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OLG Dusseldorf stoppt
Fusion von Tengelmann
und Edeka

Beschluss des OLG Dusseldorf vom
12. Juli 2016 — VI-Kart 3/16 (V)

Der 1. Kartellrechtssenat des OLG Dusseldorf hat am 12. Juli
2016 auf Antrag von REWE und Markant die aufschiebende
Wirkung ihrer jeweiligen Beschwerde gegen die Ministererlaub-
nis vom 9. Marz 2016 angeordnet. Damit ist in dem Fall EDEKA/
Tengelmann eine neue Runde eingelautet worden. Selten hat
ein Bundeswirtschaftsminister im Rahmen einer kartellrecht-
lichen Ministererlaubnis eine derartig schlechte Presse bekom-
men wie der derzeitige Bundeswirtschaftsminister Sigmar Gab-
riel. Die FAZ nannte den OLG-Beschluss ,eine Ohrfeige fur
Sigmar Gabriel®. Es scheint sich ein Drama anzubahnen, das
aus der Hand von William Shakespeare stammen kdnnte.

Das OLG Dusseldorf hat wesentliche Punkte in der Ministerer-
laubnis vom 9. Marz 2016 gerugt und die aufschiebende
Wirkung der Beschwerden von REWE und Markant gegen die
Ministererlaubnis angeordnet. Begriindung: Es bestehen ernst-
liche Zweifel an der RechtmaRigkeit der angefochtenen Minis-
tererlaubnis. Diese Zweifel hat das OLG Dusseldorf in sechs
unterschiedlichen Aspekten dargelegt:

1. Besorgnis der Befangenheit

Nach Auffassung des OLG ist die Ministererlaubnis rechtswidrig,
weil der Bundeswirtschaftsminister durch sein Verhalten die Be-
sorgnis der Befangenheit begriindet hat. Dabei wirft das OLG
dem Bundeswirtschaftsminister vor, dass er die beiden Bespre-
chungen am 1. und 16. Dezember 2015 (nach heutigem Erkennt-
nisstand gab es noch ein weiteres Gesprach) mit dem Vorstands-
vorsitzenden der EDEKA und dem Miteigentimer von Tengel-
mann in einem Mafe sachwidrig gestaltet hatte, dass REWE und
Markant den Eindruck gewinnen mussten, der Minister fiihre das
Verfahren einseitig zugunsten der zusammenschlussbeteiligten
Unternehmen. Dabei spielte eine erhebliche Rolle, dass im Vor-
feld der muindlichen Verhandlung vom 16. November 2015 EDE-
KA und Tengelmann im Rahmen ihres Antrags auf Ministerer-
laubnis davon ausgegangen waren, dass es zu einem Arbeits-
platzabbau der Tengelmann-Mitarbeiter kommen werde. Das
OLG stellte fest, dass REWE im Verhandlungstermin flr eine
Ubernahme von Tengelmann Konditionen angeboten hatte, die
den Zielen der Arbeitsplatz- und Beschaftigungssicherung sowie

des Erhalts der Arbeitnehmerrechte bei Tengelmann deutlich
mehr Rechnung getragen hatten als die Offerte von EDEKA. Das
OLG rugte insbesondere, dass der Bundeswirtschaftsminister
weder Uber die Tatsache von Sechs-Augen-Gesprachen noch
Uber deren Gegenstand und Inhalt den anderen Verfahrensbetei-
ligten Kenntnis verschafft habe. Auch ein entsprechender Akten-
vermerk ist nicht erstellt worden. Im Januar 2016 haben EDEKA
und Tengelmann ihr Ubernahmeangebot substantiell erweitert
und es dem Angebot von REWE angepasst. In diesem Verfah-
rensstadium hatte der Bundeswirtschaftsminister eine transpa-
rente Verfahrensfiihrung, die allen Verfahrensbeteiligten rechtli-
ches Gehor garantiert, sicherstellen missen. Einen besonderen
Grund fur eine Geheimhaltung hat das OLG weder im theoretisch
denkbaren Schutz von Betriebs- oder Geschaftsgeheimnissen
noch anderen geheimhaltungsbedirftigen Tatsachen gesehen.

Im Ergebnis kommt das OLG zu dem Schluss, dass die vorste-
hend erwahnten Verfahrensfehler den Eindruck begriinden,
dass der Minister das Verfahren nicht mehr neutral objektiv,
sondern einseitig zugunsten von EDEKA und Tengelmann fihr-
te. Eine mégliche Rekonstruktion des Entscheidungsvorgangs
zur Erteilung der angefochtenen Ministererlaubnis scheitert
nach Auffassung des OLG von vornherein schon daran, dass
der Inhalt der beiden ,Geheimgesprache” bis heute weder ak-
tenkundig gemacht oder im anh&ngigen Beschwerdeverfahren
offengelegt wurde.

2. Arbeitnehmerrechte als
Gemeinwohlbelang?

Das OLG rugt ferner, dass der Minister bei seiner Entscheidung
zu Unrecht den Erhalt der Arbeitnehmerrechte bei Tengelmann
als einen Gemeinwohlbelang berlicksichtigte. Das OLG geht
davon aus, dass dies nach Art. 9 Abs. 3 Satz 1 Grundgesetz,
der sowohl die positive wie auch die negative Kollisionsfreiheit
schitzt, kein abwagungsfahiges Gut im Rahmen der Abwagung
von § 42 Abs. 1 GWB ist. Das insofern unzutreffende Normver-
standnis des Bundeswirtschaftsministers von § 42 Abs. 1 GWB
unterliegt der gerichtlichen Kontrolle. Ausgenommen von der
gerichtlichen Kontrollkompetenz ist nach § 71 Abs. 5 Satz 2
GWB nur die Wirdigung der gesamtwirtschaftlichen Lage und
Entwicklung (worum es bei diesem Punkt jedoch nicht ging).

