Fiinftes Kapitel. Das Gesamtgefiige des fusionskontrollrechtlichen Drittschutzes
A. Voraussetzungen und Rechtsfolgen der Beiladung nach der Neukonzeption
L. Verfassungsrechtliche Herleitung der notwendigen Beiladung

An der obligatorischen Beiladung auf Antrag ist im Ergebnis festzuhalten. Abzuleh-
nen ist indessen ihre Herleitung ausschlieBlich im Rickgriff auf die ,.subsidizren‘!
Vorschriften des allgemeinen Verwaltungsrechts.” Die Funktion der (notwendigen)
Hinzuziehung gemil} § 13 Abs. 2 Satz 2 VwV{G und die Bedeutung der notwendi-
gen Beiladung zum Kartellverwaltungsverfahren unterscheiden sich nicht unerheb-
lich. Wihrend die Beiladung nach dem GWB notwendige Zulissigkeitsvorausset-
zung fiir den gerichtlichen Rechtsschutz ist, beschrinkt sich die Funktion der in der
VwVfG geregelten Hinzuziehung auf das Verwaltungsverfahren.’ Das Institut der
notwendigen Beiladung zum Verfahren vor der Kartellbehtrde muss daher aus der
in Art. 19 Abs. 4 GG verbiirgten Rechtsweggarantie abgeleitet werden. Sie erfor-
dert die Eroffnung gerichtlichen Rechtsschutzes gegeniiber der Verletzung in sub-
jektiven Rechten durch die offentliche Gewalt.” Es muss gewihrleistet sein, dass
jeder, der eine Verletzung in subjektiv-o6ffentlichen Rechten geltend machen kann,
auch die vom Gesetzgeber aufgestellten formellen Voraussetzungen fiir gerichtli-
chen Rechtsschutz erfiillen kann. Der Rechtsschutz darf jedenfalls im Fall der form-
lichen Freigabeverfiigung innerhalb des Hauptpriifverfahrens nicht an einer Ermes-
sensentscheidung des Bundeskartellamts scheitern, dessen Verfiigung einer gericht-
lichen Uberpriifung unterstellt werden soll.® Darin liegt das entscheidende Argu-

1 Bracher, C.-D., in: Glassen, H./Hahn, H. v./Kersten, H.-C./Rieger, H. (Hrsg.), FrankfKom,
Stand d. Bearb.: Mirz 2006, Vorb. §§ 54-62 GWB 2005, Rz. 2, 15.

2 Soaber z. B. KG, 15.3.1991 (VW-Leasing), WuW/E OLG 4753, 4759; KG, 11.1.1984 (Kreuz-
linger Vertrdge), WaW/E OLG 3217, 3219; Bracher, C.-D., in: Glassen, H./Hahn, H. v./Ker-
sten, H.-C./Rieger, H. (Hrsg.), FrankfKom, Stand d. Bearb.: Mirz 2006, § 54 GWB 2005,
Rz. 66.

3 Kopp, F. O./Ramsauer, U., VWVTG, 2005, § 13, Rz. 27. Genannt werden die Einbeziehung
weiterer Personen in das Verfahren, die eventuelle Erstreckung der Bindungswirkung der Ver-
fiigung auf Dritte, das Interesse der Verwaltung an einer erleichterten Sachverhaltsaufkldrung,
Transparenz und Akzeptanz des Verfahrens. Selbstverstindlich spielen diese Aspekte auch im
Kartellverwaltungsverfahren eine Rolle.

4 So schon die Bundesregierung, Stellungnahme zu Anderungsvorschligen BR Entw. GWB
1955, BT-Drucks. 2/1158 (Anlage 3), 83. Schmidt, K., in: Immenga, U./Mestmécker, E.-J.
(Hrsg.), GWB, 2001, § 54, Rz. 45; Kohlmeier, A., Beschwer, 1997, 711f.

