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Florian Bien, Wirzburg*

Privater Rechtsschutz bei VerstoBen gegen fusionskontrolirechtliche
Auflagen der EU-Kommission

- Zur Anwendbarkeit der §§ 33 ff. GWB aufgrund des unionalen
Aquivalenzgrundsatzes -

Rainer Bechtold binich Anfang 2000 als Student und spater als
Doktorand und Habilitand in den Seminaren meines akademi-
schen Lehrers Wernhard Mdschel im Gastehaus der Univer-
sitdt Tibingen im Lessingweg begegnet. Gemeinsam mit an-
deren fuhrenden Kartellrechtspraktikern beteiligte er sich
gerne an den Diskussionen zu aktuellen Themen des Wett-
bewerbsrechts, die sichim Anschluss an die studentischen Vor-
trage entsponnen.! Bechtolds Redebeitrége, mit ruhiger und
sonorer Stimme vorgetragen, gehérten zu den Héhepunkten
dieser besonderen Art von Lehrveranstaltung. Es handelte
sich stets um grindlich durchdachte, auf groBer praktischer
Erfahrung beruhende Einschdtzungen aus dem Munde des
damals wichtigsten deutschen Kartellanwalts. Die Stellung-
nahmen des Jubilars fielen auch deshalb ein wenig aus dem
Rahmen, weil er sich nicht scheute, dem groBBen Meister und
Gastgeber Méschel freundlich, aber bestimmt zu widerspre-
chen. Das betraf etwa seine positive Einschatzung? der von
der Kommission angestrebten® und schlieBlich - gegen den
Widerstand ua von Méschel* - auch durchgesetzten Reform
der Kartellverfahrensverordnung. Dass mich damals der Beruf
des Kartellanwalts faszinierte, ist sicherlich zu einem wesentli-
chen Teil seinem Vorbild zu verdanken. Umso gréBer war
meine Freude, als ich seine Nachfolge einige Jahre spéter auf
einem anderen Gebiet antreten durfte: Bechtold hat sich Gber
15 Jahre zunachst als Lehrbeauftragter und spéter als Hono-
rarprofessor an meiner Wirzburger Alma Mater in der Lehre
des Wettbewerbsrechts engagiert.

Wissenschaftlich hat Bechtold sich besonders fiir das Recht
der deutschen und europaischen Fusionskontrolle’, auBer-
dem fir die privatrechtliche Durchsetzung des europaischen
Kartellrechts® interessiert. Der folgende Beitrag gilt der Fra-
ge, ob und inwieweit VerstoBe gegen von der Kommission
verfigte Nebenbestimmungen zu einer Fusionsfreigabe Ge-
genstand des kartellrechtlichen Private Enforcement auf der
Grundlage der §§ 33ff. GWB sein koénnen. Er sei Rainer
Bechtold in Dankbarkeit fur seinen groBen Einsatz in Sachen
Neue Zeitschrift fir Kartellrecht gewidmet.

I. Einleitung

In vielen Fusionskontrollverfahren geben die Zusammen-
schlussparteien gegeniiber der Europdischen Kommission Zu-
sagen ab, um wettbewerbliche Bedenken auszuriumen. In
Betracht kommen Zusagen struktureller oder verhaltensbezo-
gener Art. Zu denken ist an die Zusage, einen Geschafts-
bereich zu verauflern, bzw. an die Zusage, Dritten Zugang zu
einer Infrastruktur zu gewihren oder sie zu nicht-diskriminie-
renden Bedingungen zu beliefern. Die Kommission kann sol-
che Verpflichtungen durch Bedingungen bzw. Auflagen fiir
verbindlich erkliren (Art. 6 Abs. 2, Art. 8 Abs. 2 FKVO)
und ihre Einhaltung mit den ihr zur Verfiigung stehenden
hoheitlichen Instrumenten tiberwachen und durchsetzen.’

Daneben kommt aber auch das Private Enforcement dritt-
begiinstigender Verpflichtungszusagen durch die betroffenen
Marktteilnehmer selbst in Betracht. Je nach Konstellation ist
an Klagen vor Schiedsgerichten® oder vor staatlichen Gerich-
ten zu denken. Insofern stellt sich die Frage, ob und inwieweit

den privaten Klagern die in den §§ 33 ff. GWB angeordneten
Erleichterungen des Private Enforcement zur Verfugung ste-
hen. Zu denken ist zunéchst an den Unterlassungs- und Besei-
tigungsanspruch gemafS § 33 Abs. 1 GWB, der es dem durch
die Verletzung der fusionskontrollrechtlichen Auflage Betrof-
fenen erlauben wiirde, die Einhaltung der Zusagen zivilrecht-
lich zu erzwingen. Die Vorschrift § 33a Abs. 1 GWB erweitert
die Rechtsstellung der Drittbetroffenen um den Anspruch auf
Schadensersatz. Gemaf§ Abs. 3 der Vorschrift kann im Rah-
men von § 278 ZPO zudem der anteilige Gewinn, den der
Rechtsverletzer durch den VerstofS erlangt hat, berticksichtigt
werden.? Die Vorschrift § 33g GWB mag es den Kligern
erleichtern, an Informationen zu gelangen, mit denen sie ihren
Anspruch auf Schadensersatz aus § 33a GWB durchsetzen
konnen. Eine Verlangerung der Verjahrungsfrist auf fiinf Jah-
re sowie besondere Hemmungsregeln zugunsten der An-
spruchsteller folgt aus § 33h GWB. Die Vorschrift § 89a
Abs. 1 GWB enthilt Regelungen betreffend die Streitwert-
anpassung und Kostenerstattung bei Rechtsstreitigkeiten tiber
Anspriiche nach § 33 und § 33a Abs. 1 GWB.

Samtliche genannten Erleichterungen des privaten Rechts-
schutzes setzen das Bestehen eines Anspruchs aus § 33 Abs. 1
GWB voraus. Verstofle gegen von der Kommission verflgte
Nebenbestimmungen zu einer Fusionsfreigabe konnen daher
nur dann in den Anwendungsbereich der §§ 33 ff. GWB fal-
len, wenn sie sich als ,,Verfigungen der Kartellbehorde“ iSd
§ 33 Abs. 1 GWB qualifizieren lassen.!” Hingewiesen sei auf

*  Prof. Dr. Florian Bien ist Inhaber des Lehrstuhls fiir globales Wirt-
schaftsrecht, internationale Schiedsgerichtsbarkeit und Biirgerliches
Recht an der Julius-Maximilians-Universitit Wiirzburg und Mitheraus-
geber dieser Zeitschrift.

1 Niher zu den Moschel’schen Praktikerseminaren Bien, Wernhard Mo-

schel als akademischer Lehrer, in Bien/ Jickeli/Miiller-Graff (Hrsg.),

Maf- und Gradfragen im Wirtschaftsrecht — Liber discipulorum — Zum

80. Geburtstag von Wernhard Moschel, Baden-Baden: Nomos 2021,

S.23,25-27.

Bechtold BB 2000, 2425 ff.

Zum VO-Entwurf Bien DB 2000, 2309 ff.

Maoschel JZ 2000, 61 ff.

S. nur das Pionierwerk von Kleinmann/Bechtold, Kommentar zur Fusi-

onskontrolle, 1. Aufl. 1976, 2. Aufl. 1989.

7B Bechtold ZHR 1996, 660 ff.

Widerruf und Anderung der Freigabe (Art. 6 Abs. 3 lit. b und Art. 8

Abs. 6 lit. b FKVO), Verhingung von Bufigeldern (Art. 14 FKVO),

Festsetzung von Zwangsgeldern (Art. 15 FKVO).

8 Dazu zB Bien NZKart 2017, 549 {.; Pelikan, Schiedszusagen im europa-
ischen und deutschen Kartellrecht, 2024, passim.

9 Die Regelung kniipft an eine im Recht des Geistigen Eigentums seit
Langem praktizierte und zwischenzeitlich in §§ 97 Abs. 2 S. 2 UrhG,
42 Abs. 2 S. 2 DesignG, 14 Abs. 6 S. 2 MarkenG auch kodifizierte
Variante der Bestimmung des Schadensersatzes im Rahmen der Scha-
densschitzung nach § 287 ZPO an. Die Urspriinge dieses Ansatzes
finden sich in einer Entscheidung des Reichsoberhandelsgerichts
(Urt. v. 13.9.1877 — III 788/77 - Theaterauffihrung, ROHG 22,
338 ff., dazu zB Fabian Kunkel, Die Schadensersatzberechnung im Im-
materialgiiterrecht, 2018, 29 ff.), s. die vielen Nachweise in BGH 29.5.
1962 - 17ZR 132/60 — Dia-Rahmchen I = GRUR 1962, 509, 511; ausf.
zu § 33a Abs. 3 S. 2 GWB Galle NZKart 2026, 395 ff.