3. Unzutreffende Tatsachengrundlage

Nach Auffassung des OLG war die Ministererlaubnis ferner auf-
zuheben, weil die Gemeinwohlbelange der Arbeitsplatz- und
Beschaftigungssicherung bei Tengelmann auf einer unverstandi-
gen Tatsachengrundlage beruhten. Hier kommt man zu einem



zentralen Defizit der Ministererlaubnis: Der Minister hat namlich
in seine Uberlegungen nicht die Frage einbezogen, ob und in
welchem Umfang fusionsbedingt bei EDEKA mit einem Personal-
abbau zu rechnen ist und welche Konsequenzen sich daraus flr
die Arbeitsmarktlage insgesamt ergeben. Diese Frage hatte sich
umso drangender gestellt, da im urspringlichen Antrag auf Ertei-
lung einer Ministererlaubnis vorgesehen war, dass ein nicht un-
erheblicher Personalabbau zu gewartigen ist. Das OLG legt hier
deutlich den Finger in die Wunde: ,Es liegt auf der Hand, dass die
betriebswirtschaftliche Notwendigkeit zu dem dargestellten Per-
sonalabbau nicht entfallen ist, weil der Bundeswirtschaftsminister
seine Erlaubnisentscheidung mit Nebenbestimmungen zum Er-
halt aller am 31. Dezember 2015 vorhandenen KT-Arbeitsplatze
versehen hat.“ Demgemaf kommt das OLG auch zu der Erkennt-
nis: ,Bei lebensnaher und kaufmannisch verninftiger Betrach-
tung drangt sich deshalb auf, dass EDEKA den Stellenabbau
ganz oder zumindest teilweise im eigenen Verbund vornehmen
wird“. Auf dieser Grundlage steht der vom Bundeswirtschaftsmi-
nister gefeierte Erhalt von Arbeitsplatzen auf ténernen FulRen.
Das OLG hatte dementsprechend dem Bundeswirtschaftsminis-
ter vorgeworfen, auf einer Grundlage entschieden zu haben, die
nicht alle objektiv relevanten Tatsachen einbezogen hatte.

4. Ungeeignetheit der Nebenbestimmungen

Das OLG rugt ferner, dass die in der Ministererlaubnis verfligten
Nebenbestimmungen nicht geeignet sind, um den vom Minister
fur erforderlich gehaltenen Erhalt der 16.000 Arbeitsplatze bei
Tengelmann in vollem Umfang sicherzustellen. Dieser Vorwurf
wird an verschiedenen Klauseln festgemacht, in denen zwar der
Abschluss von Tarifvertragen mit den Gewerkschaften ver.di
und NGG zum Arbeitsplatzschutz vorgegeben wird, anderer-
seits jedoch ein Personalabbau mit Zustimmung der Tarifver-
tragsparteien moglich ist. Das OLG gelangt damit zu der
Feststellung, dass es im Ergebnis den Tarifvertragsparteien auf
diese Weise erlaubt sei, einvernehmlich eine nach Anzahl und
Art des Beschaftigungsverhaltnisses in keiner Weise begrenzte
Vielzahl von Arbeitsplatzen abzubauen. Mit dieser — zumindest
theoretischen — Méglichkeit wird damit das Petitum des Bundes-
wirtschaftsministers flr den Erhalt aller 16.000 Arbeitsplatze bei
Tengelmann in Frage gestellt. Dieser Aspekt hat besonderes
Gewicht dadurch, dass REWE in seinem Ubernahmeangebot
angeboten hatte, den Erhalt aller 16.000 Beschaftigungsverhalt-
nisse fur funf Jahre ohne weitere Bedingungen zuzusagen.

5. Unbestimmtheit der Nebenbestimmungen

Das OLG rugt ferner, dass die vorgenannten Nebenbestim-
mungen insofern rechtlich fehlerhaft seien, weil der Inhalt der

darin enthaltenen Offnungsklauseln zu unbestimmt sei. Die Mi-
nistererlaubnis sah namlich vor, dass der Eintritt der aufschie-
benden Bedingungen nicht nur objektiv eingetreten, sondern
zusatzlich vom Bundeswirtschaftsministerium als erftillt angese-
hen werden misse. Diese ,zweite Sachprifung® halt das OLG
fur unzulassig.

6. Unzulassige Verhaltenskontrolle

Zu guter Letzt riigt das OLG auch, dass die streitbefangene
Ministererlaubnis eine unzulassige Verhaltenskontrolle ausspre-
che. Nach § 40 Abs. 3 Satz 1 GWB kann eine Freigabe eines
Zusammenschlusses mit Bedingungen und Auflagen verbunden
werden. Solche Nebenbestimmungen sind allerdings nur dann
und insoweit zuldssig, als sie strukturelle Malnahmen in Be-
tracht ziehen, welche die Wettbewerbsbedingungen beeinflus-
sen. In § 40 Abs. 3 Satz 2 GWB wird ausdrticklich ein Verbot fiir
eine laufende Verhaltenskontrolle ausgesprochen. Eine solche
unzulassige Verhaltenskontrolle sah das OLG in verschiedenen
auflédsenden Bedingungen der Ministererlaubnis sowie der
Ubersendung eines jéhrlichen Statusberichtes an den Bundes-
wirtschaftsminister.

