Hintergrund // Kartellrecht

Die Ministererlaubnis im Fall
Edeka / Kaiser’s Tengelmann
— wer hat Recht?

Das OLG Dusseldorf sorgte mit seiner Entscheidung fur
Schlagzeilen und stoppt den Deal. Eine Aufbereitung des
aktuellen und brisanten Falls.
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it einer mutigen Entscheidung hat das OLG  nahme von Kaiser’s Tengelmann durch Edeka an und

M Diisseldorf fiir Schlagzeilen gesorgt. Es ord-  stoppte damit vorerst den Vollzug des Deals.! Und wie-
nete mit Beschluss vom 12. Juli 2016 die auf-

schiebende Wirkung der Beschwerden von Rewe und
. . . . .. . . 1 Beschluss vom 12.7.2016 — VI — Kart 3/16 (V), erhaltlich in der Entscheidungsdatenbank
Markant gegen die Ministererlaubnis fiir die Uber- NRW unter https://www,justiz.now.de/BS/nnwe2/index.php.
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der ist der BGH gefragt.? Bundeswirtschaftsminister
Gabriel hat gegen den OLG-Beschluss die Nichtzulas-
sungsbeschwerde erhoben, um die Entscheidung des
OLG Diisseldorf durch den BGH priifen zu lassen. Der
Bundeswirtschaftsminister und Edeka haben dariiber
hinaus die zulassungsfreie Rechtsbeschwerde erhoben
(§ 74 Abs. 4 GWB), mit der nur bestimmte, schwerwie-
gende Verfahrensmingel geriigt werden konnen. Ei-
nen Entscheidungstermin hat der BGH fiir den 15. No-
vember 2016 angesetzt. In der Hauptsache hat das OLG
Diisseldorf noch nicht entschieden. Nicht entschieden
ist zudem iiber die Beschwerde von Edeka gegen die
Untersagungsverfiigung des Bundeskartellamts vom
31. Mirz 2015.

Das Bundeskartellamt war in seiner Untersagungs-
verfiigung zum Ergebnis gekommen, dass durch den
geplanten Deal effektiver Wettbewerb in bestimmten
rdumlich relevanten (regionalen bzw. auf Stadtbezirke
beschrinkten) Mirkten des Lebensmitteleinzelhan-
dels sowie auf verschiedenen Beschaffungsmirkten er-
heblich behindert wiirde. Die Zusagenangebote der Zu-
sammenschlussbeteiligten sah das Bundeskartellamt
unter anderem aufgrund der Standortauswahl als nicht
ausreichend an. Die Unternehmen beantragten eine
Ministererlaubnis und legten gegen die Untersagungs-
entscheidung Beschwerde ein. Die Monopolkommissi-
onrietinihrer gutachtlichen Stellungnahme vom 3. Au-
gust 2015 von der Ministererlaubnis ab.

1. Die Ministererlaubnis in der
deutschen Fusionskontrolle

Mit der Ministererlaubnis nach § 42 Abs. 1 GWB wird
ein vom Bundeskartellamt untersagter Zusammen-
schluss genehmigt. Wiahrend das Bundeskartellamt
priift, ob ein Zusammenschluss zu einer erheblichen
Behinderung wirksamen Wettbewerbs fiihrt — insbe-
sondere durch die Begriindung oder Verstirkung ei-
ner marktbeherrschenden Stellung — ist Vorausset-
zung fiir die Ministererlaubnis, dass im Einzelfall die
Wetthewerbsbeschrinkung von gesamtwirtschaft-
lichen Vorteilen des Zusammenschlusses aufgewo-
gen wird oder der Zusammenschluss durch ein iiber-
ragendes Interesse der Allgemeinheit gerechtfertigt
ist. Die Ministererlaubnis ist eine gebundene Entschei-
dung (,der Bundesminister [...] erteilt®), jedoch beste-
hen Beurteilungsspielrdume, die auch wirtschaftspo-

2 Siehe den Beitrag in recht 2/2016 — ,Kartellverfahren gegen EDEKA — lebt das Anzapfver-
bot noch?* zur Entscheidung des OLG Disseldorf vom 18. November 2015.

litische Einschitzungen umfassen.® Die Wiirdigung
der gesamtwirtschaftlichen Entwicklung ist nach
§ 71 Abs. 5S. 2 GWB der gerichtlichen Uberpriifung
entzogen. Die vorgelagerten Erhebungen, Feststel-
lungen und Wertungen sind von dieser Ausnahme je-
doch ebenso wenig erfasst wie die Auslegung der in
§ 42 GWB genannten Rechtsbegriffe.*

Seit 1974 wurde in 22 Fillen eine Ministererlaub-
nis beantragt. Hiervon waren nur neun Antréige er-
folgreich bzw. teilweise erfolgreich (teilweise mit
Nebenbestimmungen).®