10 Die anderen in § 33 GWB genannten Tathandlungen, etwa ein Verstofd
»gegen eine Vorschrift dieses Teils [§§ 1 — 471 GWB] oder gegen
Artikel 101 oder 102 des Vertrages iiber die Arbeitsweise der Europa-
ischen Union“ scheiden bei Verstoen gegen fusionskontrollrechtliche
Auflagen, die die Kommission auf Grundlage der FKVO erlassen hat,
im Regelfall aus.
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den Umstand, dass sich eine parallele Frage in der hier nicht
weiter zu behandelnden Konstellation stellt, dass die Europa-
ische Kommission eine Verpflichtungszusagenentscheidung
gemafS Art. 9 VO 1/2003 erldsst und die betroffenen Unter-
nehmen gegen die fiir verbindlich erklirten Zusagen versto-
Ben.!!

Im Folgenden gilt es daher zu priifen, ob Nebenbestimmun-
gen zur Freigabe eines Zusammenschlussvorhabens unter den
Begriff der Verfiigung iSv § 33 Abs. 1 GWB fallen (II.) und
ob es moglich ist, die Europdische Kommission unter den in
derselben Vorschrift verwendeten Begriff der Kartellbehorde
zu subsumieren (IIL.).

Il. Fusionskontrollrechtliche Freigabe unter Bedin-
gungen und Auflagen als Verfiigung iSv § 33 Abs. 1
GWB

In einem ersten Schritt gilt es zu zeigen, dass nicht nur die
Freigabe eines Zusammenschlussvorhabens, sondern auch die
damit verbundenen Bedingungen und Auflagen Verfigungs-
charakter haben (1a) und 1b)) und dass jedenfalls die nach
§ 40 Abs. 3 GWB ergangenen Nebenbestimmungen unter den
Begriff der Verfiigung in § 33 Abs. 1 GWB fallen (2.).

1. Verfiigungscharakter der mit einer Freigabeent-
scheidung verbundenen Bedingungen und Auflagen

a) Fusionskontrollrechtliche Freigabeverfiigung als Ver-
fiigung im verwaltungsverfabrensrechtlichen Sinne. Unzwei-
felhaft ist die formliche Freigabe eines angemeldeten Zusam-
menschlussvorhabens eine Verfiigung im Sinne des Kartell-
verwaltungsrechts.!?

Fiir das deutsche Recht findet sich eine ausdriickliche Rege-
lung dieser Frage in § 40 Abs.2 S. 1 GWB. Danach be-
schliefft das Bundeskartellamt (nur) das Hauptpriifverfahren
entweder durch Freigabe oder Untersagung. Beide Entschei-
dungsarten haben in der Form der Verfiigung zu erfolgen. Es
gelten ua die Regelungen in §§ 61 f. GWB.!? Fiir Drittbetrof-
fene besteht gegen solche fusionskontrollrechtliche Freigabe
iSv § 40 Abs. 2 S. 1 GWB die Moglichkeit der Anfechtungs-
beschwerde gemif$ § 63 Abs. 2 GWB.!

Nach der Systematik der europiischen Fusionskontrollver-
ordnung (FKVO) ergeht nicht nur die Freigabe innerhalb des
Phase-2-Verfahrens (Art. 8 Abs. 1 FKVO), sondern sogar im
Rahmen der ersten Phase des Fusionskontrollverfahrens
(Art. 6 Abs. 1 lit. a FKVO) als férmlicher Beschluss.!> Beide
Entscheidungen sind von Drittunternehmen anfechtbar!® und
damit ebenfalls als Verfiigungen im kartellverwaltungsrecht-
lichen Sinne zu qualifizieren.

b) Bedingungen und Auflagen im Rahmen der Freigabever-
fiigung als Verfiigungen im verwaltungsverfabrensrecht-
lichen Sinne. Der Festsetzung von Bedingungen und Auflagen
im Rahmen der Freigabeverfiigung kommt ebenfalls Ver-
fugungscharakter im Sinne des deutschen und europaischen
Verwaltungsverfahrensrechts zu. Die Moglichkeit, die Freiga-
beverfiigung mit Nebenbestimmungen zu versehen, ist zu-
gunsten des Bundeskartellamtes in § 40 Abs. 3 GWB, zu-
gunsten der Europaischen Kommission in Art. 6 Abs. 2 S. 2
und 8 Abs. 2 S. 2 FKVO eroffnet. Die entsprechende Ent-
scheidung der deutschen oder europiischen Kartellbehorde
lasst die von den Fusionsparteien angebotenen Verpflich-
tungszusagen verbindlich werden.!” Werden die von den Zu-
sammenschlussbeteiligten angebotenen Verpflichtungszusa-
gen als Bedingungen oder Auflagen mit der Freigabever-
fiigung verbunden, teilen sie deren Rechtsnatur. Als belasten-
de Verwaltungsakte konnen Nebenbestimmungen von den

Fusionsparteien, ggf. sogar von betroffenen Dritten sowohl
nach deutschem als auch nach Unionskartellrecht selbstindig
angefochten werden.!8

2. Nebenbestimmungen iSv § 40 Abs. 3 GWB als Ver-
fiigungen iSv § 33 Abs. 1 GWB

Nachdem geklart wurde, dass Fusionsfreigaben gemafs § 40
Abs. 2 S. 1 GWB sowie Art. 6 Abs. 1 lit. a und Art. 8 Abs. 1
FKVO sowie die sie flankierenden Nebenbestimmungen Ver-
fugungscharakter haben, stellt sich weiterhin die Frage, ob
der Verstof$ gegen solche Verfiigungen den Tatbestand des
§ 33 Abs. 1 GWB erfiillt. Bevor im nachfolgenden Abschnitt
(II.) Verstofse gegen Verfiigungen auf Grundlage der FKVO
untersucht werden, gilt es zunichst, entsprechende Verstofle
gegen Verfugungen aufgrund der elnschlaglgen GWB-Vor-
schriften, insbesondere gegen Nebenbestimmungen gemafd
§ 40 Abs 3 GWB, zu erortern. Soweit ersichtlich, fehlt es
bislang an gerichtlichen Entscheidungen zu diesem Fragen-
komplex. Die Diskussion in der Literatur betrifft fast aus-
schliefSlich die Frage nach privatrechtlichen Anspriichen ge-
gen den Vollzug des Zusammenschlussvorhabens als solchen
(a)). Nur ganz vereinzelt angesprochen wird die Frage, ob
Privatrechtsschutz auch im Fall des Verstofses gegen Bedin-
gungen und Auflagen gewidhrt wird (b)).

a) Privatrechtsschutz gemdfS §§ 33, 33a GWB gegen den
Vollzug von Zusammenschlussvorbaben. Die Frage nach Pri-
vatrechtsschutz gegen den Vollzug eines Zusammenschluss-
vorhabens wurde, soweit ersichtlich, gerichtlich noch nicht
entschieden.'” Soweit die Literatur die Frage nach Privat-
rechtsschutz gegen den Vollzug eines Zusammenschlussvor-
habens tberhaupt aufwirft, bejaht sie diese Frage.?® Der

11 Soweit ersichtlich hat erstmals Bornkamm im Jahr 2006 in der ersten
Festschrift fiir Bechtold (45, 55f.) die Frage, ob bei Verstoflen gegen
Verpflichtungszusagenentscheidungen gemafs § 32b GWB der Anwen-
dungsbereich der §§ 33 ff. GWB eroffnet ist, gestellt und bejaht. S. noch
unten IL.2.b.

12 Zum Verfigungsbegriff im Sinne des Kartellverwaltungsrechts niher
FK-KartR/Roth/Weber, 112. Lfg., § 33 GWB Rn. 15 ff.; s. auch Im-
menga/Mestmaécker/Franck, 7. Aufl. 2024, GWB, § 33 Rn. 6.

13 Bechtold/Bosch, GWB 11. Aufl. 2025, § 61 Rn. 2 (,Hauptfille“).

14 7B BGH 24.6.2003 - KVR 14/01 — HABET/Lekkerland = NJW 2003,
3776, 3777; Bunte/Kallfaf, 14. Aufl. 2022, GWB, § 40 Rn. 1, 28 ff.