5 Austiihrlich Kriiger, H./Sachs, M., in: Sachs, M. (Hrsg.), GG, 2003, § 19, Rz. 134ff.

6 Dieses Verstindnis entspricht offenbar auch dem historischen Willen des Gesetzgebers. Er
selbst deutet die Ausgestaltung der Freigabe im Hauptpriifverfahren als formelle Verfiigung
durch § 40 Abs. 2 GWB 1998 als Klarstellung, ,,dass Dritte kiinftig gegen Freigabeentschei-
dungen Beschwerde einlegen konnen, wenn sie in eigenen Rechten betroffen sind.“ (Bundesre-
gierung, Begr. 6. GWB-Nov., BT-Drucks. 13/9720, 44). Insofern besteht also ein wesentlicher
Unterschied zwischen der Wirksamkeit von ,,priméren* subjektiv-6ffentlichen Drittrechten ge-
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ment, einen Anspruch auf Beiladung zu gewihren.’ Nur aus dieser verfassungsrecht-
lichen Herleitung lédsst sich auch ein im Vergleich zur notwendigen Hinzuziehung
nach § 13 Abs. 2 VwV{G erweiterter Anwendungsbereich der notwendigen Beila-
dung zum Kartellverwaltungsverfahren begriinden. Wéhrend jene nach richtiger
Auffassung neben der Beriihrung in einem subjektiv-6ffentlichen Recht eine beson-
dere Verflochtenheit der materiellen Rechtspositionen im Sinne einer Rechtsgestal-
tung verlangt,® 16st bereits die bloBe Existenz eines subjektiv-6ffentlichen Dritt-
rechts den Anspruch auf Beiladung zum Verfahren vor der Kartellbehorde aus. Die
herrschende Kkartellverwaltungsrechtliche Meinung ignoriert diesen Unterschied
zwar. Dass sie letztlich doch zum selben Ergebnis kommt, liegt darin begriindet,
dass sie fiir die notwendige Beiladung — wie hier — die Existenz subjektiver’ Rechte
ausreichen ldsst. Dieses Ergebnis lidsst sich aber nicht mit der von ihr in Anspruch
genommenen Analogie zu § 13 Abs. 2 Satz 2 VwV{G begriinden. '’

geniiber der Nichtuntersagung von Zusammenschlussvorhaben im Vorpriifverfahren einerseits
und einer formlichen Freigabeverfiigung im Hauptpriifverfahren andererseits. Im ersten Fall
rdumt der Gesetzgeber dem Bundeskartellamt ausdriicklich die Moglichkeit ein, gerichtlichen
Drittschutz ermessensabhingig dadurch auszuschlieBen, dass es darauf verzichtet, in das
Hauptpriifverfahren einzutreten (dazu oben Kap. I C Il 6). Im zweiten Fall steht dem Amt da-
gegen kein Ermessen zu, selbst solche Dritten, die eine Verletzung in subjektiv-6ffentlichen
Rechten aus § 36 Abs. 1 GWB geltend machen konnen, den Weg zur gerichtlichen Anfech-
tungsbeschwerde durch Verweigerung der Beiladung zu versperren (siehe auch sogleich unten
EN 15).

7 A.A. Bracher, C.-D., in: Glassen, H./Hahn, H. v./Kersten, H.-C./Rieger, H. (Hrsg.),
FrankfKom, Stand d. Bearb.: Mérz 2006, § 54 GWB 2005, Rz. 67. Er zeigt sich zwar ebenfalls
offen gegeniiber der Annahme eines verfassungsrechtlich verbiirgten Anspruchs auf Beila-
dung, will ihn jedoch auf das Prinzip des Grundrechtsschutzes durch Beteiligung am Verwal-
tungsverfahren stiitzen. Dagegen folgert er aus Art. 19 Abs. 4 GG lediglich die (beiladungsun-
abhingige) Beschwerdebefugnis wegen Rechtsverletzung.

8  Wiirde man dagegen auch fiir die notwendige Hinzuziehung geméal § 13 Abs. 2 Satz 2 VwV{G
einen bloBen Verwaltungsakt mit Doppelwirkung geniigen lassen, so wiirde der Unterschied
zwischen einfacher und notwendiger Hinzuziehung fast vollstindig nivelliert. Der einzige Un-
terschied zur einfachen Hinzuziehung bestiinde darin, dass ausschlieBlich subjektiv-6ffentli-
che, nicht aber auch private Rechte die Pflicht zur Hinzuziehung auslosen wiirden (siehe schon
oben Kap. 4 D IIl I c (2)). Es bliebe kaum noch Raum fiir die ermessensabhingige Hinzuzieh-
ung gemif § 13 Abs. 2 Satz 1 VwVIG (vgl. Schmidt-Preufs, M., Privatinteressen, 1992, 512f.).

