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Dr. Andrea Pomana, RAIn, und Jennifer Nahrmann, LL.M.

Ministererlaubnis fiir den Erhalt

von Arbeitsplatzen?

Der Bundeswirtschaftsminister hat am 17.3.2016 die Fusion der Super-
marktkette Tengelmann durch Edeka endgiiltig unter Bedingungen ge-
nehmigt - gegen die Auffassung des Bundeskartellamtes und gegen das
Votum der Monopolkommission. Die Ministererlaubnis hat der Gesetz-
geber unter bestimmten Voraussetzungen vorgesehen, um eine vom
Bundeskartellamt untersagte Fusion im Einzelfall aus Griinden des Ge-
meinwohls zu erméglichen. Welche Argumente der Bundeswirtschafts-
minister fiir die Genehmigung der Fusion Edeka/Tengelmann ins Feld
fiihrt und welche juristischen Bedenken diese aufwirft, ist Gegenstand
der nachfolgenden Analyse.

. Einleitung

Mit Beschluss vom 31.3.2015 hat das Bundeskartellamt den Zusam-
menschluss der Edeka Zentrale AG & Co. KG (,,Edeka“) und Kaiser’s
Tengelmann GmbH sowie den mit ihr verbundenen Gesellschaften
(»Tengelmann®) nach § 36 Abs. 1 GWB untersagt. Dem war ein tur-
bulentes Fusionskontrollverfahren vorausgegangen, das das Bundes-
kartellamt am 30.10.2014 von Amts wegen gemif3 § 54 Abs. 1 GWB
einleitete, noch bevor das Fusionskontrollverfahren von den Beteilig-
ten formlich angemeldet wurde. Zudem erlief3 das Bundeskartellamt
wihrend des Priifverfahrens eine einstweilige Anordnung gegen Ede-
ka und Tengelmann, um einen vorzeitigen Vollzug von Teilen des
Zusammenschlussvorhabens zu verhindern.'

Das Bundeskartellamt untersagte” den Zusammenschluss im Wesentli-
chen aus zwei Griinden. Erstens wiirde der Zusammenschluss auf der
Absatzseite zu einer weiteren Verdichtung der ohnehin stark konzen-
trierten Marktstruktur und damit in einer Reihe von Regionalmirkten
zu einer erheblichen Behinderung des wirksamen Wettbewerbs fithren.
Die Auswahl- und Ausweichméglichkeiten der Verbraucher wiirden
erheblich eingeschrankt und Preiserhohungen wiirden ermoglicht.
Zweitens wiirde auf der Beschaffungsseite die Nachfragemacht von
Edeka auf einer Vielzahl von Beschaffungsmirkten anwachsen. Durch
den Zusammenschluss wiirde fiir viele Hersteller von Artikeln, die
von Edeka und Tengelmann gleichermafien nachgefragt werden, eine
wichtige Absatzalternative zu den fithrenden Nachfragern im Lebens-
mitteleinzelhandel (Edeka, REWE, Schwarz-Gruppe mit Kaufland
und Lidl) wegfallen. Dies konne zu weiteren Vorteilen fiir Edeka in
ihren Konditionenverhandlungen mit den Herstellern fithren, und
damit letztlich die Hersteller zusitzlichem Preisdruck in einem bereits
stark konzentrierten Nachfragemarkt aussetzen.

Nach der Untersagung durch das Bundeskartellamt beantragten Ede-
ka und Tengelmann am 28.4.2015 beim Bundesminister fiir Wirt-
schaft und Energie (,,Bundeswirtschaftsminister oder ,,Minister“) die
Erteilung einer Ministererlaubnis nach § 42 GWB.

Der Bundeswirtschaftsminister hat im Zuge dessen eine Stellungnah-
me der Monopolkommission gemaf § 42 Abs. 4 S. 2 GWB eingeholt,
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welche am 3.8.2015 die Empfehlung gab, die Ministererlaubnis nicht
zu erteilen, auch nicht unter Bedingungen oder Auflagen. Als Begriin-
dung gab die Monopolkommission im Wesentlichen an, dass der ge-
plante Zusammenschluss auf den Absatz- und Beschaffungsmirkten
des Lebensmitteleinzelhandels mit erheblichen Wettbewerbsbeschrian-
kungen verbunden sei. Durch den Zusammenschluss wiirde Edeka
seine fihrende Marktstellung im Lebensmitteleinzelhandel weiter ab-
sichern und Tengelmann wiirde als Absatzalternative fiir viele Herstel-
ler wegfallen. Die von Edeka und Tengelmann vorgebrachten Ge-
meinwohlvorteile, im Wesentlichen die Arbeitsplatzsicherung, konn-
ten diese Nachteile fiir den freien Wettbewerb nicht aufwiegen. Auch
sei nicht mit hinreichender Sicherheit bewiesen, dass rund 5700 Voll-
zeitstellen (das Aquivalent von ca. 16000 Teil- und Vollzeitarbeitsplit-
zen), die ohne die Ministererlaubnis laut Vortrag von Edeka und Ten-
gelmann® entfallen wiirden, durch den Zusammenschluss langfristig
erhalten werden konnten.*

Am 12.1.2016 kiindigte der Bundeswirtschaftsminister in einer Presse-
mitteilung seine Absicht an, eine Ministererlaubnis (unter ,harten Auf-
lagen®) zu erteilen. Nachdem er die Bedingungen durch Edeka fiir erfiillt
sah, erteilte er am 17.3.2016 die Ministererlaubnis,” im Wesentlichen
mit folgendem Inhalt: Edeka muss Tarifvertrdge mit den relevanten Ge-
werkschaften fiir alle vom Zusammenschluss betroffenen Regionen ab-
schlieflen, die u.a. betriebsbedingte Kiindigungen innerhalb der néchs-
ten finf Jahre ab Vollzug ausschliefen. Des Weiteren darf Edeka in den
néchsten fiinf Jahren keine Tengelmann-Filialen an selbstindige Edeka-
Einzelhdndler (,SEH) oder Dritte verduflern (es sei denn, die Tarifpar-
teien stimmen dem zu). Ferner besteht nach Ablauf der ersten fiinf Jahre
und bei einer eventuellen Ubergabe von Filialen an SEH Kiindigungs-
schutz fiir einen weiteren Zeitraum von 24 Monaten.

Der Beitrag stellt zunédchst die allgemeine Rechtslage dar (II.) und er-
lautert die in Edeka/Tengelmann aufgefithrten Gemeinwohlgriinde
(IIL.). Anschliefend werden die Ergebnisse der ersten Abwigung auf
der Grundlage des Parteienantrags dargestellt (IV.) und die Feststel-
lungen des Ministers im Rahmen seiner zweiten Abwagung unter Be-
ricksichtigung der angeordneten Bedingungen kritisch hinterfragt
(V.). Dabei wird insbesondere auf die Zulidssigkeit und Geeignetheit
der Bedingungen eingegangen, sowie auf das Verbot der laufenden
Verhaltenskontrolle und das Gebot, das Wohl und die Interessen aller
betroffenen Arbeitnehmer zu beriicksichtigen. AnschlieSend widmet

1 Zum Gang des Verfahrens s. im Einzelnen: BKartA, Beschl. v. 31.3.2015 - B2-96/14,
Rn. 69-90 - Edeka/Tengelmann.

2 BKartA, Beschl. v. 31.3.2015 - B2-96/14, Rn. 238ff. — Edeka/Tengelmann; Fallbericht v.
6.7.2015 — ,Untersagung des Erwerbs der Filialen von Kaiser's Tengelmann durch Edeka”;
PM v. 1.4.2015 - ,Bundeskartellamt untersagt die Ubernahme von Kaiser's Tengelmann
durch Edeka”.

3 Zum Vortrag der Beteiligten s. Bundeswirtschaftsministerium (,BMWi“), Verf. v. 9.3.2016
-1 B 2-220850/01, S. 74ff. — Edeka/Tengelmann.

