbereich des dem Wettbewerbsschutz verpflichteten Bundeskartell-
amts diirften in Zukunft zunehmen.
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