9  Dabei versdumt sie es noch, zwischen privatrechtlich und 6ffentlich-rechtlich begriindeten Po-
sitionen zu unterscheiden (siehe vorige FN).

10 Missverstdndlich insofern auch Schmidt, K., in: Immenga, U./Mestmicker, E.-J. (Hrsg.),
GWB, 2001, § 54, Rz. 46, der zunichst sorgfiltig die Voraussetzungen der notwendigen Beila-
dung gemil § 13 Abs. 2 VwV{G umschreibt, dann aber mit den Worten schlieft: ,,Gemeint ist
in beiden Fillen, dass der Ausgang des Verfahrens den Beizuladenden in seinen Rechten ver-
letzen kann.*
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II. Ausweitung der notwendigen Beiladung und Bediirfnis nach Verfahrenskonzen-
tration

Legt man die hier vorgeschlagene Identifikation der beiden Tatbestandsmerkmale
(nachteilige) erhebliche Interessenberithrung und subjektive Rechtsverletzung zu-
grunde, ist die Kartellbehdrde verpflichtet, alle Dritten, die im soeben'' ausgefiihrten
Sinne erheblich und nachteilig in ihren wettbewerblichen Interessen betroffenen
sind, auf ihren Antrag beizuladen. Ermessen ist ihr insoweit nicht mehr eingerdumt.
Angesichts der zu erwartenden Ausdehnung des Kreises der notwendig Beizula-
denden stellt sich zunéchst die Frage, wie das Bundeskartellamt noch dem Bediirfnis
der Fusionskandidaten an einem konzentrierten und ziigigen Verfahrensablauf ge-
recht werden kann. Um eine iiberméBige Belastung des Verwaltungsverfahrens vor
dem Bundeskartellamt durch eine Vielzahl von Beteiligten zu vermeiden, ist folgen-
des differenzierte Vorgehen zu erwigen: Das Bundeskartellamt konnte sich wie bis-
lang darauf beschrinken, nur eine geringe Zahl von Drittunternehmen durch Beila-
dung frithzeitig in das Verwaltungsverfahren zu involvieren. IThre Einbindung in den
Verfahrensablauf wiirde vorrangig dem Zweck dienen, typische Drittinteressen zu
reprasentieren. Soweit die Kartellbehorde dabei — wie bisher auch schon — auf eine
moglichst vollstindige Vertretung der in Frage stehenden Drittinteressen (insbeson-
dere Wettbewerber und Unternehmen der Marktgegenseite) achtet, konnen die Bei-
geladenen ihrer Aufgabe als ,Hilfsorgane der sachverhaltsermittelnden Kartellbe-
horde*' in ausreichendem MaBe nachkommen. Neben dieser eher objektivrechtli-
chen Funktion der Beiladung im Verwaltungsverfahren kommt ihre Bedeutung fiir
den Individualrechtsschutz erst im beschwerdegerichtlichen Verfahren voll zum
Tragen.” Die Beiladung ist formelle Voraussetzung fiir die Anfechtungsbeschwer-

11 Siehe oben Kap. 4 D zur Auslegung des Tatbestandsmerkmals zum Zwecke der Schutzbe-
reichsbestimmung von § 36 Abs. 1 GWB.