4 Monopolkommission, Sondergutachten 70, 2015, S. 62 ff. — Edeka/Tengelmann.

5 Noch am selben Tag trat der Vorsitzende der Monopolkommission aus Protest gegen die
Ministerentscheidung von seinem Amt zuriick.
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sich der Beitrag den Moglichkeiten zur gerichtlichen Uberpriifung ei-
ner Ministererlaubnis (VI.), fasst die Ergebnisse zusammen und lie-
fert einen Ausblick (VIL.).

ll. Allgemeine Rechtslage

1.  Die Ministererlaubnis im Gefiige

der Fusionskontrolle
§ 42 Abs. 1 GWB ermoglicht die Erteilung einer Ministererlaubnis zu
einem Unternehmenszusammenschluss, der vom Bundeskartellamt
gemif’ § 36 Abs. | GWB untersagt worden ist.

a)  Unterschiedliche PriifungsmaRstdabe des Bundes-
kartellamtes und des Bundeswirtschaftsministers
Das Bundeskartellamt priift nach § 36 Abs. 1 GWB die Auswirkungen
eines Zusammenschlusses auf den Wettbewerb, d.h. ob ein Zusam-
menschluss zu einer Begriindung oder Verstirkung einer marktbe-
herrschenden Stellung fithrt. Dabei berticksichtigt das Amt aus-
schliefflich wettbewerbsrechtliche Fragen und wigt sie gegeneinander
ab. Es beriicksichtigt dabei keine wirtschaftspolitischen Erwigungen,®
und darf dies auch nicht. Eine solche Gesamtbeurteilung obliegt nach
dem Gesetz ausschliefllich dem Bundeswirtschaftsminister. Dieser
priift nach § 42 Abs. 1 S. 1 GWB in zwei Stufen,” ob im Einzelfall die
Wettbewerbsbeschrinkungen von gesamtwirtschaftlichen Vorteilen
oder iiberragenden Interessen der Allgemeinheit aufgewogen, d.h. ge-
rechtfertigt werden.
Auf der ersten Stufe werden die wettbewerbsrechtlichen Auswirkun-
gen des Zusammenschlusses durch das Bundeskartellamt gepriift,
und auf der zweiten Stufe analysiert der Minister, ob politisch-wirt-
schaftliche oder andere auflerwettbewerbsrechtliche Gemeinwohl-
griinde den Zusammenschluss ausnahmsweise rechtfertigen.®

b)  Die Rolle der Monopolkommission
im Ministererlaubnisverfahren

Nach §42 Abs. 4 S.2 GWB hat der Bundeswirtschaftsminister vor
der Entscheidung tiber die Erteilung der Ministererlaubnis eine Stel-
lungnahme der Monopolkommission einzuholen. Diese hat als unab-
hingiger Sachverstindiger’ zu untersuchen, ob die von den Unter-
nehmen vorgetragenen Tatsachen eine Ministererlaubnis im Hinblick
auf die gesamtwirtschaftlichen Vorteile rechtfertigen.'® Dabei ist sie
an die vom Bundeskartellamt festgestellten wettbewerblichen Auswir-
kungen gebunden. Fiir den Minister ist jedoch das Votum der Mono-
polkommission nicht bindend.!' Von 21 bisher durchgefiihrten
Ministererlaubnisverfahren ist der seinerzeitige Minister in drei Fil-

12

len'” von dem Votum der Monopolkommission abgewichen — so

auch im Fall Edeka/Tengelmann.

2. Voraussetzungen fiir die Erteilung
einer Ministererlaubnis
a)  Erste Voraussetzung: Feststellung von
Gemeinwohlgriinden
aa) Vorliegen von gesamtwirtschaftlichen Vorteilen bzw.
eines Uiberragenden Interesses der Allgemeinheit
Nach § 42 Abs. 1 S. 1 GWB priift der Minister, ob die Wettbewerbs-
beschrinkung im Einzelfall von ,gesamtwirtschaftlichen Vorteilen“
des Zusammenschlusses aufgewogen wird oder der Zusammenschluss
durch ein ,tberragendes Interesse der Allgemeinheit gerechtfertigt
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ist. Diese Alternativvoraussetzungen ermdéglichen dem Minister, eine
Erlaubnis sowohl aus wirtschaftlichen als auch aus nicht wirtschaft-
lichen' und iiberwiegend allgemein-politischen Erwigungen zu er-
teilen. In der Entscheidungspraxis wird nicht zwischen den beiden Er-
laubnisvoraussetzungen unterschieden; sie werden vielmehr zu allge-
meineren Formulierungen wie beispielsweise ,,Gemeinwohlgriinden®
oder ,,Allgemeininteressen zusammengefasst.'*

Liegen Gemeinwohlgriinde nach Beurteilung des Ministers vor, muss
eine Erlaubnis erteilt werden; die Antragsteller haben auf diese einen
Rechtsanspruch.'” Dies folgt aus dem Gesetzeswortlaut des § 42 Abs. 1
S. 1 GWB, wonach der Minister eine Ministererlaubnis ,erteilt”, soweit
die Voraussetzungen dafiir vorliegen. Es ist allgemein anerkannt, dass
der Minister einen Beurteilungsspielraum bei der Feststellung hat, ob
Gemeinwohlgriinde vorliegen, die die Wettbewerbsbeschrankung
aufwiegen. Er hat hingegen kein Ermessen hinsichtlich der Rechtsfol-
gen, die sich aus der Austibung seines Beurteilungsspielraums ergeben.
Es handelt sich hierbei um eine gebundene Entscheidung.®

In den bisherigen Ministererlaubnisverfahren wurden tiberwiegend
wirtschaftliche Griinde angefiihrt. Zu diesen zdhlten u.a. die Siche-
rung der Energieversorgung,'” die Sicherung von Arbeitsplitzen,'®
die Privatisierung von Unternehmen'® oder die Verbesserung der
internationalen Wettbewerbsfihigkeit.® In Ausnahmefillen wurden
auch nicht wirtschaftliche Griinde, wie zum Beispiel fiskalische Inte-
ressen der Allgemeinheit*’ oder wissenschaftspolitische Interessen®”
berticksichtigt.

bb) Gemeinwohlgriinde Arbeitsplatzsicherung
und Arbeitnehmerrechte in bisherigen
Ministererlaubnisverfahren
In den bisherigen 21 Ministererlaubnisverfahren wurde die Arbeits-
platzsicherung von den Antragsstellern in vier Verfahren als Gemein-
wohlbelang angefiihrt: in Babcock/Artos,” Thyssen/Hzleer,24 Kali +
Salz/PCS* und IBH/WIBAU.* Lediglich in zwei Fillen — Babcock/
Artos und Thyssen/Hiiller — wurde der Erhalt von Arbeitsplitzen in
Erwigung gezogen. Die Arbeitsplatzsicherung war jedoch nur in Bab-
cock/Artos das ausschlaggebende Einzelargument fiir die Erteilung der

6 Dreher, WuW 2002, 828, 829; Pomana, Borsen-Zeitung vom 16.1.2016, 9.

7 Entwurf eines sechsten Gesetzes zur Anderung des Gesetzes gegen Wettbewerbsbe-
schrankungen, BT-Drs. 13/9720, 44.

8 Zagouras, WPR 2007, 1429, 1431.

9 Kuhn, in: FK, Lfg. 81, Sept. 2014, GWB § 42, Rn. 103.

10 Thomas, in: Imnmenga/Mestmécker, GWB, 5. Aufl. 2014, § 42, Rn. 38.

11 Ebenda, Rn. 42.

12 BMWi, Verf. v. 17.10.1976 - | B 6 — 221024/26, WuW/E BWM 155 — Babcock/Artos; BWMi,
Verf. v. 53.1979 - | B 6 - 220840/15, WuW/E, BMW 165 — Veba/BP; BMWi, Verf. v.
5.7.2002 - | B 1 - 220840/129, WuW/E DE-V 573 - E.ON./Ruhrgas.

13 Kuhn, in: FK, Lfg. 81, Sept. 2014, GWB § 42, Rn. 22.

14 S. BMWi, Verf. v. 17.4.2008, WuW/E DE-V 1691, 1700 — Universitdtsklinikum Greifswald.

15 Deutscher Bundestag, Die Ministererlaubnis im Rahmen der kartellrechtlichen Fusions-
kontrolle - WD 7 - 3000 - 081/15 - S. 5.

16 KG Berlin, 7.2.1978 — Kart 15/77, WuW/E OLG 1937, 1938 — Thyssen/Hiiller.

17 Vgl. BMWi, Verf. v. 5.7.2002 - | B 1 - 220840/129, WuW/E DE-V 573, 593 - E.ON./Ruhr-
gas.

18 Vgl. BMWi, Verf. v. 17.10.1976 — | B 6 — 221024/26, WuW/E BMW 155, 156 — Babcock/
Artos.

19 Vgl. BMWi, Verf. v. 22.7.1997 - | B 6 — 220840/112, WuW/E BMW 225, 231 - Kali + Salz/
PCS.

20 Vgl. BMWi, Verf. v. 5.7.2002 - | B 1 - 220840/129, WuW/E DE-V 573, 584 — E.ON./Ruhr-
gas.

21 Vgl. BMWi, Verf. v. 6.9.1989 — | B 6 — 220840/93, WuW/E BWM 191, 195 — Daimler Benz/
MBB.

22 Vgl. BMWi, Verf. v. 17.4.2008 — | B 1 — 221410/03, WuW DE-V 1691, 1697 — Universitdts-
klinikum Greifswald.

23 BMWi, Verf. v. 17.10.1976 — | B 6 — 221024/26, WuW/E BMW 155, 156 f. — Babcock/Artos.

24 BMWi, Verf. v. 1.8.1977 — | B 6 — 220840/20, WuW/E BWM 159, 162 — Thyssen/Hiiller.

25 BMWi, Verf. v. 22.7.1997 - | B 6 — 220840/112, WuW/E BMW 225, 228 - Kali + Salz/PCS.

26 BMWi, Verf. v. 9.12.1981 - | B 6 — 220840/50, WuW/E BMW 177, 180 - IBH/Wibau.
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Ministererlaubnis, um die Artos-Gruppe vor der Insolvenz zu retten
und 1350 Arbeitsplitze zu sichern. Im Fall Tyssen/Hiiller stand die Ar-
beitsplatzsicherung lediglich erginzend neben anderen Gemeinwohl-
grl’inden;27 der damalige Minister wies darauf hin, dass eine
gesamtwirtschaftliche Beurteilung des Zusammenschlusses nicht aus
Griinden der Arbeitsplatzsicherheit isoliert von anderen Gemein-