Das OLG hat zum Schluss der Entscheidung angenommen,
dass die Voraussetzungen fir eine Zulassung der Rechtsbe-
schwerde gemaR § 74 Abs. 2 GWB nicht vorliegen. Der Senat
des OLG hat dies damit begrtindet, dass er die Entscheidung
allein auf die Besorgnis der Befangenheit des Bundeswirt-
schaftsministers stiitze und diese Frage in einer gefestigten
hdchstrichterlichen Judikatur geklart sei. Die zuséatzlichen ande-
ren angeflhrten Rigen des OLG an der Ministererlaubnis er-
klarte der Senat fur die Eilentscheidung fir nicht tragend, so
dass aus diesem Grunde ihnen eine rechtsgrundsatzliche Be-
deutung nicht zukommen kénne. Diese Einschatzung mag fur
eine schnellere endglltige Klarung des Falls EDEKA/Tengel-
mann von Vorteil sein, ist jedoch fir die Weiterentwicklung der
Rechtspflege sicherlich zu bedauern. Der Bundeswirtschaftsmi-
nister hat jedoch nicht aufgegeben und zwischenzeitlich Nicht-
zulassungsbeschwerde beim BGH eingelegt.

Sein eigentliches Ende wird das Drama EDEKA/Tengelmann
allerdings erst im Hauptverfahren finden. Termin zur miindlichen
Verhandlung ist auf 15. November 2016 anberaumt. Auch diese
Entscheidung in der Hauptsache wird sicherlich — egal von wel-
cher Seite — mit einem Rechtsmittel angegriffen werden. Es
bleibt daher weiterhin spannend. Der letzte Akt des Dramas
steht noch bevor.
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Chronologie der EDEKA/Tengelmann Saga

16. Dezember 1999

Tengelmann-Verkauf an Edeka platzt

20. April 2000

Tengelmann gibt 130 Markte ab und will 300 Standorte schlieRen

16. November 2007

Edeka tbernimmt den Tengelmann-Discounter Plus

1. Juli 2008

Kartellamt genehmigt Plus-Ubernahme durch Edeka

10. Oktober 2008

Edeka driickt den Kaufpreis fir Plus

6. August 2009

Tengelmann plant radikalen Umbau

19. November 2009

Kaiser’s Tengelmann wird klnftig aus Mulheim gelenkt

18. Marz 2010

Tengelmann verkauft Filialnetz in Rhein-Main-Neckar

7. Oktober 2014

Tengelmann gibt das Supermarkt-Geschaft komplett auf

1. April 2015

Bundeskartellamt lehnt Fusion ab

29. April 2015

Tengelmann und Edeka beantragen Ministererlaubnis fir Fusion

3. August 2015

Monopolkommission sagt Nein zum Deal

9. Dezember 2015

OLG Dusseldorf hebt einstweilige Anordnung des Bundeskartellamts (Verbot von gemeinsamer Waren-
beschaffung und Zentralregulierung) auf (,Vollzugsverbot I*) (s. Newsletter, 2. Quartal 2016, S. 4)

15. Dezember 2015

OLG Dusseldorf erlaubt SchlieBung der Carve-Out-Filialen von Tengelmann (,Vollzugsverbot II*)
(s. Newsletter, 2. Quartal 2016, S. 5)

9. Mérz 2016

Erteilung Ministererlaubnis

12. Juli 2016

OLG Dusseldorf ordnet aufschiebende Wirkung der Beschwerde REWE und Markant an

10. August 2016

OLG Dusseldorf lehnt Antrag des Bundeswirtschaftsministers auf Tatbestandsberichtigungsantrag ab

Dr. Thomas Kapp, LL.M. (UCLA)
Partner

Luther Rechtsanwaltsgesellschaft mbH
Stuttgart

Telefon +49 711 9338 12893

thomas.kapp@luther-lawfirm.com



Kartellschadensersatz —
Zivilgericht ist an Tenor
und tragende Grunde
des Beschlusses
gebunden, der den
Kartellrechtsverstol}
festgestellt hat

BGH, Urteil vom 12. Juli 2016 KZR 25/14
— Lottoblock Il

Die SWS Service GmbH, ein gewerblicher Vermittler von Lotto-
Spieleinsatzen, klagt gegen die Westdeutsche Lotterie GmbH &
Co. OHG auf Schadensersatz wegen eines Kartellrechtsversto-
Res. Das OLG Dusseldorf sprach 11,5 Mio. Euro plus Zinsen zu.
Der BGH hat die Sache an das OLG zurlckverwiesen und dabei
eine fur follow-on-Klagen wichtige Feststellung zum Umfang
der sogenannten Bindungswirkung getroffen sowie Hinweise
gegeben, wie der Kartelltater die Vermutung widerlegen kann,
dass der Verstof3 (schadensersatzerhohend) noch andauert.

Die Bundeslander betreiben Lottogesellschaften, die sich im
Deutschen Lotto- und Totoblock (DLTB) zusammengeschlossen
haben. Aus Sicht des Bundeskartellamts ist dies eine Vereini-
gung von Wettbewerbern. Der DLTB-Rechtsausschuss hatte im
Jahr 2005 einen Beschluss gefasst, der den Mitgliedsunter-
nehmen empfahl, Spieleinsatze von Vermittlern nicht anzuneh-
men. SWS, ein Tochterunternehmen der mybet-Gruppe, hatte
versucht, ein solches Vermittlungsgeschaft aufzubauen. Da
Lottogesellschaften sich an die Empfehlung des Rechtsau-
schusses des DLTB hielten, entging SWS nach eigenen Anga-
ben in den Jahren 2006 bis 2008 ein Gewinn, den sie per
Schadensersatzklage geltend macht.