15 Bunte/Kiseberg, Art. 6 FKVO Rn. 7.

16 Bunte/Kiseberg, Art. 6 FKVO Rn. 63.

17 Bunte/Kiseberg, Art. 6 FKVO Rn. 25 und 62; Bunte/Kallfaf3, § 40 GWB
Rn. 33 (,,Die Verbindung der Freigabe mit Bedingungen und Auflagen ist
nur in einer formlichen Verfiigung (als Verwaltungsakt) moglich.«)

18 Bunte/Kallfafs, § 40 GWB Rn. 42 (Fusionsparteien als Beschwerdefiih-
rer); Bunte/Kiseberg, Art. 16 FKVO Rn. 105 (Nichtigkeitsklage ,,fast
ausschliefllich von Drittunternehmen).

19 Das OLG Disseldorf 22.6.2010 - U (Kart) 9/10 = BeckRS 2010,
20433, hat die Frage, ob ein Unterlassungsanspruch gegen eine Fusion
besteht, offengelassen.

20 S. schon Veelken WRP 2003, 207, 241. Aus der aktuellen Kommentar-
literatur Bechtold/Bosch, GWB 11. Aufl. 2025, § 33 Rn. 5; Bunte/Born-
kamm/Tolkmitt, § 33 GWB Rn. 73; Kersting/Meyer-Lindemann/Pods-
zun/Kersting, 5. Aufl. 2025, GWB § 33 Rn. 9; Kersting/Podszun 9.
GWB-Novelle/Kersting, 2017, Kap. 7 Rn. 5; Stancke/Weidenbach/Lah-
me/Grafunder/Stancke, Kartellschadensersatz, 2. Aufl. 2021, Kap. H
Rn. 87; etwas zuriickhaltender Wiedemann/Topel, Kartellrecht, 4. Aufl.
2020, § 55 Rn. 63, die bei Verstofien gegen das Vollzugsverbot die ,,Be-
troffenheit der Wettbewerber und sonstigen Marktbeteiligten fiir ,,zwei-
felhaft“ hilt, zugleich aber konzediert: ,,Gegen einen grundsitzlichen
Schadensersatzanspruch von Wettbewerbern und anderen Marktbetei-
ligten durch den Verstof§ gegen eine Untersagungsverfiigung ldsst sich
allerdings nach der Neuformulierung des Gesetzes nur schwer etwas
einwenden [...].“); Lohse dufSert sich in ihrer Neubearbeitung 2026 zu
dieser Frage, soweit er51cht11ch nicht; Schulte/Just/Staebe GWB 2016
§ 33 Rn. 5 (,,diirfte [...] als Gesetzesverstofl iSv § 33 anzusehen sein“);
Busche/Roh ling/Krohs, Kélner Komm KartellR, 2017, § 33 Rn. 46, 50.
Im vorliegenden Zusammenhang weniger relevant ist der Umstand, dass
tendenziell eher die Frage nach dem Bestehen eines Schadensersatz-
anspruchs (§§ 33 Abs. 1,33 a Abs. 1 GWB) als nach einem - hier ohnehin
weniger relevanten — Unterlassungsanspruchs (§ 33 Abs. 1 GWB) thema-
tisiert wird.
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GWB-Gesetzgeber hat in Bezug auf die Tatbestandsvariante
des Gesetzesverstofles ausdriicklich das gesamte materielle
Kartellrecht einschliefSlich der Vorschriften tiber die Fusions-
kontrolle (Verstofs gegen ,,Vorschriften dieses Teils“) in Be-
zug genommen. Der ganz herrschenden Literaturansicht ist
daher zuzustimmen.

Es ist nicht zu erkennen, weshalb der Verstofs gegen Ver-
fiigungen des Bundeskartellamtes im Bereich der Fusionskon-
trolle anders zu behandeln wiren, zumal § 33 Abs. 1 GWB
die Variante des VerstofSes gegen eine kartellbehordliche Ver-
fugung explizit aufzahlt. Es tiberzeugt daher, dass einzelne
Autoren zusitzlich und ausdriicklich festhalten, dass nicht
nur der Verstofs gegen das (gesetzliche) Vollzugsverbot des
§ 41 Abs. 1 GWB, sondern auch gegen eine (behordliche)
Untersagungsverfugung (§ 40 Abs.2 S. 1 GWB) Beseiti-
gungs- und Schadensersatzanspriiche?! und — im Fall der
Bestandskraft der Untersagungsverfiigung — auch Unterlas-
sungsanspriiche auslosen konnen.?

b) Privatrechtsschutz gemdfS §§ 33 Abs. 1, 33a Abs. 2 GWB
im Fall des Verstofes gegen Bedingungen und Auflagen. Die
Frage, ob neben dem Verstoff gegen eine fusionskontroll-
rechtliche Untersagungsverfigung auch der Verstof§ gegen
Bedingungen und Auflagen gemifs § 40 Abs. 3 GWB privat-
rechtliche Anspriiche auszuldsen vermag, ist nur ganz ver-
einzelt (und dann wohl mit positivem Ergebnis) thematisiert
worden.?

Fir die Einbeziehung dieser Konstellation spricht zunichst
die inhaltliche Verwandtschaft mit der fusionskontrollrecht-
lichen Untersagungsverfiigung. Nebenbestimmungen dienen
dem Zweck, einen andernfalls wegen Wettbewerbsbedenken
zu untersagenden Zusammenschluss genehmigungsfihig zu
machen.?* Sie sind darauf gerichtet, wirksamen Wettbewerb
aufrechtzuerhalten.?> Aus Sicht der Fusionsparteien sind sie
die weniger einschneidende Verfiigungsform im Vergleich zur
Untersagung des Vorhabens im Ganzen. Damit lassen sich
Nebenbestimmungen als Minus zur Untersagungsverfiigung
bezeichnen. Im Fall der Verdufserungsauflage konnte man
von einer ,, Teiluntersagung“ sprechen.

Ebenfalls fiir die Subsumtion fusionskontrollrechtlicher Ne-
benbestimmungen unter § 33 Abs. 1 GWB spricht die Be-
handlung des parallelen Instruments der Verpflichtungszu-
sagenentscheidung gemifs § 32b GWB sowie Art. 9 VO
1/2003, fir die die Regelung betreffend die Verbindlicherkla-
rung der fusionskontrollrechtlichen Verpflichtungszusagen
Vorbild waren.? Soweit sich die Kommentarliteratur - eine
gerichtliche Entscheidung dieser Frage ist nicht ersichtlich?” —
des Problems tiberhaupt annimmt, wird tiberwiegend davon
ausgegangen, dass auch der Verstof§ gegen eine Verpflich-
tungszusagenentscheidung gemify § 32b GWB den Tat-
bestand des § 33 Abs. 1 GWB erfiillt.28

Fur die Gleichbehandlung von Verpflichtungszusagenent-
scheidungen iSv § 32b GWB und fusionskontrollrechtlichen
Auflagen und Bedingungen sprechen die Ahnlichkeiten in
materieller und verfahrensrechtlicher Hinsicht: Beide Ver-
fiigungsarten kommen in Betracht, wenn aus Sicht der Kar-
tellbehorde wettbewerbliche Bedenken bestehen: Im erst-
genannten Fall geht es um die Abstellung eines moglichen
Verstofles gegen das Kartell- oder das Missbrauchsverbot, im
zweiten Fall geht es um die Verhinderung einer ansonsten
drohenden erheblichen Behinderung wirksamen Wett-
bewerbs. Im Rahmen der Fusionskontrolle sind die Nach-
weisanforderungen an eine erhebliche Behinderung wirk-
samen Wettbewerbs sogar noch hoher als bei Zusagenent-
scheidungen nach § 32b GWB: Wihrend die Kartellbehorde
in diesem Fall nur eine in tatsichlicher wie in rechtlicher

Hinsicht vorldufige Beurteilung vornehmen muss,?® hat im
Rahmen des fusionskontrollrechtlichen SIEC-Tests eine um-
fassende kontrafaktische Analyse zu erfolgen.® Die wett-
bewerblichen Gefahren, die mit fusionskontrollrechtlichen
Zusagen adressiert werden, basieren damit tendenziell auf
einer noch ausfithrlicheren Ermittlung; umso wichtiger ist
deren effektive Umsetzung, was umso mehr daftr spricht,
dass betroffene Marktteilnehmer gegen Verstofle auch mit
Mitteln des Zivilrechts vorgehen kénnen.?! Formell dhneln
sich die beiden Instrumente insofern, als die Initiative von
den spiteren Adressaten der behordlichen Entscheidung aus-
zugehen hat: Die von den Unternehmen gegeniiber der Kar-
tellbehorde abgegebenen Verpflichtungszusagen erklirt diese
erst durch Erlass der Verfligung nach § 32b bzw. § 40 Abs. 3
GWB fiir verbindlich.