wohlzielen erfolgen kénne.?®

b)  Zweite Voraussetzung: Abwdgung zwischen
Gemeinwohlgriinden und Wettbewerbsbeschrankung
aa) Allgemeine Anforderungen an die Abwagung
Um festzustellen, ob die Gemeinwohlvorteile die Wettbewerbsbe-
schrankungen rechtfertigen, bedarf es einer einzelfallabhingigen Abwi-
gung.”” Den negativen Auswirkungen sind die zu erwartenden
positiven Auswirkungen eines Zusammenschlusses entgegenzustellen,
wobei fiir die Erlaubniserteilung die positiven Auswirkungen tiberwie-
gen miissen,” und die konkreten Interessen der Allgemeinheit miissen
unmittelbar und fiir sich betrachtet iiberragend sein.”!
Zunichst stellt der Bundeswirtschaftsminister die negativen Auswir-
kungen des Zusammenschlusses fest.”> Dabeti ist er an alle tatsichlichen
und rechtlichen Beurteilungen des Bundeskartellamtes gebunden.*
Eine Ausnahme von der Feststellungsbindung ist lediglich dann mog-
lich, wenn die vom Bundeskartellamt getroffenen Feststellungen ,,0f-
fensichtlich unplausibel, spekulativ oder widerspriichlich® wiren.>*
Ansonsten tiberpriift der Minister den Bescheid nicht. Er beurteilt auf
der Basis der Entscheidung des Bundeskartellamtes eigenstindig das
Zusammenschlussvorhaben im Hinblick auf die zu erwartenden Wett-
bewerbsbeschrankungen, die aus wirtschaftspolitischer Sicht auftreten
kénnen und die er eigenstindig gewichten kann.*
Ferner priift er, ob es tiberragende Allgemeininteressen gibt, die hoher
zu gewichten sind als die festgestellten Wettbewerbsbeschrinkungen.*®
Dabei sind die Anforderungen an das Gewicht der Gemeinwohlgriinde,
die fiir einen Zusammenschluss sprechen, gegeniiber den zu erwarten-
den schwerwiegenden Wettbewerbsbeschrinkungen hoch anzusetzen;
hingegen sind sie niedriger anzusetzen, wenn eine weniger schwerwie-
gende Beeintrichtigung des Wettbewerbs zu erwarten ist.”’

(1) Restriktive Auslegung — Die Ministererlaubnis als
Ausnahme- und Einzelfallentscheidung

Die Ministererlaubnis soll nur ,,im Einzelfall“ und in Ausnahmefillen er-
teilt werden.”® Der Minister muss daher die Gemeinwohlgriinde im
Rahmen seiner Abwigung restriktiv auslegen.’® An den Nachweis der
Gemeinwohlgriinde sind hohe Anforderungen zu stellen.** Bei der Prii-
fung, ob die Tatbestandsmerkmale fiir die Erteilung der Ministererlaub-
nis erfiillt sind, muss der Minister die in § 42 Abs. 1 S. 1 GWB enthalte-
nen unbestimmten Rechtsbegriffe ,,gesamtwirtschaftliche Vorteile“ und
»Interesse der Allgemeinheit konkretisieren.*' Der Konkretisierungs-
grad hingt davon ab, ob der ins Feld gefithrte Gemeinwohlgrund im ge-
gebenen Fall im Rahmen einer Prognose auf Grundlage gegenwirtig ge-
sicherter Tatsachen realisiert werden kann.** Dabei sollte die Prognose
aufbereits bestehende Erfahrungssitze gestiitzt werden.*

(2) Restriktive Auslegung des Gemeinwohlgrundes
Arbeitsplatzsicherung in vergangenen
Ministererlaubnisverfahren

In vergangenen Ministererlaubnisverfahren ist die Arbeitsplatzsiche-

rung als Gemeinwohlgrund restriktiv gehandhabt worden. Die Erfah-
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rungssitze und getroffenen Prognosen haben iiberwiegend dafiir ge-
sprochen, dass Fusionen nicht zum Erhalt von Arbeitsplitzen fiihren
kénnen oder werden — so im Falle Thyssen/Hiiller* 1977 und IBH/
WIBAU" 1981. Auch bei der Ubernahme Salz/PCS durch Kali 1997
hat das Argument der Arbeitsplatzsicherheit kein iiberwiegendes
offentliches Interesse begriinden konnen.*® Der Minister stellte noch-
mals ausdriicklich fest, dass ,,Fusionen in der Regel eher zu grofleren
Arbeitsplatzverlusten fiithren, als die Weiterfithrung von selbststindi-
gen Unternehmen im Wettbewerb*.*’

Lediglich der Fall Babcock/Artos 1976 stellt eine Ausnahme dar. Der
damalige Minister erkannte die Arbeitsplatzsicherung als einzigen
ausschlaggebenden Gemeinwohlgrund an.*®

bb) Erteilung der Ministererlaubnis unter Bedingungen
und Auflagen

Der Minister kann eine Verfiigung mit Bedingungen und Auflagen
versehen, allerdings nur solchen, die auch das Bundeskartellamt an-
ordnen kénnte.*”” Typischerweise handelt es sich dabei um Neben-
bestimmungen, die strukturelle Verdnderungen betreffen, wie z.B. die
Verduflerung von Beteiligungen, Unternehmens- oder Vermdogenstei-
len der beteiligten Unternehmen.

Das Bundeskartellamt ist nach Ansicht des BGH zur Festsetzung von
Auflagen oder Bedingungen verpflichtet, wenn ein Zusammenschluss
unter diesen Nebenbestimmungen freigegeben werden kann.>' Dies
gilt gleichermafien fir das Ministererlaubnisverfahren: Der Bundes-
wirtschaftsminister muss von der Maoglichkeit Gebrauch machen,
eine Erlaubnis unter Nebenbestimmungen zu erteilen,”® wenn diese
geeignet sind, die Wettbewerbsbeschriankungen aufzuwiegen. Es han-
delt sich hierbei um eine gebundene Entscheidung; ein Ermessen

27 Ebenda.

28 Ebenda.

29 Vgl. Kellner, ThirVBI. 2003, 31, 32; Kuhn, in: FK, Lfg. 81, Sep. 2014, GWB § 42, Rn. 41.

30 Vgl. KG Berlin, 7.2.1978 — Kart 15/77, WuW/E OLG 1937, 1939 - Thyssen/Hiiller.

31 Braun/Rieske, WM 2009, 1265.

32 Vgl. Thomas, in: Inmenga/Mestmacker, GWB, 5. Aufl. 2014, § 42, Rn. 128.

33 KG Berlin, 7.2.1978 - Kart 15/77, WuW/E OLG 1937, 1938 — Thyssen/Hiiller; BMWi, Verf. v.
5.7.2002 - | B 1 - 220840/129, WuW/E DE-V 573, 581 - E.ON/Ruhrgas.

34 BMWi, Verf. v. 22.7.1997 — | B 6 — 220840/112, WuW/E BWM 225, 226 — Kali + Salz/PCS.

35 Vgl. Kellner, ThiirVBI. 2003, 31, 32.

36 Riesenkampff/Steinbarth, in: Loewenheim/Meessen u.a., Kartellrecht, 3. Aufl. 2016, § 42,
Rn. 2.

37 KG Berlin, 7.2.1978 - Kart 15/77, WuW/E OLG 1937, 1939 — Thyssen/Hiiller.

38 Anderung des Gesetzes gegen Wetthewerbsbeschrankungen (Gesetzentwurf der Bun-
desregierung), BT-Drs. VI/2520, 31.

39 Thomas, in: Immenga/Mestmacker, GWB, 5. Aufl. 2014, § 42, Rn. 1. So auch die Stellung-
nahme des Wissenschaftlichen Beirats beim BMWi zur Fusionskontrolle und zu den Kar-
tellvorschriften, WuW 1970, 672, 675, der die Ministererlaubnis als ,politische Ausnah-
me” ansieht.

40 Kuhn, in: FK, GWB, Lfg. 81, Sep. 2014, § 42 Rn. 23.

41 Deutscher Bundestag, Die Ministererlaubnis im Rahmen der kartellrechtlichen Fusions-
kontrolle, S. 5.

42 Vgl. Kuhn, in: FK, GWB, Lfg. 81, Sep. 2014, § 42, Rn. 23.

43 In diesem Sinne Kuhn, in: FK, GWB, Lfg. 81, Sep. 2014, § 42, Rn. 23.

44 BMWi, Verf. v. 1.8.1977 — | B 6 — 220840/20, WuW/E BWM 159, 162 — Thyssen/Hiiller.

45 BMWi, Verf. v. 9.12.1981 - | B 6 - 220840/50, WuW/E BMW 177, 180 - IBH/Wibau.
Nach Ansicht des Ministers sei zu berlicksichtigen, dass ,nach aller Erfahrung Zusam-
menschliisse geeignet sein mogen, zwar kurzfristige Entlassungen abzuwenden, mit-
tel- oder langfristig jedoch auf Rationalisierung und Einsparung von Arbeitskosten,
also auf eine planméaBige und stufenweise Minderung der Beschéftigtenzahl hinzie-
len”.