SWS stiitzt sich dabei auf eine Entscheidung des Bundeskar-
tellamts, das den Beschluss des DLTB-Rechtsausschusses fiir
kartellrechtswidrig erklart hatte — eine Entscheidung, die der
Bundesgerichtshof 2008 bestatigte (Beschluss vom 14. August
2008 — Lottoblock I). Nach § 33 Abs. 4 GWB ist das Gericht, das
Uber den Schadensersatz entscheidet ,an die Feststellung des
VerstoRRes gebunden, wie sie in einer bestandskraftigen Ent-
scheidung der Kartellbehérde ... getroffen wurde. Das Gleiche
gilt fuir entsprechende Feststellungen in rechtskraftigen Ge-

richtsentscheidungen, die infolge der Anfechtung® solcher kar-
tellbehordlicher Entscheidungen ergangen sind. Somit stand
aufgrund der BGH-Entscheidung ,Lottoblock I fur den jetzt
anhangigen Schadensersatzprozess bindend fest, dass die
Lottogesellschaften den Beschluss des Rechtsausschusses des
DLTB befolgt und durch ihr in dieser Weise abgestimmtes Ver-
halten gegen Kartellrecht versto3en hatten.

Wie Ublich war fiir die Berechnung der Schadenshéhe die Dau-
er des VerstoRRes wichtig. Das OLG hatte angenommen, dass
sich die Verhaltensabstimmung bis 2008 auf das Marktverhalten
der Lottogesellschaften ausgewirkt hatte. Das sah auch der
BGH so. Bei einer einmaligen kartellrechtswidrigen Abstim-
mung, die auf zeitlich unbeschrankte Wettbewerbswirkungen
angelegt ist, spreche eine Vermutung dafir, dass sie von den
beteiligten Unternehmen dauerhaft beachtet werde und das
Marktgeschehen andauernd beeinflusse, solange sich die maR-
geblichen Umstande nicht wesentlich anderten. Diese Vermu-
tung entfalle nicht mit der Zustellung der Untersagungsverfu-
gung des Bundeskartellamts an den Kartelltater. Vielmehr sei
fur die Widerlegung der Vermutung erforderlich, dass sich ein
an dem Verstof} beteiligtes Unternehmen offen und eindeutig
von der Abstimmung distanziere. Dies sei hier nicht geschehen.

Damit stehe jedoch — anders als das OLG meinte — nicht fest, ob
und in welcher Hohe SWS ein Schaden entstanden sei: Fur
diese Beurteilung gelte zwar die Beweiserleichterung des § 287
Abs. 1 ZPO: ,Ist unter den Parteien streitig, ob ein Schaden
entstanden ist und wie hoch sich der Schaden oder ein zu erset-
zendes Interesse belaufe, so entscheidet hierliber das Gericht
unter Wiirdigung aller Umsténde nach freier Uberzeugung.”
§ 252 Satz 2 BGB gewahre SWS zudem fir die Darlegung und
den Nachweis eines entgangenen Gewinns eine erganzende
Beweiserleichterung in Form einer widerlegbaren Vermutung.
Das OLG habe aber bei der Prifung, ob und in welcher Hohe
SWS ein Schaden entstanden sei, nicht alle erheblichen Um-
sténde berlcksichtigt. So sei es aufgrund der seinerzeit beson-
deren Umstande des Lottogeschafts moglich gewesen, dass die
Gesellschaften auch ohne kartellrechtswidrige Abstimmung
nicht oder nur zégernd mit SWS ins Geschaft kommen wollten.
AuRerdem hatte das OLG einen Umsatzriickgang der Lottoge-
sellschaften im fraglichen Zeitraum starker bericksichtigen
mussen sowie die zeitweise in mehreren Bundeslandern gelten-
den gesetzlichen Provisionsverbote bei gewerblicher Spielver-
mittlung.

Uber den Einzelfall hinaus ist festzuhalten, dass der BGH die fiir
follow-on-Klagen grundsatzlich hilfreiche Feststellung getroffen
hat, die Bindungswirkung des § 33 Abs. 4 Satz 2 GWB erfasse
nicht nur den Tenor, sondern auch die tragenden Griinde der
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Entscheidung. Die Bindung ,erstreckt sich auf die Feststellung
des Kartellrechtsverstof3es in rechtlicher und tatsachlicher Hin-
sicht.

Wichtig ist die Ansicht des BGH, ein spaterer Aufhebungsbe-
schluss des DLTB und die Erklarungen der Mitglieder, einen
solchen Beschluss nicht noch einmal fassen zu wollen, seien
nicht ausreichend gewesen, um die Beendigung des VerstoRes
zu belegen. Ihm sei ,keine ernsthafte und endgtltige Aufgabe“
des beanstandeten Verhaltens zu entnehmen gewesen, weil er
nur vorsorglich und ausdricklich ohne Anerkennung einer
Rechtspflicht gefasst worden sei. AuRerdem hatte die beklagte
Lottogesellschaft belegen missen, dass ihre weitere Weige-
rung, mit SWS in Vertragsbeziehungen zu treten, auf ihrer eige-
nen, autonomen Entscheidung beruhte. Kartelltatern gibt dies
Hinweise auf die notwendigen ,Reparaturmalinahmen®.