2. Die Ministererlaubnis fiir

EDEKA/ Kaiser’s Tengelmann
Die Ministererlaubnis nennt als wesentlichen Gemein-
wohlgriinde den Arbeitsplatzerhalt und die Erhaltung
der Arbeitnehmerrechte. Diese konnten nur durch ei-
ne Gesamtiibernahme sichergestellt werden. Die Ne-
benbestimmungen zur Erlaubnis haben das Ziel, die
in der Ministererlaubnis anerkannten Gemeinwohl-
griinde abzusichern. Dazu gehoren unter anderem
der Abschluss von Tarifvertrigen, der Erhalt von Be-
triebsratsstrukturen und Kiindigungsschutz. Andere
vorgetragene Gemeinwohlgriinde wie die Entlastung
offentlicher Haushalte (Steuermindereinnahmen oh-
ne die Ubernahme), Erhaltung einer tiefen und breiten
Versorgungsstruktur, Forderung der Selbstindigkeit
bzw. von mittelstiandischen Strukturen (selbstindige
Lebensmitteleinzelhidndler bei Edeka) und die Forde-
rung regionaler Versorgungsketten werden in der Er-
laubnisentscheidung nicht anerkannt.

3. Der Beschluss des OLG
Diisseldorf 16. Juli 2016

Den Eilbeschluss vom 16. Juli 2016, mit dem der Voll-
zug der Ubernahme zunichst gestoppt wurde, stiitzt
das OLG Diisseldorf auf fiinf Griinde: (a) Zum einen
habe der Bundesminister durch seine Verfahrensfiih-
rung die Besorgnis der Befangenheit gesetzt und hit-
te sich deshalb nach § 21 Abs. 1 S. 2 VwV{G von der Sa-
chentscheidung enthalten miissen; (b) der Erhalt der
Arbeitnehmerrechte sei als Gemeinwohlgrund nicht
beriicksichtigungsfihig; (c) der Minister habe den
Gemeinwohlbelang der Arbeitsplatz- und Beschifti-

3 Thomas, in: Immenga/Mestméacker, GWB, § 42 Rndr. 179.

4 Karsten Schmidt, in: Inmenga/ Mestmécker, GWB, § 71 Rdnr. 45.

5 Siehe https://www.bmwi.de/BMWi/Redaktion/PDF/Wettbewerbspolitik/antraege-auf-mi
nistererlaubnis, property=pdf,bereich=bmwi2012,sprache=de,rwb=true.pdf; vgl. auch die
Ubersicht bei Bremer, in: Immenga/Mestmécker, GWB, § 42 Rdnr. 93.

i ECht-DIE ZEITSCHRIFT FUR EUROPAISCHES LEBENSMITTELRECHT - Ausgabe 3/2016

m



Hintergrund // Kartellrecht

gungssicherung bei Kaiser’s Tengelmann auf einer un-
vollstindigen Tatsachengrundlage gewiirdigt, da nicht
ausreichend beriicksichtigt worden sei, dass ein Stel-
lenabbau auch bei Edeka stattfinden konne; (d) die
Nebenbestimmungen seien ungeeignet, um den vom
Minister fiir erforderlich gehaltenen Erhalt der Ar-
beitsplidtze bei Kaiser’s Tengelmann in vollem Umfang
sicherzustellen; (e) die aufschiebenden Bedingungen
seien fehlerhaft, weil der Inhalt der darin enthaltenen
Offnungsklauseln unbestimmt sei.