46 BMWi, Verf. v. 22.7.1997 — | B 6 — 220840/112, WuW/E BMW 225, 228 — Kali+Salz/PCS.

47 Ebenda.

48 BMWi, Verf. v. 17.10.1976 — | B 6 — 221024/26, WuW/E BMW 155, 157 f. — Babcock/Artos.

49 Braun/Rieske, WM 2009, 1265, 1266.

50 OLG Disseldorf, 16.12.2002 - Kart 25/02 (V), WuW/E DE- R 1013, 1026f. — E.ON./Ruhr-
gas.

51 BGH, 20.4.2010 - KVR 1/09, WuW/E DE-R 2905, 2920 - Phonak/GN Store.

52 Bechtold/Bosch, GWB, 8. Aufl. 2015, § 42, Rn. 12.
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steht dem Minister nicht zu.>® Ein Ermessen hat er allerdings bei der
Auswahl der in Betracht kommenden Auflagen und Bedingungen.

lll. Vom Minister angefiihrte Gemeinwohl-
griinde im Fall Edeka/Tengelmann

Zum zweiten Mal in der Geschichte der Ministererlaubnisverfahren
wird in Sachen Edeka/Tengelmann der Erhalt von Arbeitsplitzen als
zentraler Gemeinwohlgrund vorgetragen.

Zum ersten Mal allerdings erkldrt ein Minister, dass auch die ,Mitbe-
stimmungsstrukturen und [...] Tarifbindung [...] als Gemeinwohl-
grund anerkennungsfihig® seien.”> Diese Aussage konnte dahinge-
hend verstanden werden, dass Tarifvertrige und betriebliche Mit-
bestimmung Gemeinwohlgriinde im Sinne von § 42 Abs. 1 GWB dar-
stellen, was ein Novum wire. An anderer Stelle stellt die Verfiigung
jedoch klar, dass Tarifvertrige ,zur Absicherung“5 ¢ der Arbeitsplitze
abgeschlossen werden sollen; ,durch“”’ regionale Tarifvertrige soll
mit den relevanten Gewerkschaften (ver.di und NGG) sichergestellt
werden, dass in den ersten fiinf Jahren keine Ubertragung der Tengel-
mann-Filialen an SEH oder Dritte erfolgt.

Daraus wird deutlich, dass der Minister die Tarifbindung und be-
triebliche Mitbestimmung nicht als Gemeinwohlgriinde (also Ziele
im Sinne von § 42 Abs. 1 GWB) ansieht, sondern die Tarifbindung
und betriebliche Mitbestimmung vielmehr als ein Mittel zur Errei-
chung des primiren Ziels — ndmlich Arbeitsplatzsicherheit — betrach-
tet. Durch diese Instrumentalisierung der Tarifbindung und betrieb-
lichen Mitbestimmung wird die Ministererlaubnis aber der Disposi-
tion der Parteien und Dritter unterworfen. Sie miissten namlich
durch den Abschluss geeigneter Tarifvertrage die Voraussetzungen fiir
die Gemeinwohlgriinde erst herbeifiihren.”®

Zur Absicherung, dass die aufschiebenden Bedingungen von den Par-
teien erfiillt werden, hat der Minister die Erlaubnis auch unter auflo-
senden Bedingungen erteilt,”® wie z.B. die Verpflichtung von Edeka,
die Geschiftsanteile von Tengelmann fiir fiinf Jahre nach der Uber-
nahme nicht an SEH oder Dritte zu verduflern. Eine weitere auf-
losende Bedingung bildet die Kiindigung des Tarifvertrags mit den
Gewerkschaften oder die Schliefung von Tengelmann-Filialen. Bei
Eintritt der auflésenden Bedingungen gilt die Ministererlaubnis als
nicht erteilt, wobei sie erst dann als eingetreten gelten, wenn das
BMWi dies nach Priifung feststellt.

IV. Die erste Abwagung des Ministers: Keine
Ministererlaubnis fiir Edeka/Tengelmann

Im Fall Edeka/Tengelmann hat das Bundeskartellamt gravierende
Wettbewerbseinschrankungen festgestellt. Diese wurden von der Mo-
nopolkommission bekriftigt und vom Minister nicht bestritten. Er
schloss sich diesen Feststellungen an und fithrte zudem aus, dass
durch den Zusammenschluss die schon vorhandene Konzentration
im Lebensmitteleinzelhandel weiter zunehmen werde, da Edeka — als
mit Abstand grofites Unternehmen in dieser Branche — durch die
Ubernahme von Tengelmann weitere Marktanteile dazugewinnen
werde. Ferner werde auf den Beschaffungsmirkten ein unabhingiger
weiterer Absatzkanal vor allem fiir Markenartikelhersteller entfallen.
Daher stufte der Minister das Gewicht der Wettbewerbsbeschrankung
als erheblich ein.*® Diese Gewichtung war die Grundvoraussetzung
fiir die vom Minister vorzunehmende Abwéigung.
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Im Rahmen dieser Abwigung kam der Bundeswirtschaftsminister zu-
néchst zu dem Befund, dass die Gemeinwohlgriinde in der von den
Antragstellern beantragten Form die erheblichen Wettbewerbsbe-
schrinkungen nicht aufwiegen kénnen.®' Edeka und Tengelmann hat-
ten ndmlich urspriinglich angeboten, 16000 Arbeitsplitze durch
Wachstum und Weiterfithrung bei gleichzeitiger Verwendung von Be-
triebsvereinbarungen ohne Beteiligung der Gewerkschaften zu erhal-
ten. Weiterhin sollten die Tengelmann-Filialen bereits ab dem ersten
Jahr der Ubernahme an SEH tibergeben werden und Regelungen zum
Kiindigungsschutz in freiwilligen Betriebsvereinbarungen ohne Betei-
ligung der Gewerkschaften nur fiir die Regionen Berlin und Nord-
rhein fiir einen begrenzten Zeitraum gelten.®® Diese Angebote befand
der Minister als unzureichend, um das offentliche Interesse fiir die
Erteilung der Ministererlaubnis zu begriinden.

In der Abwigung zwischen Gemeinwohlgriinden und Wettbewerbsbe-
schrankungen kam der Minister daher zum Ergebnis, dass eine Mi-
nistererlaubnis zu versagen wire.

V. Die zweite Abwagung des Ministers:
Erteilung der Ministererlaubnis in Edeka/
Tengelmann unter Bedingungen

Nach § 42 Abs. 2 S. 1 GWB kann der Minister die Erlaubnis mit Bedin-
gungen oder Auflagen (Nebenbestimmungen) versehen, um die Wettbe-
werbsbeschriankungen auszugleichen. In der Ministerialpraxis wird da-
von regelmiflig Gebrauch gemacht, um Gemeinwohlvorteile zu sichern
und die Wettbewerbsbeschrinkungen teilweise zu neutralisieren.®®

1.  Zur Zulassigkeit der Bedingungen

Bedingungen sind zulissig, wenn sie im Antrag bzw. im angemeldeten
Zusammenschlussvorhaben angelegt sind. Die angeordneten Bedin-
gungen diirfen dabei nicht in der Weise gestaltet und ausgeweitet wer-
den, dass erst diese das Zusammenschlussvorhaben erlaubnisfihig
machen.®* Ein Minister darf die Bedingungen nicht umformen, er-
ginzen oder konkretisieren, um die Grundlagen fiir einen Gemein-
wohlbelang erst zu gestalten.

Ein solches Handeln ist nicht vom Erlaubnistatbestand des § 42
Abs. 1 GWB gedeckt. Die angeordneten Bedingungen in Sachen Ede-
ka/Tengelmann sind nach § 42 Abs. 1 i.V.m. § 40 Abs. 3 S. 2 GWB un-
zuldssig. Der Minister hat die Bedingungen fiir die Erteilung der Mi-
nistererlaubnis erst wihrend des Ministererlaubnisverfahrens und aus
eigener Initiative ergidnzt und konkretisiert. Er formulierte die von
den Beteiligten vorgeschlagenen Zusagenangebote um und erginzte

53 KG Berlin, 7.2.1978 — Kart 15/77, WuW/E OLG 1937, 1938 — Thyssen/Hiiller.

54 Kellner, ThiirVBI. 2003, 31, 32.

55 BMWi, Verf. v. 9.3.2016 — | B 2 — 220850/01, S. 78f. — Edeka/Tengelmann.

56 Ebenda, S.9.

57 Ebenda, S. 8.

58 Auch wenn der Minister die Kernbedingungen der Tarifvertrage vorgibt und die Einhal-
tung dieser kontrolliert, wiirden die Parteien die Gemeinwohlgriinde erst erfiillen mis-
sen.