21 Bunte/Bornkamm/Tolkmitt, 14. Aufl. 2022, § 33 Rn. 73.

22 Bunte/Bornkamm/Tolkmitt, 14. Aufl. 2022, § 33 Rn. 66. Ohne diese
Differenzierung Kersting/Podszun 9. GWB-Novelle/Kersting, 2017,
Kap. 7 Rn. § (Fn. 2), der - beispielhaft — den Verstof§ gegen das Voll-
zugsverbot als Tatbestandsvoraussetzung eines zivilrechtlichen Unter-
lassungsanspruchs nennt.

23 Busche/Rohling/Krohs, Kolner Komm KartR, 2017, § 33 Rn. 50 (,,Hie-
runter konnte man [...] Untersagungsverfiigungen und die Auferlegung
von Auflagen/Bedingungen in der Fusionskontrolle gemifs §§ 36, 40
GWB [...] zihlen“).

24 Bunte/Kallfaf3, § 40 GWB Rn. 32 (mwN.).

25 Bunte/Kallfaf, § 40 GWB Rn. 32.

26 Immenga/Mestmicker/Wirtz, 7. Aufl. 2025, VO 1/2003 Art. 9 Rn. 3.
Die Regelung Art. 9 VO 1/2003 war ihrerseits Vorbild fir die deut-
sche Parallelnorm § 32b GWB, s. etwa Bornkamm FS Bechtold, 2006,
45.

27 Das OLG Celle 1.12.2022 - 13 U 49/22 (Kart) — Glasfasernetz =
NZKart 2023, 34, konnte die Frage, ob sich betroffene Dritte auf
gegeniiber der Kartellbehorde abgegebene Verpflichtungszusagen be-
rufen und zivilrechtliche Anspriiche gegen die Fusionsparteien gel-
tend machen konnen, offenlassen. Ausdriicklich offengelassen hat es
in Rn. 13 des Urteils die parallele Frage, ob Dritten im Falle des
Verstofses gegen eine Verbindlicherklirung nach § 32b Abs. 1 S. 1
GWB zivilrechtliche Anspriiche aus § 33 Abs. 1 GWB zustehen kon-
nen (s. auch BeckOK KartellR/Hempel, 21. Ed. 1.7.2026, GWB § 33
Rn. 8.1).

28 Bornkamm FS Bechtold, 2006, 45, 55 f.; Bunte/Bornkamm/Tolkmitt,
GWB, 14. Aufl. 2022, § 33 Rn. 74; Fuchs/Weitbrecht PrivKartellR-
Durchs.-HdB/Fuchs, 1. Aufl. 2019, § 4 Rn. 131; Kersting/Meyer-Lin-
demann/Podszun/Kersting, Kartellrecht, 5. Aufl. 2025, § 33 GWB
Rn. 10; MiiKoWettbR/Spiecker, 4. Aufl. 2022, GWB § 32b Rn. 34f.;
Busche/Rohling/Podszun, Kolner Komm KartR, 2017, § 32b Rn. 52;
Busche/Rohling/Krohs, Kélner Komm KartR, 2017, § 33 Rn. 50, 51
und 53, allerdings mit der tiberzeugenden Einschrinkung, dass zu-
sitzliche, das heifft nicht auf Beseitigung des mutmafslichen Wett-
bewerbsverstofSes gerichtete formelle Pflichten, die allein dem Zweck
dienen, der Kartellbehorde die Uberpriifung der Einhaltung zu er-
leichtern, vom Tatbestand des § 33b GWB auszunehmen sind. Im
Erg. anders allerdings Immenga/Mestmicker/Bach, 7. Aufl. 2024,
GWB § 32b Rn. 28, mit dem bedenkenswerten Argument, dass die
Verpflichtungszusagenentscheidung gemifs § 32b GWB keine Aussage
dariiber trifft, ob das von der Kartellbehérde beanstandete Verhalten
einen Verstofs gegen das Kartell- oder Missbrauchsverbot darstellt
und ob dieser durch die Zusagen beseitigt wird. Letztlich verneint
Bach allerdings nicht das hier diskutierte Vorliegen eines VerstofSes
gegen eine kartellbehérdliche Verfiigung, sondern das Tatbestands-
merkmal der Betroffenheit der Wettbewerber, Abnehmer und anderen
Marktbeteiligten durch den Verstofs. Kritisch auch Kersting/Meyer-
Lindemann/Podszun/Otto, 5. Aufl. 2025, GWB § 32b Rn. 16, der
zivilrechtliche Anspriiche bei Verstoflen gegen die Verfiigung gemafs
§ 32b GWB offenbar fiir moglich hilt, Schadensersatzanspriiche al-
lerdings verneint.

29 Auf diesen Punkt weist zutreffend Bach (Fn. 28) hin. Die Anforderun-
gen an die vorldufige Beurteilung im Einzelnen sind strittig, ausf. etwa
Becker, Kartellschadensersatz trotz Zusagenentscheidung, 2018,
S. 56 ff. mwN.

30 Kommission, Leitlinien zur Bewertung horizontaler Zusammenschliis-
se, ABL. 2004 C 31/5 Rn. 9; Kommission, Leitlinien zur Bewertung
nichthorizontaler Zusammenschliisse, ABL. 2008 C 265/6 Rn. 20; Im-
menga/Mestmicker/Thomas, 7. Aufl. 2025, GWB § 36, Rn. 6 ff.

31 Allg. zur Bedeutung des Kartellschadensersatzes fiir die wirksame
Durchsetzung des EU-Wettbewerbsrechts EuGH 28.1.2025 — C-253/23
— ASG 2, ECLL:EU:C:2025:40, Rn. 61 ff. mwN.; s. auch noch unten
1I1.2.b)aa).
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Festzuhalten ist, dass Verstoffe gegen fusionskontrollrecht-
liche Bedingungen und Auflagen gemifS § 40 Abs. 3 GWB
den Tatbestand des § 33 Abs. 1 GWB regelmifsig erfiillen.

lll. Europaische Kommission als Kartellbehorde iSv
§ 33 Abs. 1 GWB

Umstritten ist die Frage, ob der Tatbestand des § 33 Abs. 1
GWB ausschliefSlich im Fall des VerstofSes gegen Verfiigun-
gen einer deutschen Kartellbehorde erfiillt ist oder ob die
Vorschrift auch den Fall einer Zuwiderhandlung gegen Ver-
fugungen der Europdischen Kommission umfasst. Wihrend
Wortlaut, Systematik und Genese der Vorschrift eine Inter-
pretation des Begriffs der Kartellbehorde in § 33 Abs. 1
GWB im erstgenannten, engen Sinne nahelegen (1.), sprechen
der europarechtliche Aquivalenz- und der Effektivititsgrund-
satz fiir eine erweiternde Auslegung des Tatbestandsmerk-
mals (2.).

1. Auslegung des Begriffs Kartellbehérde nach Wort-
laut, Systematik und Genese des Gesetzes

a) Grammatisch-systematische Auslegung. Zwar liefse sich
der Begriff ,,Kartellbehorde® nach dem allgemeinen Sprach-
gebrauch unschwer auch auf die auf dem Gebiet des Wett-
bewerbsrechts handelnde Europidische Kommission erstre-
cken. Der Gesetzgeber definiert den Begriff der Kartellbehor-
de in § 48 Abs. 1 GWB aber explizit in der Weise, dass (aus-
schlieflich) die dort aufgefithrten deutschen Kartellbeh6rden
umfasst sind.3? Die Europiische Kommission fillt nicht unter
diese Definition.? Fiir die Mafigeblichkeit dieser Differenzie-
rung spricht auch der Vergleich mit der Verwendung dessel-
ben Begriffs an anderen Stellen im GWB. Soweit der Begriff
»Kartellbehorde® in einem anderen Zusammenhang Verwen-
dung findet, sind entweder und unzweifelhaft nur die deut-
schen Kartellbehorden gemeint (zB §§ 24 — 27 GWB; §§ 29,
30, 31a, 31b GWB etc.) oder der Gesetzgeber nennt aus-
dricklich neben der Kartellbehorde auch die Europiische
Kommission (§§ 21 Abs.2 Nr. 3, 33b S. 1, 33h Abs. 6
Nr. 2, § 81 Abs. 9 GWB). Zudem definiert der Gesetzgeber
in § 89e GWB noch einmal gesondert den Begriff der ,, Wett-
bewerbsbehorden im Sinne der §§ 33g und 89b bis 89d«.3*
Unter den Begriff der Wettbewerbsbehorde fallen danach
nicht nur das Bundeskartellamt und die deutschen Landes-
kartellbehorden (Nr. 1 und 2), sondern auch die Europaische
Kommission (Nr. 3) und sogar die Wettbewerbsbehorden
der anderen Mitgliedstaaten der Europdischen Union (Nr. 4).