Dr. Helmut Janssen, LL.M. (London)

Partner

Luther Rechtsanwaltsgesellschaft mbH
Brissel/Dusseldorf

Telefon +32 2 627 7763/+49 211 5660 18763

helmut.janssen@luther-lawfirm.com

Martina Stasch, Maitrise en droit, Mag. iur.
Associate

Luther Rechtsanwaltsgesellschaft mbH
Brissel

Telefon +32 2 627 7766

martina.stasch@luther-lawfirm.com

Speaker’s Corner

Brauchen wir noch die Ministererlaubnis im
Kartellrecht?

Im Rahmen des Zusammenschlussvorhabens EDEKA/Tengel-
mann und des Beschlusses des OLG Dusseldorf vom 12. Juli
2016 (vgl. hierzu unseren Beitrag auf Seite 2) ist in der 6ffent-
lichen Diskussion vielfach die Frage aufgeworfen worden, ob die
Ministererlaubnis in der bisherigen Form beibehalten werden
soll. Die Uberschriften in der Wirtschaftspresse reichen von ,Mi-
nistererlaubnis muss weg* bis hin zu ,Finger weg von der Minis-
tererlaubnis®. Dazwischen liegen Reformvorschlage vor, die ei-
nerseits die Prazisierung der Gemeinwohlbelange, andererseits
die Einfihrung von Mitwirkungsrechten des Bundestages fordern.

Die Ministererlaubnis wurde 1973 als Korrektiv einer Untersa-
gung durch das Bundeskartellamt im Gesetz verankert. Genutzt
wurde sie allerdings nur selten. Bis heute gab es bei 22 Antra-
gen nur neun Falle mit einer Ministererlaubnis (und diese meist
mit Auflagen). In anderen Fallen wurde der Antrag abschlagig
beschieden oder zurickgenommen. In der Anfangszeit der
Fusionskontrolle hatte die Ministererlaubnis daher nur eine sehr
unbedeutende Rolle. Erst der Fall E.ON/Ruhrgas warf die Minis-
tererlaubnis wieder in ein 6ffentliches Rampenlicht. Dort wurde
die Ministererlaubnis vom OLG Disseldorf aufgehoben, am
Ende blieb sie doch bestehen. Im anhédngigen Rechtsmittelver-
fahren beim Bundesgerichtshof wurden alle Rechtsmittelfihrer
von den Zusammenschlussbeteiligten ,ausgekauft® (d. h. alle
Beschwerdeflihrer nahmen ihre Beschwerde zurlick).

Der Regelfall ist der Vollzug einer geplanten Fusion, die Unter-
sagung durch das Bundeskartellamt ist der seltene Ausnahme-
fall. Die Ministererlaubnis stellt somit eine Riickausnahme von
dieser Ausnahme dar, sie ist somit kein Skandal, sondern der
Sache wesensimmanent. Sie ist nicht wettbewerbsrechtlich,
sondern an Belangen des Gemeinwohls ausgerichtet — und
damit hochpolitisch.

Als problematisch in der Ministererlaubnis haben sich — wie der
jungste Beschluss des OLG Dusseldorf im Fall EDEKA/Tengel-
mann zeigt — sowohl verfahrensmaflige wie auch inhaltliche
Fragestellungen erwiesen.

Das OLG Diusseldorf hat dem Bundeswirtschaftsminister Befan-
genheit vorgeworfen und dies daraus abgeleitet, dass er ,Ge-
heimgesprache” mit den Fusionsbeteiligten EDEKA und Tengel-
mann geflhrt habe. Ob hieraus eindeutig eine Befangenheit
bzw. die Besorgnis einer Befangenheit resultiert, ist — wie die
FAZ vermerkt — nicht so klar wie das OLG annimmt. Im Verfah-



ren ist der Minister Kartellbehorde, ermittelt selbst durch schrift-
liche Befragung oder Gesprache. Er kann die Fusion durch
Auflagen so umgestalten, dass sie mit dem o6ffentlichen Interes-
se vereinbar ist. Auch wenn ein neutraler Beobachter den
Eindruck gewinnen kénnte, dass dies zu Lasten von REWE
ging, ist doch die Frage zu stellen: Ab wann ist der Minister wirk-
lich befangen?

In der Sache selbst hat das OLG Dusseldorf finf weitere Aspek-
te angefuhrt, nach denen die Ministererlaubnis rechtswidrig sei.
Interessanterweise hat das OLG Disseldorf jedoch nicht den
Mut gehabt, diese Aspekte als tragende Griinde anzufiihren. Es
hat lediglich die Besorgnis der Befangenheit als tragenden
Grund angesehen und damit die Zulassung der Rechtsbe-
schwerde ausgeschlossen. Begriundet wurde dies damit, dass
alle Fragen zur Befangenheit durch eine langjahrige Judikatur
geklart seien. Es ware sicherlich hilfreich gewesen, wenn auch
die sachlichen Fragen zur Einschatzung des Gemeinwohls und
der Abwéagung zu Arbeitsplatzen und Arbeithnehmerrechten ei-
ner hochstrichterlichen Prifung unterzogen worden waren.

Die ganze Sorge um die Ministererlaubnis ware man los, wenn
man das Instrument jetzt abschaffen wiirde. Systemwidrig ware
das nicht. Allerdings wirde das Bundeskartellamt dadurch nicht
gestarkt werden: Es ware namlich dann viel 6fter der Versu-
chung politischer Einflussnahme ausgeliefert. Aufgrund der
bisherigen Mechanik der Fusionskontrolle (Untersagung durch
das Bundeskartellamt — Ministererlaubnis durch Bundeswirt-
schaftsminister) kann — anders als bei der EU-Kommission —
zwischen rein wettbewerbsrechtlicher und politischer Entschei-
dung getrennt werden.