Wesentliches Gewicht rdumt das OLG Diisseldorf vor
allem dem ersten Grund, der Befangenheit, ein. Dies
geht so weit, dass das OLG Diisseldorf in der Begriin-
dung der Nichtzulassung der Rechtsbeschwerde aus-
fiihrt, die zusitzlichen Entscheidungsgriinde seien fiir
die Eilentscheidung des Senats nicht entscheidend und
aus diesem Grund ohne grundsitzliche Bedeutung.
Gerade die Befangenheit erscheint jedoch als Grund
fiir die Eilentscheidung zweifelhaft. Bereits im Fall
E.ON/Ruhrgas war das formelle Vorgehen bei einer
Ministererlaubnis Anlass zur Beanstandung. Auch da-
mals wurden vom OLG Diisseldorf ,,Geheimgespriche”
beanstandet, jedoch unter dem Gesichtspunkt eines
formellen Fehlers bei der Gewidhrung rechtlichen Ge-
hors.® Im Fall Edeka/ Kaiser’s Tengelmann beleuch-
tet der Kartellsenat die ,,Geheimgespriache” unter dem
Gesichtspunkt der Befangenheit. Aus den Verfahrens-
akten des Ministeriums habe sich ergeben, dass der
Bundesminister im Dezember 2015 Sechs-Augen-Ge-
spriche (d.h. Gespriche mit dem Edeka-Chef Markus
Mosa und dem Miteigentiimer von Kaiser’s Tengel-
mann, Karl-Erivan Haub) gefiihrt habe. Der Inhalt die-
ser Gespriche sei nicht aktenkundig gemacht worden,
und die anderen Verfahrensbeteiligten seien hierzu
nicht angehort worden. Dadurch habe fiir REWE und
Markant der Eindruck entstehen miissen, der Minister
filhre das Verfahren einseitig zugunsten der zusam-
menschlussbeteiligten Unternehmen. Der Minister ha-
be sich deshalb nach § 21 Abs. 1 S. 2 VwV{G der Ent-
scheidung enthalten miissen. Ob diese Begriindung
des OLG Diisseldorf triagt, ist zweifelhaft.” Das Gericht
setzt einen zu hohen Mafistab an die Verfahrenstrans-
parenz in einem behordlichen Verfahren. Wenn es da-
rum geht, abzuwigen und Problemlosungen — etwa in
Form von Nebenbestimmungen — zu finden, miissen in-
tensive Gespriche gefiihrt werden, die aus praktischer

6 OLG Disseldorf vom 16.12.2002, WuW/DE-R 1013, 1024 f.
7 So auch Bunte, in: EWIR 2016, 483, 484.

Sicht nicht unter Mitwirkung aller Verfahrensbetei-
ligten moglich sind. Zum Ergebnis der ,Geheimge-
spriche”, der beabsichtigten Entscheidung mit den
Nebenbestimmungen, wurden die anderen Verfahrens-
beteiligten angehort und somit nicht iibergangen.

Dem OLG Diisseldorf ist jedoch darin Recht zu geben,
dass es eigenartig anmutet, Arbeitnehmerrechte, oder
genauer: Gewerkschaftsinteressen, als Gemeinwohl-
griinde anzuerkennen (zweiter Grund des OLG Diis-
seldorf fiir die Eilentscheidung).® Das OLG geht davon
aus, dass die Frage, was fiir Griinde als Gemeinwohl-
griinde gelten, gerichtlich voll {iberpriifbar ist und
nicht der Einschrinkung der gerichtlichen Kontrol-
le nach § 71 Abs. 5 S. 2 GWB fiir die Wiirdigung der
gesamtwirtschaftlichen Entwicklung unterliegt. Zu
dieser Frage mussten sich friihere Gerichtsentschei-
dungen noch nicht dullern. Das OLG Diisseldorf be-
griindet die Ablehnung der Arbeitnehmerrechte als
Gemeinwohlgrund damit, dass das Grundgesetz in Art.
9 nicht nur die positive, sondern auch die negative Ko-
alitionsfreiheit schiitze. Ungeachtet der Frage, ob die-
se Begriindung trigt, vermag die Beriicksichtigung
von Gewerkschaftsrechten als Gegengewicht zur Ver-
starkung einer marktbeherrschenden Stellung nicht zu
iiberzeugen. Welches Gewicht Gewerkschaftsrechten
zuzusprechen ist, diirfte eine rein politische Erwigung
sein. Gemeinwohlgriinde sollten aber nur solche objek-
tiven Griinde sein, die allgemein und unabhingig vom
Parteibuch als anerkennungswiirdig gelten und somit
auch iiber eine Legislaturperiode hinaus Bestand ha-
ben konnen.

Hiervon abgesehen wird nicht auler Betracht bleiben
konnen, dass der Koalitionsfreiheit die Unternehmer-
freiheit nach Art. 12 Abs. 1 GG gegeniibersteht.® Das
freiwillige Angebot von Nebenbestimmungen in Form
von Zusagen entbindet die Behorde nicht von der Be-
achtung verfassungsrechtlicher Grenzen fiir den Er-
lass eines Verwaltungsakts. In der Ministererlaubnis
heifit es nur: ,Die Nebenbestimmungen sind ange-
messen, da sie zeitlich befristet sind und verschiedent-
lich Abweichungen [...] mit Zustimmung der Tarifver-
tragsparteien ermoglichen“'©. Aus dieser pauschalen
Begriindung kann keine Giiterabwidgung entnommen
werden. Zur Kritik der Rewe an den Offnungsklauseln