b) Entstehungsgeschichte der Norm. Der GWB-Gesetzgeber
hat kartellbehordliche Verfugungen von Anfang an zur
Grundlage zivilrechtlicher Anspriiche bestimmt; die urspriing-
liche Anspruchsgrundlage war § 35 GWB aF. Der Gesetzgeber
diirfte dabei zunichst allein an Verfiigungen der deutschen
Kartellbehorden gedacht haben. Dafiir spricht zunichst der
Umstand, dass die bereits in der Urfassung des GWB von
1957% enthaltene Bestimmung § 35 GWB aF gleichermaflen
von einem Verstofs gegen Verfugungen ,,der Kartellbehorde
oder des Beschwerdegerichts“ spricht. Mit letzterem war al-
lein das damals fiir Rechtsmittel gegen Verfiigungen des Bun-
deskartellamtes zustindige Berliner Kammergericht ge-
meint.* Insbesondere existierte die Europaische Kommission
zu diesem Zeitpunkt noch gar nicht.’” Zudem schrinkte der
Gesetzgeber der Urfassung des GWB aus dem Jahr 1957 den
Begriff der kartellbehordlichen Verfiigung zusitzlich dadurch
ein, dass es sich um eine Verfiigung handeln musste, die ,,auf-
grund dieses Gesetzes“ erlassen worden war. Auch diese (erst
mit der Uberfithrung der Regelung in den neuen § 33 GWB3®
gestrichene) Einschrinkung verdeutlicht, dass der deutsche
Gesetzgeber mindestens urspriinglich keinen Privatrechts-

schutz gegen Verfiigungen der Europdischen Kommission ge-
wiahren wollte. Diese ist namlich allein fiir die Anwendung des
Unionsrechts, nicht des deutschen GWB zustindig.

2. Europarechtskonforme Auslegung des Begriffs
Kartellbehérde im Rahmen von § 33 Abs. 1 GWB

Dennoch kommt eine erweiternde Auslegung des Begriffs
Kartellbehorde in § 33 Abs. 1 GWB im Lichte des unions-
rechtlichen Aquivalenzgebots in Betracht. In der Literatur
wird das Problem diskutiert, tiberwiegend aber als praktisch
irrelevant abgetan (a)). Dabei wird im Allgemeinen aber
tibersehen, dass die Frage in bestimmte Konstellationen, ins-
besondere der hier diskutierte Fall eines Verstofles gegen eine
von der Europdischen Kommission erlassene Nebenbestim-
mung zu einer fusionskontrollrechtlichen Freigabeverfiigung,
streitentscheidend ist. Es gilt daher, fir die hier zur Beurtei-
lung anstehende Konstellation unter Heranziehung allgemei-
ner Grundsitze eine Antwort zu finden (b)).

a) Diskussionsstand in der Literatur. Die Frage einer erwei-
ternden Auslegung des Begriffs Kartellbehorde in § 33 Abs. 1
GWB im Lichte des unionsrechtlichen Aquivalenzgebots ist,
soweit ersichtlich, noch nicht abschlieflend beantwortet. Ein-
schligige Rechtsprechung findet sich nicht. In der Literatur
findet sich eine leichte Mehrheit von Stimmen, die davon aus-
gehen, dass der Tatbestand des § 33 Abs. 1 GWB auch im Fall
des Verstofses gegen eine Verfiigung der Europdischen Kom-
mission erfiillt ist.* Andere Autoren verneinen die Frage*
oder verzichten auf eine Stellungnahme zu der Diskussion.*!

Viele Autoren, darunter der Jubilar, erklaren die Frage nach
einer Einbeziehung von Verfiigungen der Europaischen Kom-
mission fiir praktisch irrelevant.*? Fiir eine unionsrechtkon-

32 S. nur FK-KartR/Roth/Weber, 112. Lfg., § 33 GWB Rn. 19.

33 S. nur Bechtold/Bosch, GWB, 11. Aufl. 2025, § 33 Rn. 8; Busche/Rch-
ling/Krohs, Kélner Komm KartR, 2017, § 33 Rn. 54; Immenga/Mest-
maicker/Franck, 7. Aufl. 2024, GWB § 33 Rn. 8.

34 Darauf weisen auch Bunte/Bornkamm/Tolkmitt, 14. Aufl. 2022, § 33
Rn. 67 hin.

35 Inkrafttreten am 1. Januar 1958.

36 Vgl. Rittner/Dreher/Kulka, Wettbewerbs- und Kartellrecht, 8. Aufl.
2014, Rn. 1669.

37 Allerdings war mit der seit 1952 existierenden ,,Hohen Behorde® der
Europdischen Gemeinschaft fiir Kohle und Stahl (EGKS) mit Kompeten-
zen auf dem Gebiet des Wettbewerbsrechts einschliefSlich der Fusions-
kontrolle eine Art Vorldufer zunichst der EWG-Kommission und so-
dann der Europidischen Kommission im Amt. Dazu Mestmacker/
Schweitzer, Europdisches Wettbewerbsrecht, 3. Aufl. 2014, § 2 Rn. 3 ff.

38 Erfolgt im Rahmen der 6. GWB-Novelle 1998.

39 ZB Alexander, Schadensersatz und Abschépfung im Kartell- und Lau-
terkeitsrecht, 2010, S. 346 f.; Schulte/Just/Staebe, GWB, 2016, § 33
Rn. 9; Roth FS Huber, 2006, 1134, 1139f.; Immenga/Mestmicker/
Franck, 7. Aufl. 2024, GWB, § 33 Rn. 4, 8; Berg/Misch, 5. Aufl. 2025,
§ 33 Rn. 8.

40 ZB Bunte/Bornkamm/Tolkmitt, GWB, 14. Aufl. 2022, § 33 Rn. 67;
Loewenheim/Meessen/Riesenkampff/Kersting/Meyer-Lindemann/Reh-
binder, Kartellrecht, 3. Aufl. 2016, § 33 GWB Rn. 9 und 31.

41 Keine Stellungnahme findet sich etwa bei BeckOK KartellR/Hempel,
21. Ed. 1.7.2026, GWB § 33 Rn. 8; MiiKo-GWB/Liibbig, 4. Aufl.
2025, § 33 Rn. 25. Unentschlossen Kersting/Meyer-Lindemann/Pods-
zun/Kersting, 5. Aufl. 2025, GWB § 33 Rn. 15.

42 Bechtold/Bosch, GWB, 11. Aufl. 2025, § 33 Rn. 8; genauso Immenga/
Mestmaicker/Franck, 7. Aufl. 2024, GWB, § 33 Rn. 4, 8. Ahnlich Ka-
mann/Ohlhoff/Vélcker Kartellverfahren-HdB/Ulshofer, 2. Aufl. 2024,
§ 26 Rn. 176; Kersting/Meyer-Lindemann/Podszun/Kersting, Kartell-
recht, 5. Aufl. 2025, § 33 GWB Rn. 15; Loewenheim/Meessen/Riesen-
kampff/Kersting/Meyer-Lindemann/Rehbinder, Kartellrecht, 3. Aufl.
2016, § 33 GWB Rn. 9; Berg/Misch, 5. Aufl. 2025, § 33 Rn. 8. Etwas
enger Busche/Ro6hling/Krohs, Kolner Komm KartR, 2017, § 33 Rn. 54
(»allenfalls fiir den praktisch weniger bedeutsamen Bereich konstituti-
ver Verfiigungen der Kommission von Bedeutung.“); Immenga/Mest-
maicker/K. Schmidt, EU-Wettbewerbsrecht, 6. Aufl. 2019, VO 1/2003 -
Anh. 2 Rn. 17 (,kein rechtspolitisches Bediirfnis“, ,jedenfalls im Be-
reich der Art. 101, 102 AEUV®, allerdings ohne nihere Angaben zu
Bereichen auflerhalb der genannten Vorschriften, zB der hier interes-
sierenden Fusionskontrolle).
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forme Auslegung der Vorschrift besteht nach dieser Lesart
schon kein Bediirfnis. Auch ohne ihre Einbeziehung in den
Kreis der von § 33 Abs. 1 GWB ausdriicklich umfassten
Kartellbehorden stiinden, so die Argumentation etwa von
Bechtold, Verfugungen der Europidischen Kommission ,,im
praktischen Ergebnis den Verfiigungen deutscher Kartell-
behorden gleich.“4* Zur Begriindung verweisen sie auf die
Bindungswirkung von Entscheidungen der Europaischen
Kommission gemaf$ Art. 16 VO 1/2003, aufserdem auf § 33b
GWB. Folge ist, dass im Fall der (bestandskriftigen) Fest-
stellung eines VerstofSes gegen das Kartell- oder Missbrauchs-
verbot durch die Europiische Kommission ein Verstofs gegen
Art. 101 und 102 AEUV fir die deutschen Gerichte bindend
feststeht und damit auf die Zuwiderhandlung gegen materiel-
les Kartellrecht abgestellt werden kann.**Bornkamm fasst die
praktischen Konsequenzen dieser Konstruktion folgenderma-