59 BMWi, Verf. v. 9.3.2016 — | B 2 - 220850/01, S. 11 ff. — Edeka/Tengelmann.

60 BMWi, Verf. v. 9.3.2016 - | B 2 - 220850/01, S. 71 — Edeka/Tengelmann.

61 Ebenda, S.97.

62 BMWi: ,Gegenuberstellung des Antrags von EDEKA/KT auf Ministererlaubnis und der
vom BMWi vorgesehen Bedingungen zur Sicherung des Gemeinwohlgrundes ,Erhalt der
Arbeitsplatze und Beschaftigungsverhéltnisse” (aufzufinden auf der Internetseite des
BMWi unter dem Stichwort Ministererlaubnis).

63 S.nur BMWi, Verf. v. 5.7.2002 - | B 1 - 220840/129, WuW/E DE-V 573, 594f. — E.ON./
Ruhrgas.

64 Kuhn, in: FK, Lfg. 81, Sept. 2014, GWB § 42, Rn. 57f.
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sie mit eigenen Bedingungen, um die Wahrscheinlichkeit des Eintritts
der Gemeinwohlvorteile so weit zu erhohen, dass die Vorausset-
zungen fiir die Erteilung der Ministererlaubnis in seiner Prognose er-
fiillt waren. Dazu sah er sich auf Druck und unter Hinweis auf die
Rechtsmingel der Erlaubnis durch die am Verfahren Beigeladenen
(insbesondere des REWE-Konzerns) veranlasst, nachdem er am
12.1.2016 in seiner Pressemitteilung angekiindigt hatte, die Erteilung
der Ministererlaubnis zu beabsichtigen. Erst wihrend des Ministerer-
laubnisverfahrens ist er auf einige der Kritikpunkte der Beigeladenen
(wie z.B. die Aufnahme von auflgsenden Bedingungen, Verpflichtung
zum Halten der Tengelmann-Filialen fiir fiinf Jahre anstatt von einem
Jahr, Abschluss rechtssicherer Tarifvertrige unter Einbeziehung der
Gewerkschaften anstatt freiwilliger Betriebsvereinbarungen) einge-
gangen und hat sie daraufhin unter Berticksichtigung dieser Kritik
neu formuliert.*®

Allerdings ist der Minister weder befugt noch erméchtigt, an einer Er-
laubnis unter Nebenbestimmungen aktiv beizutragen. Er darf solche
auch nicht aus eigener Initiative anordnen.®® Die Nebenbestimmun-
gen diirfen nicht dazu benutzt werden, einen Zusammenschluss, der
kein Gemeinwohlinteresse férdert, so umzuformen, dass er nur auf-
grund der Nebenbestimmung dem Gemeinwohlinteresse entspricht.®”
Dies liegt daran, dass der Minister keine Erlaubnis fiir einen anderen
als den angemeldeten und im Antrag auf Erteilung der Ministerer-
laubnis zum Gegenstand gemachten Zusammenschluss erteilen
darf.®® Auch darf der Minister mithilfe der Nebenbestimmungen
nicht die Wirtschaftlichkeit des Zusammenschlussvorhabens beseiti-
gen, weil er ansonsten qualitativ eine Erlaubnis zu einem anderen Zu-
sammenschluss als den von den Beteiligten geplanten gewihrt.*” Et-
was anderes wiirde eine hoheitliche Gestaltung der Marktverhaltnisse
darstellen, die § 42 GWB nicht hergibt.

Der Minister konstruiert ,,Gemeinwohlgriinde, die in dem Antrag
bzw. dem angemeldeten Zusammenschluss nicht angelegt waren. Die-
ses von ihm als ,,Erhohung der Gemeinwohlgriinde* bezeichnete Ver-
halten ist unzuléssig, da er damit ex officio aktive Wirtschaftssteue-
rung betreibt, die die Grenze des Normzwecks der Ministererlaubnis
tiberschreitet.

2. Zweifel an der Geeignetheit der Bedingungen
Dartiber hinaus ist zweifelhaft, ob die Bedingungen tiberhaupt geeig-
net sind, das Gemeinwohlkriterium der Arbeitsplatzsicherung nach-
haltig und dauerhaft zu sichern.

Die Monopolkommission stellte in ihrem Gutachten in Edeka/Tengel-
mann fest, dass sich Wettbewerbsbeschrankungen nur dann mit dem
Erhalt von Arbeitsplitzen vereinbaren lassen, wenn eine nachhaltige
strukturelle Arbeitslosigkeit’® vermieden werde und andere erfolgs-
versprechende Mafinahmen nicht zur Verfiigung stehen. Die Mono-
polkommission erkannte, dass der Zusammenschluss bestimmte Re-
gionen betrifft, die hohere Arbeitslosenquoten aufweisen. Allerdings
gehen nach Ansicht der Monopolkommission die gegenwirtigen po-
sitiven gesamtwirtschaftlichen Rahmenbedingungen in Deutschland
mit einer positiven Entwicklung des Arbeitsmarktes einher und auch
die Branche des deutschen Lebensmitteleinzelhandels ist (gemessen
an den Umsidtzen im Vorjahr) stetig gewachsen. Da sich ferner die
Arbeitsplidtze bei Tengelmann nicht nur auf einen Standort konzen-
trieren, ist es eher wahrscheinlich, dass der Arbeitsmarkt einen gro-
Ben Teil der Arbeitssuchenden kurz- bis mittelfristig aufnehmen
konnte.
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Diese Feststellungen ldsst die Verfiigung des Ministers weitgehend au-
Ber Betracht. Er argumentiert stattdessen, dass schon ein temporirer
Erhalt der Arbeitsplitze”' die Ministererlaubnis rechtfertige. Dies wi-
derspricht jedoch dem Ausnahmecharakter der Ministererlaubnis
und den damit einhergehenden hohen Anforderungen an die Allge-
meinwohlgriinde. Kurzfristige Vorteile reichen nicht aus. Wenn die
Marktstruktur durch den Zusammenschluss dauerhaft verandert
wird, miissen auch die Gemeinwohlgriinde von Dauer sein.”? Es ist
nicht ersichtlich, aus welchem Grund in Sachen Edeka/Tengelmann
eine Ausnahme gemacht werden sollte.

Auflerdem missachtet die Erlaubnis Erfahrungssitze, die tiber Jahr-
zehnte von fritheren Bundeswirtschaftsministern in vergangenen
Ministererlaubnisverfahren gesammelt und von der Monopolkom-
mission in ihren Gutachten bestitigt wurden.”> Wie zuvor in Ab-
schnitt II. 2.b) (2) ausgefiihrt, wurde die Sicherung der Arbeitsplitze
in den meisten vergangenen Ministererlaubnisverfahren nicht als Ge-
meinwohl im Sinne von § 42 Abs. 1 S. 1 GWB in Erwigung gezogen,
weil sie nicht geeignet war, die Voraussetzungen fiir die Erteilung ei-
ner Ministererlaubnis zu begriinden. Der Fall Babcock/Artos aus dem
Jahre 1976 ist der einzige Ausnahmefall in dieser Hinsicht. Nur weni-
ge Jahre spiter (1978) freilich stellte die Monopolkommission in
ihrem Hauptgutachten II fest,”* dass sich im Riickblick insbesondere
das Arbeitsplatzargument als ,,wenig stichhaltig erwiesen habe.
Ebenso rdumte der Bundeswirtschaftsminister in seinem Erfahrungs-
bericht aus dem Jahre 1986 ein, dass sich riickblickend insbesondere
das Arbeitsplatzargument nicht behauptet habe: Die Kapazitits- und
Arbeitsplatzentwicklung sei anders verlaufen als von den Unterneh-
men erwartet.”> Der Bericht erliutert, dass konjunkturelle und struk-
turelle Entwicklungen im Allgemeinen fiir den Erhalt von Arbeits-
plitzen von groflerer Bedeutung seien als Zusammenschliisse von
Unternehmen, und dass Zusammenschliisse gar zu grofleren Arbeits-
platzverlusten fiihren als eine getrennte Weiterfithrung der beteiligten
Unternehmen.

Angesichts klarer Erkenntnisse fritherer Bundeswirtschaftsminister
und der Monopolkommission, dass die Sicherung der Arbeitsplitze
bei Fusionen wenig aussichtsreich ist, sowie der klaren Vorstellung
des Ministers, lediglich temporir Arbeitsplitze zu sichern, sind die
angeordneten Bedingungen vorliegend nicht geeignet, um eine dauer-
hafte und nachhaltige Sicherung der Arbeitspldtze bei Tengelmann zu
gewihrleisten.”®

3. VerstoB3 gegen das Verbot der laufenden
Verhaltenskontrolle

Die vom Bundeswirtschaftsminister erteilten Nebenbestimmungen

diirfen nach § 40 Abs. 3 S. 2 GWB nicht darauf gerichtet sein, die be-

65 BMWi, Verf. v. 9.3.2016 — | B 2 — 220850/01, S. 46, 59 — Edeka/Tengelmann.

66 Vgl. Kuhn, in: FK, Lfg. 81, Sept. 2014, GWB § 42, Rn. 113.

67 Bremer, in: MiiKo, GWB, 2. Aufl. 2015, § 42, Rn. 33.

68 In diesem Sinne: KallfaB3, in: Langen/Bunte, GWB, 12. Aufl. 2014, § 42, Rn. 13.

69 Kuhn, in: FK, Lfg. 81, Sept. 2014, GWB § 42, Rn. 57f.

70 Monopolkommission, Sondergutachten 70, 2015, S. 44f. m.w.N. — Edeka/Tengelmann.

71 BMWi, Verf. v. 9.3.2016 — | B 2 - 220850/01, S. 76 — Edeka/Tengelmann.

72 Riesenkampff/Steinbarth, in: Loewenheim/Meessen u.a., Kartellrecht, 3. Aufl. 2016, § 42,
Rn. 9.

73 S. dazu: BMWi, Verf. v. 9.3.2016 - | B 2 — 220850/01, S. 98 — Edeka/Tengelmann.

74 Monopolkommission, Hauptgutachten II, 1978, Rn. 453; vgl. auch Mattes, Die Ministerer-
laubnis in der Fusionskontrolle, 2004, S. 90.