8 Ebenso Bunte, in: EWIR 2016, 483, 484; Bauer, ArbRAktuell 2016, 418.
9 Vgl. BVerfG vom 11.7.2006, WuW/E Verg 1273, 1277 — Tariftreueerkldrung.
10 Ministererlaubnis, Rdnr. 308.
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heil3t es iiberdies, es erscheine ,wenig iiberzeugend,
den Gewerkschaften arbeitnehmerfeindliches Agieren
zu unterstellen“.!* Gewerkschaften sind jedoch Interes-
senvertreter der Arbeitnehmer, so dass sich die Frage
stellt, ob der Minister mit seiner Entscheidung nicht
allgemeingiiltige Bewertungsmaf3stibe und Denk-
gesetze verletzt hat, die gerichtlich iiberpriifbar blei-
ben.'? Tragen die Arbeitsnehmerrechte als Gemein-
wohlgrund nicht, ist die Ministererlaubnis hinfillig,
denn zum einen bezieht sich ein guter Teil der Aufla-
gen auf die Sicherung der Arbeitnehmerrechte. Zum
anderen entfillt bei Wegfall eines Gemeinwohlgrundes
auch die Abwigung des Ministers, die zum Erlass der
Erlaubnis gefiihrt hat.

Die Rechtsbeschwerde hat das OLG Diisseldorf nicht
zugelassen. Dagegen richtet sich zunichst die Nicht-
zulassungsbeschwerde des Ministers, iiber die der
BGH zu entscheiden hat. Nach § 74 Abs. 2 GWB ist die
Rechtsbeschwerde zuzulassen, wenn eine Rechtsfra-
ge von grundsitzlicher Bedeutung zu entscheiden ist
oder die Fortbildung des Rechts oder die Sicherung ei-
ner einheitlichen Rechtsprechung eine Entscheidung
des BGH erfordert. Dies verneint das OLG Diisseldorf
mit dem Hinweis, die Frage der Befangenheit des Mini-
sters sei eine Einzelfallentscheidung ohne grundsitz-
liche Bedeutung. Die weiteren Griinde fiir die Eilent-
scheidung seien nicht tragend gewesen. Dies erscheint
nicht iiberzeugend. Vorliegend geht es zum einen um
die Voraussetzungen, die an die Befangenheit zu stel-
len sind. Moglicherweise operiert der BGH hierbei mit
einem Erfahrungssatz, den das OLG Diisseldorf zu be-
achten hat. Zum anderen hat das OLG Diisseldorf sei-
ne Entscheidung eben gerade nicht allein auf die Be-
fangenheit des Ministers gestiitzt, sondern vier weitere
Griinde angefiihrt. So kann unter anderem die Frage
der gerichtlichen Uberpriifbarkeit des vom Minister
herangezogenen Gemeinwohlgrundes eine Rechtsfra-
ge von grundsitzlicher Bedeutung darstellen. Wenn
das OLG hinsichtlich seiner Erwidgungen zur Befan-
genheit Unrecht hat, wiirden die Alternativbegriin-
dungen des OLG relevant werden und koénnen die Ent-
scheidung tragen.

Lisst der BGH die Rechtsbeschwerde zu, muss das
Bundesministerium die Rechtsbeschwerde noch ein-
legen, um eine inhaltliche Uberpriifung der OLG-Ent-

11 Ministererlaubnis, Rdnr. 338.
12 So das KG vom 7.2.1987, WuW/E OLG 1937, 1939 — Thyssen/Hiller.

scheidung zu erreichen. Die Rechtsbeschwerde kann
nur darauf gestiitzt werden, dass die angefochtene Ent-
scheidung auf einer Verletzung des Rechts beruht,
nicht auf falschen Tatsachenfeststellungen.

4. Kommentar und Ausblick

Die Ministererlaubnis im Fall Edeka/ Kaiser’s Tengel-
mann ist von vielen Seiten kritisiert worden. Die nega-
tive 6ffentliche Meinung hierzu reicht jedoch nicht, um
sie zu kippen. Jedoch gibt es Bedenken, ob der fiir re-
levant erachtete Gemeinwohlgrund der Sicherung der
Arbeitnehmerrechte tragen wird.

Dem Minister im Falle einer Aufhebung der Minister-
erlaubnis die Schuld am gescheiterten Deal zu geben,
wire trotzdem nicht angebracht, denn ob die Minister-
erlaubnis in formeller Hinsicht beanstandet werden
kann, ist zumindest zweifelhaft. Wenn die materiel-
len Griinde fiir die Ministererlaubnis nicht tragen, gab
es moglicherweise keine hinreichenden. Fiihrt ein Zu-
sammenschluss zu einer erheblichen Beeintrichti-
gung effektiven Wetthbewerbs, muss dafiir am Ende der
Verbraucher biilen. Es miissen schon iiberzeugende
Griinde vorliegen, um dies zu rechtfertigen. Sollte der
Deal tatsichlich am Kartellrecht scheitern, miissen
sich die Zusammenschlussparteien moglicherweise
vorhalten lassen, bei den Zusagen geknausert zu ha-
ben. Die Details konnen jedoch nur Insider beurteilen.
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