Zu dem Thema Beibehaltung, Abschaffung oder Reform der
Ministererlaubnis interessiert uns lhre Meinung:

1. Sollte die Ministererlaubnis in ihrer bisherigen Form beibehal-
ten oder ganz abgeschafft werden?

2. Wenn nein: Halten Sie eine Reform der Ministererlaubnis in
Deutschland fir erforderlich?

3. Wenn ja: In welcher Form kdnnte eine solche Reform vorge-
nommen werden?

Dr. Thomas Kapp, LL.M. (UCLA)
Partner

Luther Rechtsanwaltsgesellschaft mbH
Stuttgart

Telefon +49 711 9338 12893

thomas.kapp@luther-lawfirm.com

Nachrichten in Kurze

EU-Kommission: ,Requests for information®
bezuglich Formula One Beschwerde

Wie bereits in den Newslettern 2. Quartal und 3. Quartal 2016
berichtet, liegt der EU-Kommission eine formale Beschwerde
der Formel 1 Teams Force India und Sauber wegen missbrauch-
licher Praktiken der Formula One Group vor. Die beiden Teams
behaupten, Fomula One wiirde bestimmte Formel 1 Teams wett-
bewerbswidrig bevorzugen. Nach Aussagen der britischen
Abgeordneten im EU-Parlament, Anneliese Dodds, misse die
EU-Kommission auch ihr Augenmerk auf die geplante VerauRe-
rung der Formula One Group von CVC Capital Partners an die
amerikanische Liberty Media legen. Insbesondere dem Automo-
bil-Weltverband FIA wirft sie aufgrund seiner Beteiligung an der
Formula One Group und damit in Konflikt stehenden regula-
torischen Aufgaben einen Interessenkonflikt bei dem geplanten
Deal vor. Nunmehr hat die EU-Kommission in dem Verfahren
bezlglich der zwei Beschwerden sogenannte Requests for In-
formation (RFIs) an den Geschéaftsfuhrer der Formula One
Group, Bernie Ecclestone, CVC Capital Partners, die 11 For-
mel 1 Teams und FIA versandt. Eine VeraufRerung der Formula
One Group an Liberty Media ist bei der EU-Kommission bisher
nicht angemeldet worden.

EU-Kommission: Stellungnahmefrist zu
Android Beschwerdepunkten verlangert

Die EU-Kommission gewahrt Google erneut Aufschub (bis zum
7. Oktober 2016), um den Vorwirfen, das Unternehmen miss-
brauche seine marktbeherrschende Stellung im Smartphone
Betriebssystem Markt, zu widersprechen. Google hatte bereits
mehrmals um zeitlichen Aufschub fir eine Stellungnahme ge-
beten, um alle Dokumente der vorliegenden Fallakten sich-
ten zu koénnen. Die EU-Kommission beschuldigt Google seine
marktbeherrschende Stellung missbraucht zu haben, indem
Google Druck auf Smartphone Hersteller ausubte, damit die-
se bereits bei der Vorinstallation von Software auf Endgeraten
mit Android Betriebssystem die Apps von Google bevorzugten.

EU-Kommission: Beschrankungen im
elektronischen Handel weit verbreitet

Der am 15. September 2016 vorgelegte Zwischenbericht der
EU-Kommssion lber die Sektoruntersuchung zum E-Commerce
bestatigt das rasante Wachstum des elektronischen Handels in
der EU. Der Bericht zeigt aber auch Geschaftspraktiken auf, die
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nach Ansicht der EU-Kommission den Wettbewerb beeintrachti-
gen und die WahIimdglichkeiten der Verbraucher einschranken
konnten. Insbesondere sehen Hersteller auch immer haufiger
vertragliche Verkaufsbeschrankungen in Vertriebsvereinba-
rungen vor. Der Bericht der Kommission kommt zu den folgen-
den Ergebnissen: mehr als 40 Prozent der Einzelhandler unter-
liegen einer Preisempfehlung oder einer Preisvorgabe des Her-
stellers; nahezu 20 Prozent der Einzelhandler unterliegen einer
vertraglichen Beschrankung in Bezug auf den Verkauf auf On-
line-Marktplatzen; nahezu 10 Prozent der Einzelhandler unterlie-
gen vertraglichen Beschrankungen, die Verkaufe Giber Preisver-
gleichs-Websites verbieten; mehr als 10 Prozent der Einzelhand-
ler gab an, vertraglichen Beschrankungen in Bezug auf grenz-
Uberschreitende Verkaufe zu unterliegen. All diese vertragli-
chen Beschrankungen kénnen nach Ansicht der EU-Kommis-
sion grenzuberschreitende Einkaufe und Online-Einkaufe zum
Nachteil der Verbraucher erschweren. Die Kommission beab-
sichtigt, entsprechende Praktiken auf Basis des jeweiligen Ein-
zelfalls prufen und bewerten. Stellungnahmen zum Zwischenbe-
richt kénnen bis zum 18. November 2016 bei der Kommission
eingereicht werden.