75 Erfahrungsbericht des Bundesministers fiir Wirtschaft tiber Ministererlaubnisverfahren
bei Firmenfusionen, ZIP 1986, 1085, 1086.

76 Siehe insofern auch die Ausfiihrungen unter Abschnitt II.2.b)aa) zum Gebot der restrik-
tiven Auslegung der Gemeinwohlgriinde.
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teiligten Unternehmen einer laufenden Verhaltenskontrolle zu unter-
stellen. Nach Ansicht des OLG Diisseldorf soll das Verbot einer
laufenden Verhaltenskontrolle gerade vermeiden, dass die Minister-
erlaubnis ,in eine industriepolitische Sektoruntersuchung umschlage
und den Wettbewerb durch Verpflichtungen zu unternehmerischem
Wohlverhalten verdringe“’”” Ein Verstof fiihrt deshalb nach Ansicht
des Gerichts zu ernstlichen materiell-rechtlichen Zweifeln an der
RechtmifRigkeit der Ministererlaubnis.”®

Die Edeka und Tengelmann auferlegten Bedingungen, in den ersten funf
Jahren nach Ubernahme von Tengelmann Arbeitsplitze zu erhalten, Ta-
rifvertrage abzuschliefen sowie Tengelmann-Filialen zu halten, stellen
eine unzulissige laufende Verhaltenskontrolle dar, die auf die Steuerung
eines bestimmten Marktverhaltens der Beteiligten gerichtet ist. Dieses
Verhalten soll vom BMWi kontinuierlich iiberwacht sowie dariiber jihr-
lich an das BMWi berichtet werden. Ausweislich der Verfiigung vom
9.3.2016 muss Edeka fiir fiinf Jahre ab dem Stichtag der Ubernahme von
Tengelmann jahrlich einen Statusbericht an das BMWi tiber die Einhal-
tung der Bedingungen abgeben.”® Mit dieser fortlaufenden Kontrolle
wird das Ministererlaubnisverfahren zur politischen Steuerung® der
Strukturverhiltnisse im Lebensmitteleinzelhandel instrumentalisiert.
Schon im Verfahren Babcock/Artos wurde vom seinerzeitigen Bundes-
wirtschaftsminister festgestellt, dass eine Auflage, keine Entlassungen
vorzunehmen, gegen das gesetzliche Verbot der laufenden Verhaltens-
kontrolle verstoRt.”' In Kali + Salz/PCS konnte die mangelnde Sicher-
heit in Bezug auf den Erhalt der Arbeitsplitze bei dem neu fusionier-
ten Unternehmen nicht, wie von den Parteien vorgeschlagen, durch
Auflagen beseitigt werden, da nach Ansicht des Ministers ansonsten
eine verbotene Verhaltenskontrolle vorgelegen hitte.*? In E.ON/Ruhr-
gas wurden Mafinahmen, die auf die Beseitigung von Marktzutritts-
schranken gerichtet sind, und Vertriebsregelungen, die anderen Un-
ternehmen den Zugang zu Bezugs- und Absatzmarkten eréffnen sol-
len, als unzulissige Verhaltenskontrolle gewertet.*?

Der Bundeswirtschaftsminister setzt sich in Edeka/Tengelmann tiber
diese Erkenntnisse hinweg und erklirt, allerdings ohne weitere Be-
griindung, dass die Erfiillung der auferlegten Bedingungen sowie die
jahrliche Berichterstattung im Fall Edeka/Tengelmann keine laufende
Verhaltenskontrolle darstellten. Seiner Ansicht nach stellt die Bedin-
gung, in den ersten fiinf Jahren keine Tengelmann-Filialen an SEH zu
verkaufen, eine rein strukturelle Vorgabe dar, um Tengelmann in
seinen Grundstrukturen fiir diese Laufzeit zu erhalten.®® Gleiches gilt
seiner Ansicht nach fir die abzuschliefenden Tarifvertrige, weil die
Bedingungen lediglich die Eckpunkte fir Tarifverhandlungen zur
Sicherung der Arbeitsplitze sowie zur Erhaltung der Arbeitnehmer-
rechte vorgiben, es aber im Ubrigen den Vertragsparteien selbst oblie-
ge, im Einzelnen tarifvertragliche Regelungen zu treffen und deren
Einhaltung durch geeignete Mechanismen zu kontrollieren.®

Der Minister verkennt nicht nur, dass erklirtermaflen aktiv gesteuert
werden soll, was der Erlaubnistatbestand des § 42 Abs. 1 GWB aller-
dings nicht hergibt (s. oben Abschnitt V.1.). Er verkennt auch, dass
sich das Verbot der laufenden Verhaltenskontrolle auf die kontinuier-
liche Kontrolle des Verhaltens der Unternehmen am Markt und nicht
nur auf eine einmalige Priifung bezieht, wie strukturelle Anderungen
sie typischerweise erfordern. Auch mag die Halteverpflichtung oder
tarifvertragliche Bindung ein strukturelles Element beinhalten, sie
zielt jedoch primir auf die fortlaufende Kontrolle und Steuerung ei-
nes bestimmten, dem politischen Interesse des Ministers dienenden
Marktverhaltens der Unternehmen ab.
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4. Nichtberiicksichtigung der Interessen

aller betroffenen Arbeitnehmer
Nach § 42 Abs. 1 GWB miissen die allgemeinen, gesamtwirtschaftli-
chen Interessen gewiirdigt werden. Die Verfiigung verkennt, dass die
Ministererlaubnis nicht nur den Individualinteressen®® der am Zu-
sammenschluss beteiligten Unternehmen zugute kommen darf. Die
Arbeitsplatzsicherung als Gemeinwohlbelang muss allen betroffenen
Arbeitnehmern zugute kommen, d.h. auch den Arbeitnehmern auf
der Beschaffungs- bzw. Lieferantenseite. Den Schutz dieser Arbeitneh-
mer erwihnt die Ministerverfiigung jedoch mit keinem Wort. Statt-
dessen riickt sie die Individualvorteile von Edeka und Tengelmann in
den Fokus der Beurteilung, und setzt sich damit iiber den anerkann-
ten Grundsatz hinweg, dass die von §42 Abs.1 GWB geforderte
»gesamtwirtschaftliche Betrachtungsweise nicht die Erhaltung von
Arbeitsplitzen bei einzelnen Unternehmen zur isolierten Zielvorstel-
lung erheben darf®” Eine gesamtwirtschaftliche Beurteilung des
Zusammenschlusses darf nicht aus Griinden der Arbeitsplatzsicher-
heit ausschlieflich bei einzelnen Unternechmen® stattfinden. Etwas
anderes ist im Hinblick auf den Gleichheitsgrundsatz nach Art. 3 GG
bedenklich.*
Vielmehr hat der Minister bei seiner Entscheidung zu beachten, dass
das Interesse am Erhalt der Arbeitsplitze der Beschiftigten auf der
Absatz- wie auf der Beschaffungsseite gleichermaflen aufgewogen
wird und eine unterschiedliche Bewertung oder Gewichtung dieser
Interessen gerechtfertigt sein muss. Er muss zudem auch priifen, ob
die Schaffung von Arbeitsplitzen bei den Zusammenschlussbeteilig-
ten zu einer Gefihrdung von Arbeitsplitzen bei konkurrierenden
Unternehmen fithren kann.”® Auch diese Interessen hat die Verfiigung
nicht berticksichtigt.

VI. Gerichtliche Uberpriifbarkeit
der Ministererlaubnis

1. Rechtsmittel

Gegen die Verfiigung des BMWi kann gemifl § 63 Abs. 1 S.1 GWB
Beschwerde eingelegt werden. Uber die Beschwerde entscheidet das
OLG Diisseldorf in ausschlieRlicher Zustindigkeit.”' Beschwerdebe-
rechtigte sind die Beteiligten des Erlaubnisverfahrens, darunter die
Antragsteller (§ 63 Abs. 2 i.V.m. § 54 Abs. 2 GWB) und alle Beigela-

denen.”?