8en zusammen: ,,Eine Liicke im Rechtsschutz ergibt sich da-
durch nicht.“4

Davon unabhingig bestitigen allerdings samtliche Autoren,
die sich iiberhaupt mit der Frage beschiftigen, die Bedeutung
des unionsrechtlichen Aquivalenzgrundsatzes* im Zusam-
menhang mit der Regelung in § 33 Abs. 1 GWB.*7 Speziell
im Hinblick auf etwaige Verstofle gegen das Vollzugsverbot
gemaf$ Art. 7 FKVO wird - teilweise ebenfalls mit Riicksicht
auf den Aquivalenzgrundsatz — ein Riickgriff auf § 823
Abs. 2 BGB erwogen.*?

Die Einbeziehung jedenfalls der Art. 101 und 102 AEUV in
den Tatbestand der Norm stiitzt die Annahme, dass es dem
deutschen Gesetzgeber mit der Neufassung von § 33 Abs. 1
GWB ebenfalls darum ging, einen Gleichklang der Durchset-
zungsmechanismen von deutschem und europdischem Wett-
bewerbsrecht zu erreichen.*’

Damit ist festzuhalten, dass die Literatur die grundsatzliche
Beachtlichkeit des unionsrechtlichen Aquivalenzgrundsatzes
auch in Bezug auf die hier zu beantwortende Frage nicht in
Frage stellt. Einige Autoren bezweifeln aber die praktische
Notwendigkeit, das Tatbestandsmerkmal Kartellbehorde
zum Zwecke der Gleichbehandlung im Lichte des unions-
rechtlichen Aquivalenzgrundsatzes erweiternd auszulegen.

b) Feblende wissenschaftliche Auseinandersetzung mit der
hier relevanten Konstellation. Soweit ersichtlich, ignorieren
diese Literaturvertreter allerdings Konstellationen wie den
hier zu beurteilenden Verstof§ gegen eine von der Europa-
ischen Kommission auferlegte Nebenbestimmung zu einer
Freigabeverfigung. In solchen Fillen droht der auf § 33
Abs. 1 GWB basierende Privatrechtsschutz auszufallen, weil
sich das mutmafliche Opfer der Rechtsverletzung nicht auf
einen Verstof§ gegen die in § 33 GWB ausdriicklich erwahn-
ten Art. 101 und 102 AEUV berufen kann, vielmehr allein
der Verstof$ gegen eine von der Europiischen Kommission
(nicht: einer deutschen Kartellbehorde) auf Grundlage der
FKVO erlassene Verfiigung in Rede steht. Solche Verfiigung
fllt aber weder unter die in Art. 16 VO 1/2003 noch unter
die in § 33b GWB genannten Verfiigungen. Bekanntlich er-
fasst die Kartellverfahrens-VO 1/2003 allein Verfiigungen
zur Durchsetzung von Art. 101 und 102 AEUV. Auch § 33b
GWB spricht — genauso wie § 33 Abs. 1 GWB - ausdriicklich
nur von der Feststellung eines VerstofSes gegen Vorschriften
aus Teil 1 des GWB sowie gegen Art. 101 und 102 AEUV.
Die FKVO wird auch hier ausgespart.

Damit kommt der Antwort auf die Frage, ob der unionsrecht-
liche Aquivalenzgrundsatz dazu zwingt, die Vorschrift § 33
Abs. 1 GWB so zu verstehen, dass Privatrechtsschutz auch
bei einem Verstof§ gegen Kommissionsentscheidungen be-
steht, die nicht in den Anwendungsbereich von Art. 16 VO 1/

2003 und § 33b GWB fallen, entscheidende praktische Be-
deutung zu. Betroffen sind (neben VerstofSen gegen Art. 9
VO 1/2003) ua auch Zuwiderhandlungen gegen fusionskon-
trollrechtliche Nebenbestimmungen.

aa) Der unionsrechtliche Aquivalenzgrundsatz. Nach dem
Gleichwertigkeits- oder Aquivalenzgrundsatz diirfen die Ver-
fahrensmodalititen fiir die Durchsetzung unionsrechtlich ge-
wihrter Rechte nicht ungiinstiger ausgestaltet sein als dieje-
nigen fiir entsprechende, auf innerstaatlichem Recht beru-
hende Rechtsbehelfe.’®® Der EuGH leitet den Aquivalenz-
grundsatz aus dem in Art. 4 Abs. 3 EUV verankerten Gebot
der loyalen Zusammenarbeit ab.’! Adressaten dieses Grund-
satzes sind unmittelbar die mitgliedstaatlichen Gerichte,>?
weshalb man von einer , partiellen unionsrechtlichen Deter-
minierung des Rechisschutzes® sprechen kann.® Praktische
Folge ist das Gebot unionsrechtskonformer Auslegung und —
bis zur contra-legem-Grenze — ggf. entsprechender Rechts-
fortbildung.>* Auf die Bedeutung des Aquivalenz- und zu-
sitzlich des Effektivititsgrundsatzes® speziell fiir die Aus-
gestaltung des privaten Rechtsschutzes bei Verstofien gegen
das Unionskartellrecht hat der EuGH schon in der grund-
legenden Courage-Entscheidung hingewiesen.”® Der europi-
ische Gesetzgeber hat beide Grundsitze in ErwGr. 11 der
Kartellschadensersatzrichtlinie 204/2014/EU noch einmal
betont.

43 Bechtold/Bosch, GWB, 11. Aufl. 2025, § 33 Rn. 8.

44 7B Bunte/Bornkamm/Tolkmitt, GWB, 14. Aufl. 2022, § 33 Rn. 67;
Bechtold/Bosch, GWB, 11. Aufl. 2025, § 33 Rn. 8. Kritisch zu dieser
Argumentation Alexander, Schadensersatz und Abschépfung im Kar-
tell- und Lauterkeitsrecht, 2010, S. 347, nach dessen Ansicht in ,,selte-
nen® Fillen ,,diese Lesart die Durchsetzung des Gemeinschaftsrechts im
Vergleich zum nationalen Kartellrecht erschwert.

45 Bunte/Bornkamm/Tolkmitt, GWB, 14. Aufl. 2022, § 33 Rn. 67.

46 Allg. zum Aquivalenzgrundsatz im Zusammenhang mit dem Anspruch
auf Kartellschadensersatz Hempel, Privater Rechtsschutz im Kartell-
recht, 2002, S. 102 f.

47 7B Kersting/Meyer-Lindemann/Podszun/Kersting, 5. Aufl. 2025, GWB
§ 33 Rn. 15; Loewenheim/Meessen/Riesenkampff/Kersting/Meyer-Lin-
demann/Rehbinder, Kartellrecht, 3. Aufl. 2016, § 33 GWB Rn. 7: ,Da-
mit wird ein Gleichklang des individuellen Rechtsschutzes im deutschen
und europdischen Kartellrecht hergestellt, der der Europdisierung des
deutschen Kartellrechts und dem Grundsatz der Aquivalenz des indivi-
duellen Rechtsschutzes Rechnung trigt.“; Berg/Misch, 5. Aufl. 2025,
§ 33 Rn. 8.

48 Bechtold/Bosch, GWB, 11. Aufl. 2025, § 33 Rn. 5; Kamann/Ohlhoff/
Volcker Kartellverfahren-HdB/Ohlhoff 1. Aufl. 2017, § 26 Rn. 8 (mit
ausdriicklicher Erwdhnung des Aquivalenzgrundsatzes in Fn. 14). Den
Verstof§ gegen Art. 7 FKVO aus dem Anwendungsbereich von § 33
Abs. 1 GWB ebenfalls ausnehmend, allerdings ohne Stellungnahme zur
Konstruktion iiber § 823 Abs. 2 BGB Schulte/Just/Staebe, GWB, 2016,
§ 33 Rn. 8; Loewenheim/Meessen/Riesenkampff/Kersting/Meyer-Lin-
demann/Rehbinder, Kartellrecht, 3. Aufl. 2016, § 33 GWB Rn. 30;
Berg/Misch, 5. Aufl. 2025, § 33 Rn. 4.