Kabinett beschlief3t Entwurf der 9. Novelle
des GWB

Das Kabinett hat am 28. September 2016 den vom Bundesmi-
nister fur Wirtschaft und Energie vorgelegten Gesetzentwurf fir
eine Novelle des Gesetzes gegen Wettbewerbsbeschrankun-
gen (9. GWB-Novelle) beschlossen. Dadurch soll der wettbe-
werbliche Rahmen im Hinblick auf die zunehmende Digitali-
sierung der Markte geschaffen werden. Die 9. GWB-Novelle
schlief3t dartber hinaus bestehende Rechtsliicken bei der Ver-
antwortlichkeit von Muttergesellschaften und Rechtsnachfol-
gern fir KartellverstoRe von Tochtergesellschaften oder von
erworbenen Unternehmen. Es soll verhindert werden, dass sich
Unternehmen kinftig GeldbulRen in Millionenhéhe durch nach-
tragliche Umstrukturierungen oder Vermdgensverschiebungen
entziehen kdnnen. Gleichzeitig wird die EU-Richtlinie zum Kar-
tell-Schadensersatz in deutsches Recht umgesetzt. Zudem
beabsichtigt die Bundesregierung mit dem Entwurf Kooperatio-
nen von Presseverlagen im verlagswirtschaftlichen Bereich vom
Kartellverbot auszunehmen, um deren wirtschaftliche Basis flir
den intermedialen Wettbewerb zu starken.

OLG Celle: Mindestpreisbindung mangels
Spurbarkeit kein Kartellrechtsverstol}

Das OLG Celle (Az. 13 U 124/15) hat eine Mindestpreisbindung
von Almased aufgrund einer mangelnden Spurbarkeit der Wett-
bewerbsbeschrankung als kartellrechtlich zuldssig bewertet. Die
Entscheidung ist bemerkenswert, weil das Unternehmen Markt-
anteile von mehr als 20 % aufwies und es sich bei der Mindest-
preisbindung um eine sog. Kernbeschrankung im Sinne der
Vertikal-GVO handelt, die grundsatzlich als bezweckte Wettbe-
werbsbeschrankung qualifiziert wird. Nach der De-Minimis-Be-
kanntmachung der EU-Kommission soll fir die Verneinung des
Splrbarkeitserfordernisses eine Grenze von 15 % Marktanteil
gelten, sofern eine wettbewerbsbeschrankende Vereinbarung
zwischen Nichtwettbewerbern in Rede steht. Allerdings soll im
Falle bezweckter Wettbewerbsbeschrankungen, wie der dem
OLG Celle vorliegenden Mindestpreisbindung, generell von ei-
ner Splrbarkeit der Wettbewerbsbeschrankung ausgegangen
werden ohne, dass es auf etwaige Marktanteile ankédme. Das
OLG Celle betont, an diese Bekanntmachung nicht gebunden zu
sein. Nach dem Gericht kdnne die Frage der Spurbarkeit nicht
anhand quantitativer Grenzen bestimmt werden. Vorliegend
scheide eine Spurbarkeit trotz eines Marktanteils von tber 15 %
aufgrund der geringen Zahl der lediglich fur einen Aktionszeit-
raum von weniger als einem Jahr betroffenen Produkte aus.

Bundeskartellamt: Keine Einwande gegen
App-basiertes Girokonto der Sparkassen

Mehrere Sparkassen planen derzeit unter dem Projektnahmen
»Yomo* (,Your Money*) eine gemeinsame App zu entwickeln, die
eine Kontoeréffnung und Kontofliihrung tber das Mobiltelefon
ermoglicht. Da die einzelnen regionalen Sparkassen bei einem
solchen bundesweit verfligbaren Angebot im Wettbewerb zu
einander stehen, hat sich das Bundeskartellamt mit dem Vorha-
ben befasst. Uber die App wird der Kunde die Méglichkeit ha-
ben, unter den teilnehmenden Sparkassen ein kontoflihrendes
Institut auszuwahlen. Das Angebot soll die grundlegenden
Funktionen eines normalen Girokontos bieten, u.a. soll der Kun-
de auch eine ubliche Girocard zum Geldabheben und Bezahlen
erhalten. In dieser Version soll das Konto kostenlos sein. Sollte
der Kunde weitere Dienstleistungen wiinschen, etwa eine Kre-
ditkarte oder einen Dispositionskredit, werden die teilnehmen-
den Sparkassen die Konditionen hierfiir unabhangig voneinan-
der selbst festlegen. Das Bundeskartellamt entschied, kein
Verfahren gegen die teilnehmenden Sparkassen einzuleiten.
Das gemeinsame Vorgehen der Sparkassen erscheint dem Amt
in diesem Fall gerechtfertigt, da so insbesondere auch kleinere
Institute die Mdglichkeit haben, Gber die App Neukunden zu
gewinnen. Daruber hinaus erscheint es in dem derzeitigen
Marktumfeld unumganglich, die Basisversion eines App-Kontos



kostenfrei anzubieten, so dass die Vereinbarung - wenn Uber-
haupt - den Wettbewerb nach Ansicht des Amtes nur geringfu-
gig beschrankt.

Bundeskartellamt: LEGO passt Rabattsystem
in Bezug auf Online-Vertrieb an

Der Spielzeug-Hersteller LEGO hat dem Bundeskartellamt ge-
genlber zugesagt, sein Rabattsystem kiinftig so auszugestal-
ten, dass Handler auch Gber den Online-Vertrieb die gleiche
Rabatthdohe erreichen kénnen wie im stationaren Vertrieb.
Hierzu wird LEGO auf den Online-Vertrieb zugeschnittene alter-
native oder erganzende Rabattkriterien einfuhren, die den Be-
sonderheiten dieser Vertriebsform angepasst sind. Das Bun-
deskartellamt hatte auf Beschwerden von Handlern reagiert und
ein Verfahren eingeleitet. Dieses konnte nun aufgrund der Ko-
operation seitens LEGO eingestellt werden. Die vom Hersteller
LEGO gewahrte Rabatthdhe ist von entscheidender Bedeutung
fur den Einkaufspreis der Handler. Nach der bisherigen Fassung
des Rabattsystems von LEGO konnten Handler allein durch
Verkaufe im stationaren Handel in den Genuss der héchsten
Rabattpunktzahl kommen, da eine Reihe von Kriterien allein auf
den stationaren Handel zugeschnitten war. Dies fuhrte dazu,
dass selbst im Online-Vertrieb vorbildlich agierende Handler in
vielen Fallen niedrigere Rabatte erhielten als ausschlief3lich im
stationaren Vertrieb tatige Handler. Diese Ungleichbehandlung
wird das Unternehmen abstellen. Die Handler werden Uber die
Anderung der Rabatte gesondert seitens LEGO informiert.