77 OLG Dsseldorf, 16.12.2002 - Kart 25/02 (V), WuW/E DE-R 1013, 1026 — E.ON/Ruhrgas.

78 Ebenda, S. 1028.

79 BMWi, Verf. v. 9.3.2016 — | B 2 — 220850/01, S. 11, 58 — Edeka/Tengelmann.

80 Vgl. Mdschel, BB 2002, 2077, 2081, wonach im Ministererlaubnisverfahren eine allzu ,lau-
fende” Kontrolle nicht die Grenze zu industriepolitisch motivierter Steuerung tiberschrei-
ten darf.

81 BMWi, Verf. v. 17.10.1976 - | B 6 — 221024/26, WuW/E BMW 155, 159 — Babcock/Artos.

82 BMWi, Verf. v. 22.7.1997 — | B 6 — 220840/112, WuW/E BMW 225, 230 — Kali+Salz/PCS.

83 OLG Diisseldorf, 16.12.2002 — Kart 25/02 (V), WuWE DE-R 1013, 1026 — E.ON./Ruhrgas.

84 BMWi, Verf. v. 9.3.2016 — | B 2 — 220850/01, S. 111 - Edeka/Tengelmann.

85 Ebenda.

86 Vgl. Riesenkampff/Steinbarth, in: Loewenheim/Meessen u.a., Kartellrecht, 3. Aufl. 2016,
§42,Rn. 5.

87 BMWi, Verf. v. 1.8.1977 - | B 6 — 220840/20, WuW/E 10/1977, 159, 162 — Thyssen/Hiiller.

88 Vgl. Riesenkampff/Steinbarth, in: Loewenheim/Meessen u.a., Kartellrecht, 3. Aufl. 2016,
§42,Rn. 5.

89 Vgl. Mattes, Die Ministererlaubnis in der Fusionskontrolle, 2004, S. 91.

90 In diesem Sinne Monopolkommission, Sondergutachten 36, 2003, S. 52 — Holtzbrinck/
Berliner Verlag.

91 8§63 Abs.4 S. 1 GWB. Das Land Nordrhein-Westfalen hat von der Méglichkeit des § 91
Abs. T GWB Gebrauch gemacht, durch Verordnung das OLG Diisseldorf als ausschlieBlich
zu bestimmen.

92 BGH, 7.4.2009 - KVR 58/08, WuW/E DE-R 2725, 2726 — Universitdtsklinikum Greifswald.
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Mit der Beschwerde kénnen neben Auflagen auch aufschiebende Be-
dingungen nach §42 Abs.1 VwGO angefochten werden. Die Be-
schwerde gegen eine vom Bundeswirtschaftsminister erteilte Minister-
erlaubnis hat grundsitzlich keine aufschiebende Wirkung.”® Zusam-
menschliisse konnen daher trotz Beschwerde vollzogen werden.
Beigeladene Dritte konnen dies jedoch verhindern, indem sie beim
OLG Disseldorf einen Antrag auf Anordnung der aufschiebenden
Wirkung der Beschwerde stellen,”* was REWE im Fall Edeka/Tengel-
mann auch getan hat.”

2.  Kontrolle der Entscheidung auf Erteilung
der Ministererlaubnis

Die Ministererlaubnis ist gerichtlich grundsitzlich iiberpriifbar. Dabei
muss zwischen dem Beurteilungsspielraum (also Wiirdigung der Ge-
meinwohlgriinde) einerseits und der Entscheidung auf Erteilung der
Ministererlaubnis andererseits unterschieden werden. Wie oben im
Abschnitt II. 2.a) aa) ausgefithrt, muss der Minister (soweit die
Voraussetzungen des § 42 Abs. 1 GWB nach Auslegung der unbe-
stimmten Rechtsbegriffe im konkreten Individualfall vorliegen) die
Ministererlaubnis erteilen; er hat auf der Rechtsfolgenseite kein
Ermessen. Diese gebundene Entscheidung unterliegt einer uneinge-
schrinkten gerichtlichen Priifung.”® Ebenfalls gerichtlich voll iiber-
priifbar ist, ob eine verbotene laufende Verhaltenskontrolle im Sinne
des § 40 Abs. 3 S. 2 GWB vorliegt.

3.  Kontrolle des Beurteilungsspielraums

Der Beurteilungsspielraum im Rahmen der Wiirdigung der vorgefun-
denen Gemeinwohlgriinde ist nur eingeschrankt der gerichtlichen
Uberpriifung zuginglich. Nach § 71 Abs. 5 S. 2 GWB ist die ,,Wiirdi-
gung der gesamtwirtschaftlichen Lage und Entwicklung® (die Gegen-
stand der Priifung der Voraussetzungen nach § 42 Abs. 1 GWB ist) der
gerichtlichen Uberpriifung entzogen. Obwohl diese Vorschrift nur fiir
Ermessensentscheidungen gilt, ist in Rechtsprechung®” und Literatur®®
anerkannt, dass sie analog auf die Ministererlaubnis anwendbar ist. Als
Argument wird angefiihrt, dass es nicht Aufgabe der Judikative sei, die
vom Minister getroffenen wirtschaftspolitischen Wertungen zu hinter-
fragen.”® Bei Vorschriften mit Beurteilungsspielraum hat der Gesetzge-
ber die Wertentscheidung getroffen, dass die Exekutive in bestimmten
Fillen die Letztentscheidungskompetenz'® behalten soll.

Diese Entscheidungskompetenz unterliegt immer noch der Willkiir-
kontrolle;'®! das Gericht kann priifen, ob die gesetzlichen Grenzen
des Beurteilungsspielraums eingehalten wurden, ob gegen Verfahrens-
vorschriften verstoflen, von einem unrichtigen Sachverhalt ausgegan-
gen wurde, allgemeingiiltige Bewertungsmaf3stibe nicht beachtet oder
sachfremde Erwigungen zugrunde gelegt wurden.'*

Fiir die Ministererlaubnis bedeutet dies, dass die Wiirdigung der ,,ge-
samtwirtschaftlichen Vorteile“ und des ,iiberragenden Interesses sowie
die Abwigung zwischen den festgestellten Gemeinwohlgriinden einer-
seits und der Wettbewerbsbeschrinkung andererseits gerichtlich nicht
iiberpriift werden konnen.'®® Hingegen ist gerichtlich voll tiberpriifbar,
ob ,die zugrundeliegenden Tatsachen ohne Verfahrensverstof richtig
und vollstindig festgestellt worden sind“.*** So betont das KG Berlin in
seinem Beschluss tiber die Ministererlaubnis in Thyssen/Hiiller: ,Nur das
Subsumptionsergebnis ist der Uberpriifung durch die Gerichte entzo-
gen, nicht die einzelnen vorgelagerten Erhebungen, Feststellungen und
Erwigungen, die zur Ergebnisfindung erforderlich waren.“'*> Aus die-
sem Grunde kann die gerichtliche Kontrolle sich nur auf das Vorliegen
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von Verfahrensverstoflen, sachfremden Erwigungen, Verstoflen gegen
allgemeine Bewertungsmafistibe und auf die Frage beschrinken, ob die
Entscheidung des Ministersim Ergebnis verniinftig und vertretbarist.'*®

Vil. Zusammenfassung und Ausblick

Ministererlaubnisse sind seit ihrer Einfithrung an mehrfach kritisiert
worden und waren vor allem seit E.ON/Ruhrgas im Jahre 2002 beson-
derer Kritik ausgesetzt. Die Entscheidung tiber die Erteilung der Mi-
nistererlaubnis im Fall Edeka/Tengelmann lasst diese Kritik nicht ab-
ebben und verschirft eher die Zweifel an der Rechtmafigkeit ihres
Bestehens. Da der Minister in diesem Fall aulerwettbewerbliche Ge-
sichtspunkte so stark nach vorne schiebt, dass die Grenzen zwischen
politischer Programmatik und dem eigentlichen Ausnahmecharakter
der Ministererlaubnis verschwimmen, wird die Effektivitit der Fusi-
onskontrolle insgesamt in Frage gestellt.

Teile der Literatur'®” sowie das BMWi'%® sahen die inhirente Miss-
brauchsgefahr in fritheren Ministererlaubnisverfahren als unbegriin-
det an. Es wurde argumentiert, die Ministererlaubnis sei nur in weni-
gen Fillen relevant geworden und die vermutete Untergrabung der
Autoritit des Bundeskartellamtes konne schon angesichts der gerin-
gen Durchfithrung von Ministererlaubnisverfahren nicht bestitigt
werden.'” Die Ministererlaubnis in Sachen Edeka/Tengelmann zeigt
aber, dass sie vom politischen Interventionsinstrument zur wirt-
schaftspolitischen Struktursteuerung mutieren kann.'"

Die Ministererlaubnis mag bei ihrer Einfithrung 1973 ein geeignetes
Instrument gewesen sein, um seinerzeit vermeintlich fehlende Erfah-
rungswerte {iber den tatsichlichen Nutzen einer Zusammenschluss-
kontrolle, die ebenfalls 1973 in das GWB aufgenommen wurde, aus-
zugleichen.'"! Dass sie aber noch heute ihre Berechtigung darin fin-
den soll, vermeintlichen politischen Druck vom Bundeskartellamt zu
nehmen und die ,,unabhingige Rechtsanwendung“ des Amtes sicher-

zustellen,'?

ist nicht begriindbar. Es gibt kaum noch Rechtfertigung
fiir politische Korrekturen in einem der weltweit am meisten aner-
kannten und entwickelten Wettbewerbsrechtssysteme wie dem des
deutschen Wettbewerbsrechts.