49 Zu den praktischen Konsequenzen zB MiiKo-GWB/Liibbig, 4. Aufl.
2022, § 33 Rn. 8 (,einheitliche Rechtsprechung®, ,.einheitliche Inter-
pretation).

50 ZB EuGH 16.12.1976 - Rs. 33/76 — Rewe-Zentralfinanz = NJW 1976,
495, 496 Rn. 5; zahlreiche weitere Rechtsprechungsnachweise bei
Heinze EuR 2008, 654, 668 in Fn. 89.

51 EuGH 27.6.2013 - C-93/12 - Agrokonsulting-04, ECLL:EU:
C:2018:853 = BeckRS 2013, 81290, Rn. 22.

52 Calliess/Ruffert/Kahl, EUV/AEUV, 6. Aufl. 2022, EU-Vertrag (Lissa-
bon) Art. 4 Rn. 89.

53 Grabitz/Hilf/Nettesheim/Schill/Krenn, Das Recht der Europiischen
Union, 2018, EUV Art. 4 Rn. 102 (mwN), Hervorh. im Original.

54 Dies., ebd., Rn. 110. S. auch Herresthal EuZW 2007, 396: ,,Die Pflicht
der Judikative, das mitgliedstaatliche Recht gemeinschaftsrechtskon-
form auszulegen, endet nicht an der Wortlautgrenze, sondern erstreckt
sich auch in den Bereich der Rechtsfortbildung.“

55 Das mitgliedstaatliche Verfahrensrecht darf die Ausiibung der durch
die Unionsrechtsordnung verlichenen Rechte ,,nicht praktisch unmog-
lich machen oder iibermifSig erschweren.

56 EuGH 20.9.2001 - C-453/99 - Courage = EuZW 2001, 715, 716
Rn. 29, dort findet sich auch das in der vorangehenden Fufsnote wie-
dergegebene Zitat. S. zuletzt etwa EuGH 28.1.2025 — C-253/23 - ASG
2, ECLL:EU:C:2025:40, Rn. 61 ff.



470 NzKart 9/2026

Aufsatze

Bien, Privater Rechtsschutz

bb) Anwendung auf fusionskontrollrechtliche Nebenbestim-
mungen der Europdischen Kommission. Es stellt sich damit
vorliegend die Frage, ob eine Auslegung, wonach allein die in
§ 48 Abs. 1 GWB genannten deutschen Kartellbehorden un-
ter den in § 33 Abs. 1 GWB verwendeten Begriff der Kartell-
behorde fallen, in W1derspruch zum Aquivalenzprinzip steht.
Zu erwigen ist namlich eine Schlechterstellung von Ver-
fugungen, die von der Europdischen Kommission auf der
Grundlage von Art. 6 Abs. 2 und Art. 8 Abs. 2 FKVO erlas-
sen werden, im Vergleich zu Verfigungen des Bundeskartell-
amtes auf der Basis von § 40 Abs. 3 GWB. Ginge man von
einem engen Verstandnis des Begriffs Kartellbehorde in § 33
Abs. 1 GWB aus, konnten Drittbetroffene bei einem VerstofS
der Fusionsbeteiligten gegen die von der Kommission ver-
fugten Nebenbestimmungen zwar moglicherweise Schadens-
ersatz verlangen — als Anspruchsgrundlage kime insofern
§ 823 Abs. 2 BGB in Betracht.”’ Fiir den Anspruch auf Un-
terlassung und Beseitigung ist solche Konstruktion allerdings
nicht ersichtlich. Ausgeschlossen wiren auch andere der ein-
leitend genannten Erleichterungen der privaten Rechtsdurch-
setzung wie beispielsweise die Moglichkeit der Bestimmung
des Schadensersatzumfangs unter Beriicksichtigung des Ver-
letzergewinns (§ 33a Abs. 3 S. 2 GWB),*® der Offenlegungs-
anspruch gemafS § 33g Abs. 1 GWB oder die fiir den An-
spruchsteller besonders giinstigen Verjahrungsregeln gemafs
§ 33h GWB. In ihren Genuss kimen allein solche Drittbetrof-
fenen, deren Beeintrachtigung auf die Verletzung von durch
das Bundeskartellamt gemaf§ § 40 Abs. 3 GWB verfiigten
Nebenbestimmungen zuriickzufiithren ist. Diese Ungleichbe-
handlung erscheint umso weniger nachvollziehbar, als die
Allokation von Zusammenschlussvorhaben zwischen Euro-
paischer Kommission einerseits und nationalen Kartellbehor-
den andererseits zwar grundsatzlich bestimmten Regeln, ins-
besondere den Schwellenwerten in Art. 1 FKVO sowie dem
sog. One-Stop-Shop-Prinzip (,,Prinzip der einzigen Anlauf-
stelle“>®) gemafl Art. 21 FKVO, folgt. Allerdings kann von
dieser Zuordnung durch das Verweisungsregime gemafs
Art. 4 Abs. 4 und 5, Art. 9 und Art. 22 FKVO in beide
Richtungen aufgrund Ermessensentscheidung der zustindi-
gen Kartellbehorden abgewichen werden. Aus Sicht der Dritt-
betroffenen haftet der Antwort auf die Frage, ob die Fusions-
parteien gegen eine von der Kommission oder vom Bun-
deskartellamt verfiigte Auflage verstoffen, damit in nicht
wenigen Fallen etwas Zufilliges an. Damit legt das Aquiva-
lenzprinzip im Hinblick auf die drohende Ungleichbehand-
lung von Nebenbestimmungen, die vom Bundeskartellamt
erlassen wurden, einerseits und solchen Auflagen und Bedin-
gungen, die von der Europdischen Kommission verfiigt wer-
den, andererseits, eine Einbeziehung der Europdischen Kom-
mission in den in § 33 Abs. 1 GWB verwendeten Begriff der
Kartellbehorde im Wege der analogen Anwendung der Norm
nahe.

cc) Sonderfall verhaltensbezogene Auflagen, die eine laufen-
de Kontrolle erfordern? Es stellt sich jedoch die Frage, ob
das Aquivalenzprinzip bei jeder Art von Nebenbestimmung
eine erweiterte Auslegung des Begriffs Kartellbehorde in § 33
Abs. 1 GWB, genauer: eine analoge Anwendung der Vor-
schrift verlangt. Moglicherweise bedarf es einer Differenzie-
rung zwischen strukturellen und verhaltensbezogenen Auf-
lagen. So liele sich argumentieren, dass die zweitgenannte
Art von Auflagen im deutschen Fusionskontrollrecht ohne-
hin ausgeschlossen ist. In der Tat diirfen sich fusionskontroll-
rechtliche Nebenbestimmungen gemafS § 40 Abs. 3 S.2
GWB nicht darauf richten, die beteiligten Unternehmen einer
laufenden Verhaltenskontrolle zu unterstellen. In seinem
Leitfaden deutet das Bundeskartellamt ein Verstandnis dieser
Vorschrift dahingehend an, dass es Verhaltenszusagen, je-

denfalls solche, die eine laufende Kontrolle erfordern, gar
nicht akzeptieren und fir verbindlich erkliren darf.%° Die
Abgrenzung zu erlaubten Auflagen fallt nicht leicht, weil das
Bundeskartellamt durchaus bereit ist, auch bestimmte Arten
von verhaltensbezogenen Zusagen zu akzeptieren. Das Amt
selbst nennt etwa die Gewihrung des Zugangs zu wichtiger
Infrastruktur, die Erteilung von Lizenzen sowie den Zugang
zu Know-how als mogliche Beispiele fiir akzeptable Zu-
sagen.5!

Im Fall DB regiofiistra hatte das Bundeskartellamt keine
Bedenken gegen eine iiber neun Jahre laufende Pflicht der
Fusionsparteien zur Durchfithrung diskriminierungsfreier
Vergabeverfahren.®? Die Vereinbarkeit der Zusagen in diesem
Fall mit der Vorgabe des § 40 Abs. 3 S. 2 GWB begriindet
das Amt mit dem Hinweis, dass ,,im Falle eines VerstofSes
gegen die Verhaltenszusagen mit entsprechenden Beschwer-
den aus dem Markt zu rechnen war“ und somit eine laufende
Verhaltenskontrolle ,nicht erforderlich® gewesen sei.> Zu
diesem Gedanken passen die vorliegend angestellten Uber-
legungen: Soweit Drittbetroffene die Moglichkeit haben, die
Nichteinhaltung von Fusionsauflagen mithilfe der in §§ 33 ff.
GWB zur Verfiigung gestellten Instrumente zivilrechtlich
durchzusetzen, erscheint eine laufende Verhaltenskontrolle
durch die Kartellbehorde entbehrlich.