Bundeskartellamt versendet vorlaufige
Einschatzung zum Fusionsvorhaben Rewe/
Coop

Das Bundeskartellamt hat in dem Fusionskontrollverfahren Re-
we/Coop am 25.Juli 2016 einen Entscheidungsentwurf an die
Verfahrensbeteiligten Gbersandt hat. Neben den Fusionsbetei-
ligten Rewe und Coop sind dies die Edeka Zentrale, die Edeka
Nord, Tengelmann und der Markenverband als Beigeladene.
Rewe plant, das Supermarktgeschaft des norddeutschen Regio-
nalanbieters Coop zu tibernehmen. Coop betreibt derzeit rund
200 Filialen unter der Marke Sky in den Bundeslandern Schles-
wig-Holstein, Mecklenburg-Vorpommern, Brandenburg und Ham-
burg. Auf der Absatzseite werden vom Bundeskartellamt
45 regionale Marktrdume untersucht. Hierbei handelt es sich
Uberwiegend um landliche Gebiete. Dariiber hinaus wird fur
Hamburg eine Analyse anhand von sieben Stadtbezirken vorge-
nommen. Dies entspricht dem Vorgehen im Fall Edeka/Tengel-
mann, wo ebenfalls regionale Marktraume bzw. in den betroffe-
nen Metropolen Berlin und Miinchen Stadtbezirke untersucht

wurden. Auf den Beschaffungsmarkten kommt es nach derzei-
tiger Auffassung des Bundeskartellamtes durch die Ubernahme
von Coop durch REWE nicht zu einer erheblichen Behinderung
effektiven Wettbewerbs. Die Fusionsbeteiligten und die beigela-
denen Unternehmen hatten Gelegenheit bis zum 16. August
2016, zu dem vorgelegten Entscheidungsentwurf Stellung
zu nehmen.

Bundeskartellamt verhangt BulRgelder gegen
Fernsehstudiobetreiber

Das Bundeskartellamt hat gegen die Studio Berlin Adlershof
(SBA) GmbH, ihre Schwestergesellschaft Studio Berlin Broad-
cast GmbH (beide mit Sitz in Berlin) sowie gegen die in Griin-
wald bei Minchen ansdssige Bavaria Studios & Production
Services GmbH Bulgelder in einer Hohe von insgesamt ca. 3,1
Mio. € wegen der Beteiligung an einem kartellrechtlich unzulas-
sigen Informationsaustausch verhangt. Die Ermittlungen des
Bundeskartellamtes wurden ausgel6st durch einen Kronzeugen-
antrag des tatbeteiligten Studiobetreibers MMC Studios Koln
GmbH. In Anwendung der Bonusregelung des Bundeskartellam-
tes wurde gegen dieses Unternehmen kein BuRgeld verhangt.
Zwischen den verantwortlichen Vertretern der Unternehmen gab
es im Zeitraum von September 2011 bis Dezember 2014 regel-
maRig Zusammenkuinfte und weitere personliche Kontakte. Sie
haben Informationen Uber Preise, Angebotsinhalte, ihr Ange-
botsverhalten und andere wettbewerblich sensible Informatio-
nen ausgetauscht. Die verhangten GeldbufRen sind noch nicht
rechtskraftig. Gegen die Bescheide kann Einspruch eingelegt
werden, Uber den das OLG Diisseldorf entscheiden wirde.
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Aktuelle Veranstaltungen

25. Oktober 2016 Kartellrechtsfriihstiick 2016 Luther
»Kartellrecht in der Internetokonomie* Essen
Die Kartellrechtspartner der Luther Rechtsanwaltsgesellschaft mbH

11. November 2016 BeckAkademie Seminare: Verlag C.H. Beck oHG
,Kartellrechtliche Compliance im Mittelstand“ Frankfurt am Main
Dr. Thomas Kapp, LL.M. (UCLA)
(zusammen mit Dr. Norbert Léw, Evonik Industries AG)

10./11. November 2016  Vertriebsforum Koln: Kartellrechtliche Belieferungsanspriiche  Vertriebsforum Koin
Anne C. Wegner, LL.M. (European University Institute)

17. November 2016 Kartellrechtsfriihstiick 2016 Luther
,Kartellrecht in der Internetokonomie* Koln
Die Kartellrechtspartner der Luther Rechtsanwaltsgesellschaft mbH

31. Marz 2017 BeckAkademie Seminare: Verlag C.H. Beck oHG
»Kartellrechtliche Compliance im Mittelstand“ Miinchen
Dr. Thomas Kapp, LL.M. (UCLA)
(zusammen mit Dr. Norbert Léw, Evonik Industries AG)

Aktuelle Veroffentlichungen

Anne Caroline Wegner, Recent Competition Law Developments in the Automotive

LL.M. (European University Institute); Industry,

Sophie Oberhammer, LL.M. (Los Angeles) und Journal of European Competition Law & Practice (JECLAP) Volume 7,
Almuth Berger, LL.M. (Birmingham) Issue 8 (im Erscheinen)
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