Seit dreiflig Jahren hat gerade die Arbeitsplatzsicherung als Gemein-

wohlbelang in Ministererlaubnisverfahren einen schweren Stand.

93 Thomas, in: Inmenga/Mestmécker, GWB, 5. Aufl. 2014, § 42, Rn. 175.
94 Ebenda.
95 OLG Diisseldorf, PM vom 21.3.2016 — ,Ubernahme Kaiser's/Tengelmann durch Edeka:
Beschwerde gegen Ministererlaubnis”.
96 KG Berlin, 7.2.1978 — Kart 15/77, WuW/E OLG 1937, 1938 — Thyssen/Hiiller.
97 Ebenda.
98 S. nur Bremer, in: MiiKo, GWB, 2. Aufl. 2015, § 42, Rn. 74 m.w.N.
99 Mattes, Die Ministererlaubnis in der Fusionskontrolle, 2004, S. 242.
100 Kopp/Ramsauer, VWVfG, 16. Aufl. 2015, § 40, Rn. 99f.
101 Thomas, in: Inmenga/Mestmécker, GWB, 5. Aufl. 2014, § 42, Rn. 181.
102 BVerwG, 26.6.1980 — 2 C 8/78, NVwWZ-RR 1990, 619, 620; BVerwG, 2.4.2008 - 6 C 15.07,
NVwZ 2008, 1359, 1361; Kopp/Ramsauer, VWVfG, 16. Aufl. 2015, § 40, Rn. 115.
103 Riesenkampff/Steinbarth, in: Loewenheim/Meessen u.a., Kartellrecht, 3. Aufl. 2016, § 42,
Rn. 23.
104 KG Berlin, 7.2.1978 — Kart 15/77, WuW/E OLG 1937, 1939 — Thyssen/Hiiller.
105 Ebenda.
106 KG Berlin, 7.2.1978 - Kart 15/77, WuW/E OLG 1937, 1939 - Thyssen/Hiiller; Bremer, in:
MiKo, GWB, 2. Aufl. 2015, § 42, Rn. 74f.; Bunte, BB 2002, 2393, 2397.
107 Bechtold/Bosch, GWB, 8. Aufl. 2015, § 42, Rn. 3.
108 Erfahrungsbericht des Bundesministers fiir Wirtschaft tiber Ministererlaubnisverfahren
bei Firmenfusionen, ZIP 1986, 1085.
109 Kuhn, in: FK, Lfg. 81, Sept. 2014, GWB § 42, Rn. 6.
110 Zur Kritik s. auch Podszun, NJW 2016, 617, 617 ff.
111 Anderung des Gesetzes gegen Wettbewerbsbeschrinkungen (Gesetzesentwurf der
Bundesregierung), BT-Drs. VI/2520, 31.
112 Entwurf eines Achten Gesetzes zur Anderung des Gesetzes gegen Wettbewerbsbe-
schrankungen, BT-Drs. 17/9852, 20.
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Prognosen der Unternehmen haben sich als unrichtig erwiesen oder
die Fusionen waren schlichtweg nicht das geeignete Mittel, um Ar-
beitsplitze zu erhalten.''® Frithere Bundeswirtschaftsminister und die
Monopolkommission haben mit Recht von dieser Argumentation
Abstand genommen und sich stattdessen auf andere Gemeinwohl-
griinde konzentriert.

Die Rechtfertigung der Ministererlaubnis in Sachen Edeka/Tengel-
mann auf Grundlage der Arbeitsplatzsicherung ist nicht nur im Hin-

blick auf die Wirksamkeit der Fusionskontrolle''*

problematisch. Der
Normzweck des § 42 Abs. 1 GWB als Ausnahmeintervention vermag
jedenfalls nicht die aktive Steuerung der Beteiligten zur Arbeitsplatz-
sicherung, noch dazu unter notwendiger Beteiligung Dritter wie der

Gewerkschaften, zu rechtfertigen.

113 Ebenda, 92.
114 In diesem Sinne auch Kallfal3, in: Langen/Bunte, GWB, 12. Aufl. 2014, § 42, Rn. 7.
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Die Zahlungsdiensterichtlinie Il (PSD Il) -
Auswirkungen auf die Realwirtschaft

Die Auswirkungen der Zahlungsdiensterichtlinie Il (PSD Il) stellen nicht
nur fiir Banken grofBe organisatorische und strategische Herausforde-
rungen dar, auch die Auswirkungen auf die Realwirtschaft sind nicht
minder von Bedeutung. Anders als fiir Banken finden die Auswirkungen
auf die Realwirtschaft aber in der Literatur zu Unrecht weniger Beach-
tung. Der Aufsatz stellt daher die PSD Il durch eine ,realwirtschaftliche
Brille” dar und gibt erste Handlungsempfehlungen und Praxistipps.

I.  Einleitung

Aufsetzend auf die Zahlungsdiensterichtlinie I (PSDI)' trat am
12.1.2016 die PSD II* in Kraft, die die Mitgliedstaaten nach Art. 115
Abs. 1 PSD II bis zum 13.1.2018 umsetzen miissen.’

Anders als eine Verordnung, die unmittelbar geltendes Recht in allen
Mitgliedstaaten der Europiischen Union (EU) darstellt, bedarf eine
Richtlinie gemafd Art. 288 Vertrag iiber die Arbeitsweise der Europi-
ischen Union (AEUV) der Umsetzung in nationales Recht. Dabei
kommt den Mitgliedstaaten nur in begrenztem Maf ein eigener Ge-
staltungsspielraum zu, da die Richtlinie hinsichtlich des zu erreichen-
den Ziels verbindlich ist (Art. 288 AEUV). Im Zuge der Umsetzung
der PSD II sind in Deutschland u.a. Anderungen des Kreditwesenge-
setzes (KWG), des Gesetzes iiber die Beaufsichtigung von Zahlungs-
diensten (ZAG) und des Biirgerlichen Gesetzbuches (BGB) zu erwar-
ten. Mit einem Referentenentwurf fiir ein Umsetzungsgesetz ist bis
Ende des Jahres 2016 zu rechnen. Ferner wird die European Banking
Authority (EBA) in Zusammenarbeit mit der Européischen Zentral-
bank (EZB) zu unterschiedlichen Bereichen der PSD II Leitlinien und
technische Regulierungsstandards (RTS) erarbeiten. Diese gelten
dann unmittelbar und bediirfen keines Umsetzungsaktes durch die
nationalen Gesetzgeber.
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ll. Anderungen durch die PSD II

Zur Stirkung des Verbraucherschutzes im Zahlungsverkehr, Schaf-
fung von mehr Rechtsklarheit und Regelung von Regulierungsliicken
sieht die PSD II insbesondere folgende Anderungen vor:

1.  Einschrankungen von Ausnahmen

Mehr noch als fiir Banken sind die bereits durch die PSD I festgeleg-
ten Ausnahmetatbestinde fiir die Realwirtschaft von besonderer Be-
deutung. Diese werden durch die PSD II — wie nachfolgend beschrie-
ben — beschrankt bzw. konkretisiert.

Die Beschriankungen betreffen insbesondere die Ausnahmen fiir Han-
delsagenten, begrenzte Netze und elektronische Dienste. Diese werden
von Marktteilnehmern am héufigsten in Anspruch genommen, sind
aber gleichzeitig mit den meisten Rechtsunsicherheiten behaftet.* Sie
sind beispielsweise fiir Online-Handelsplattformen und Vermittler
interessant, da sie von der Erlaubnispflicht nach §8 Abs.1 ZAG
befreien.

a) Handelsagentenprivileg
Die PSD II sieht eine Anderung des Art. 3 lit. b PSD I vor und regelt
nunmehr in Art. 3 lit. b PSD II, dass die Richtlinie nicht fiir ,,Zah-

1 RL 2007/64/EG des Europdischen Parlaments und des Rates vom 13.11.2007 iiber Zah-
lungsdienste im Binnenmarkt, zur Anderung der RL 97/7/EG, 2002/65/EG, 2005/60/EG
und 2006/48/EG sowie zur Aufhebung der RL 97/5/EG, ABI. EU L 319 vom 5.12.2007.

2 RL (EU) 2015/2366 des Europdischen Parlaments und des Rates vom 25.11.2015 Uber
Zahlungsdienste im Binnenmarkt, zur Anderung der RL 2002/65/EG, 2009/110/EG und
2013/36/EU und der Verordnung (EU) Nr. 1093/2010 sowie zur Aufhebung der RL 2007/
64/EG, ABI. EU L 337 vom 23.12.2015.

3 Gesamtiiberblicke tUber die PSD Il finden sich bei Bauer/Glos, DB 2016, 456; Hingst/Lo-
sing, BKR 2014, 315.

4 Terlau, ZBB 2014, 291, 293.
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