Ein weiteres Beispiel dafiir, dass das Bundeskartellamt
durchaus bereit ist, mit der Begrenzung des § 40 Abs. 3 S. 2
GWB flexibel umzugehen, bildet das Zusammenschlussver-
fahren Getinge/Heraeus.% In diesem Fall hatte das Bundes-
kartellamt den Fusionsparteien aufgegeben, zugunsten des
Vertriebs tiber unabhiangige Fachhindler fiir die Dauer von
zehn Jahren auf den Direktvertrieb bestimmter Produkte zu
verzichten. Ebenfalls fir verbindlich erklirte das Amt die
Verpflichtungszusagen der Fusionsparteien, keinen ihre
Wettbewerber benachteiligenden Einfluss auf die Fachhind-
ler auszutiben.

Im Fall der Grindung eines Gemeinschaftsunternehmens
durch Telekom Deutschland und EWE erkldrte das Amt
(gemafs § 32b GWB!) ua die Verpflichtungszusagen der
Fusionsparteien fiir verbindlich, bestimmte strategische Ab-
wehrmafinahmen gegentiber anderen ausbauwilligen TK-
Unternehmen zu unterlassen und Dritten einen diskriminie-
rungsfreien Zugang zum neuen Netz zu gewihren.®> Diese
auf § 32b GWB beruhende Verpflichtungszusagenentschei-

57 Zur Bedeutung von Verwaltungsakten als ,,Rechtsfolgenanordnung
kraft Verfahrens“ bzw. Konkretisierung einer Norm als Schutzgesetz
iSv § 823 Abs. 2 BGB, MiiKo-BGB/Wagner, 9. Aufl. 2024, BGB § 823
Rn. 606, unter Bezugnahme ua auf K. Schmidt, Kartellverfahrensrecht
- Kartellverwaltungsrecht — Biirgerliches Recht, S. 378 ff.

58 S. allerdings die Gesetzesbegriindung der 7. GWB-Novelle (BT-Drs. 15/
3640, S. 35), wonach die Regelung in dem heutigen § 33a Abs. 3 S. 2
GWB lediglich klarstellenden Charakter hat.

59 ErwGr. 8 der FKVO.

60 BKartA, Leitfaden Zusagen in der Fusionskontrolle, 30.5.2017, Rn. 26,
abrufbar unter www.bundeskartellamt.de/SharedDocs/Publikation/DE/
Leitfaden/Leitfaden %20-%20Zusagen%20in%20der %20Fusionskon
trolle.html?nn=3590338. Niher zum Leitfaden Welzenbach NZKart
2018, 69 ff.

61 BKartA, Leitfaden Zusagen in der Fusionskontrolle, 30.5.2017,
Rn. 77 ff.

62 BGH 7.2.2006 — KVR 5/05 — DB regiofiistra, WuW/E DE-R 1681,
1693.

63 BKartA, Leitfaden Zusagen in der Fusionskontrolle, 30.5.2017,
Rn. 29.

64 BKartA 29.5.2002 - B4-171/01 — Getinge/Heraeus, WuW/E DE-V 669.

65 S. das ,,Angebot von Verpflichtungszusagen gemifl § 32b GWB der
Telekom Deutschland GmbH und der EWE Aktiengesellschaft* im
Anhang zu BKartA 5.12.2019 — B7-21/18, S. 4ff. und S. 17 ff., abruf-
bar unter www.bundeskartellamt.de/SharedDocs/Entscheidung/DE/Ent
scheidungen/Fusionskontrolle/2019/B7-21-18.pdf?__blob=publication
File&v=1.
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dung bertcksichtigte das Amt in der anschliefenden fusi-
onskontrollrechtlichen Entscheidung.% Der Bundesgerichts-
hof bestitigte dieses Vorgehen ausdriicklich: ,,Wird das
Zusammenschlussvorhaben vor seiner Freigabe oder Unter-
sagung durch eine Verfligung gemafl § 32b GWB geandert,
ist das im Fusionskontrollverfahren zu berticksichtigen,
auch wenn die fur bindend erklirten Verpflichtungszusagen
als Nebenbestimmungen zur Freigabe gemifs § 40 Abs. 3
GWB nicht zulissig gewesen wiren.“%” Mit anderen Wor-
ten: Indem das Bundeskartellamt, jedenfalls im Fall der
Griindung eines Gemeinschaftsunternehmens, Verhaltens-
zusagen mit mehrjahriger Laufzeit annehmen kann, um auf
dieser Grundlage eine fusionskontrollrechtliche Freigabe zu
erteilen, verschwimmen die Grenzen zwischen zuldssigen
und gemafl § 40 Abs. 3 GWB unzulissigen Auflagen noch
weiter.

Damit ist festzuhalten: Eine trennscharfe Differenzierung
zwischen Verpflichtungszusagen, die allein von der Europi-
ischen Kommission akzeptiert werden (konnen), und solchen
Zusagen, die keiner laufenden Verhaltenskontrolle bediirfen
und daher auch vom Bundeskartellamt angenommen werden
konnen, ist praktisch kaum durchfiihrbar.%® Selbst wenn
man davon ausginge, eine solche Abgrenzung sei zu leisten,
hitte das zur Folge, dass man den Aquivalenzgrundsatz in
Bezug auf fusionskontrollrechtliche Nebenbestimmungen
nur partiell zur Anwendung zu bringen miisste. So liefSe sich
theoretisch erwigen, dass die Regelung des § 33 Abs. 1
GWB nur insoweit greift, als die Europdische Kommission
Verpflichtungszusagen erlasst, die auch vom deutschen Bun-
deskartellamt hitten erlassen werden konnen. Dieses Ergeb-
nis erschiene aber schon im Hinblick auf die wiinschens-
werte Rechtssicherheit wenig befriedigend. Hinzu kommt,
dass die wirksame privatrechtliche Durchsetzung der von
der Europiischen Kommission verfigten fusionskontroll-
rechtlichen Nebenbestimmungen aus Sicht des Unionsrechts
gerade dann besonders wichtig erscheint, wenn eine laufende
Verhaltenskontrolle erforderlich ist. In solchen Fillen diirfte
zwar weniger der Aquivalenzgrundsatz, wohl aber der An-
wendungsbereich des bereits erwdhnten unionsrechtlichen
Effektivitatsgrundsatzes® beriihrt sein. Dafiir spricht auch
der Umstand, dass die Europiische Kommission, in vielen,
wenn nicht in den meisten Fillen, in denen sie Verhaltens-

zusagen akzeptiert, die Fusionsparteien zugleich zur Abgabe
einer Schiedszusage dringt.”® Sie bringt damit zum Aus-
druck, welch grofles Gewicht sie der effektiven privatrecht-
lichen Durchsetzung der Verpflichtungszusagen beimisst. In
diesen Fillen erscheint es unter Effektivitdtsgesichtspunkten
besonders wichtig, dritte Marktteilnehmer mit dem Instru-
mentarium der §§ 33 ff. GWB auszustatten und so zur pri-
vaten Durchsetzung des Wettbewerbsrechts zu mobilisie-
ren.’!

IV. Ergebnis

1. Der unionsrechtliche Aquivalenzgrundsatz gebietet folgen-
de Auslegung von § 33 Abs. 1 GWB: Auch Verstofle gegen
Nebenbestimmungen, die die Europdische Kommission mit
einer fusionskontrollrechtlichen Freigabeverfiigung verbun-
den hat, fallen unter die Tatbestandsvariante ,,Verfigung
einer Kartellbehorde“ in § 33 Abs. 1 GWB analog.

2. Damit steht den von dem Verstof$ betroffenen Marktteil-
nehmern das Instrumentarium der §§ 33ff. GWB (ua die
Anspruchsgrundlagen §§ 33 Abs. 1 und 33a Abs. 1 GWB,
die Regelung in § 33a Abs. 3 GWB, der Offenlegungs-
anspruch aus § 33g GWB sowie die Verjahrungsregeln ge-
mafS § 33h GWB) zur erleichterten privatrechtlichen Durch-
setzung ihrer Anspriiche zur Verfiigung.

3. Ob die konkret erlassene Verfiigung auch von der jeweili-
gen deutschen Kartellbehorde, insbesondere dem an § 40
Abs. 3 GWB gebundenen Bundeskartellamt, hitte erlassen
werden konnen, darf im Hinblick auf den unionsrechtlichen
Effektivitatsgrundsatz nicht mafigeblich sein. [ |
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