12 Scholz, R., Wirtschaftsaufsicht, 1971, 81.

13 Vgl. zu den verschiedenen Funktionen der Beiladung im Verwaltungsverfahren und im Be-
schwerdeverfahren die Feststellung des OLG Diisseldorf, 21.12.2005 (Beiladungsantrag ARD),
unveroffentlicht, abrufbar unter www.olg-duesseldorf.de, Rz. 19 zur Bedeutung der Beiladung:
,.[Thre] Hauptaufgabe ist nicht die Sicherung von Interessenpositionen, sondern die Verbesse-
rung der Aufkldrungsmoglichkeiten des Bundeskartellamts [ist]* und Soell, H., in: Miiller,
K./Soell, H. (Hrsg.), FS Wahl, 1973, 339, 454, der die ,,iiberaus wichtige Aufgabe [der Beila-
dung] fiir den Individualschutz* ebenfalls in erster Linie aus der ,,besonderen Konstruktion der
Anfechtungsbeschwerde, die vom formellen Beteiligtenbegriff (§ 62 Abs. 2 GWB [1973]) aus-
geht* ableitet. Es sei allerdings eingerdumt, dass eine strikte Trennung zwischen objektivrecht-
licher und individualschiitzender Funktion der Beiladung im Verwaltungsverfahren einerseits
und im gerichtlichen Verfahren andererseits nicht durchfiihrbar ist. So weist beispielsweise
Zottl, J., WuW 2004, 474, 476, zu Recht darauf hin, dass eine Beiladung schon in der ersten
Priifungsphase den betroffenen Dritten die Moglichkeit verschafft, durch kritischen Sachvor-
trag eine vertiefte Priifung im Rahmen des Hauptpriifverfahrens anzuregen. Erst seine Einlei-
tung 6ffnet den Weg zu einer eventuellen Anfechtungsbeschwerde. Insofern dient eine frithzei-
tige Verfahrensbeteiligung von charakteristisch betroffenen Dritten mittelbar auch dem Indivi-
dualrechtsschutz. Vgl. auch schon oben Kap. I A1 FN 15.
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de. Um diesem weiteren Aspekt gerecht zu werden, geniigt es, wenn die Kartell-
behorde die iibrigen erheblich in ihren Interessen betroffenen Dritten erst spiter,
niamlich nach Erlass der Freigabeverfiigung beilddt. Es entspricht herrschender Mei-
nung und stindiger Praxis der Kartellbehorden, dass erheblich in ihren Interessen
betroffene Dritte auch noch nach Erlass der noch nicht bestandskriftigen kartellbe-
hordlichen Verfiigung.'

III. Generalisierung der notwendigen Beiladung?

Weiterhin ist nach der (verbleibenden) Bedeutung des Instituts der ,.einfachen Bei-
ladung* zu fragen. Sie stellt im bisherigen System des kartellverwaltungsrechtlichen
Drittrechtsschutzes den Normalfall dar. Eine mogliche Antwort konnte darin
bestehen, die Beiladung ginzlich von der Ermessensabhiingigkeit zu losen."” Sie
wiirde dann in Anlehnung an Soell ,,zum Regelfall“.'® Das Institut der einfachen Bei-
ladung im Sinne einer ermessensabhingigen Entscheidung entfiele. Ubrig bliebe
allein die obligatorische Beiladung. Anders als bei Soell miisste aber auf die zahlrei-
chen Ausnahmen verzichtet werden, die er den Kartellbehorden zugestehen moch-
te.'” Insbesondere diirfte der Hinweis auf die Vertretung gleichgerichteter Interessen
durch andere Beteiligte kein Grund mehr sein, den Beiladungsantrag eines erheblich
in seinen Interessen beriihrten Drittunternehmens abzulehnen. Das Drittunternehmen
ist spitestens nach Erlass der Verfiigung beizuladen. Andernfalls wire gerichtlicher
Rechtsschutz wiederum vom Zufall abhédngig. Er setzt ndmlich weiterhin die vorher-

14 BGH, 10.4.1984 (Coop-Supermagazin), WuW/E BGH 2077, 2078; Schmidt, K., in: Inmenga,
U./Mestmicker, E.-J. (Hrsg.), GWB, 2001, § 54, Rz. 50; Bracher, C.-D., in: Glassen, H./Hahn,
H. v./Kersten, H.-C./Rieger, H. (Hrsg.), FrankfKom, Stand d. Bearb.: Mirz 2006, § 54 GWB
2005, Rz. 73. Jedenfalls sofern der Antrag noch vor Abschluss des Verwaltungsverfahrens ge-
stellt wurde, ist eine nachtriagliche Beiladung sogar noch wihrend des gerichtlichen Beschwer-
deverfahrens zulédssig (KG, 21.2.1989 (Wieland-Langenberg), WuW/E OLG 4363, 4364f.;
Schmidt, K., in: Immenga, U./Mestmicker, E.-J. (Hrsg.), GWB, 2001, § 54, Rz. 50; Bechtold,
R., GWB, 2002, § 54, Rz. 7; Sccker, F. J./Boesche, K. V., ZNER 2003, 76, 87). Siehe auch fiir
das allgemeine Verwaltungsrecht Kopp, F. O./Ramsauer, U., VWVTG, 2005, § 13, Rz. 28: Hin-
zuziehung ,.ist analog § 65 Abs. 1 VwGO bis zum Abschluss des Verfahrens, dh bis ein in der
Hauptsache ergangener VA unanfechtbar wird, [moglich].*

15 Die Bundesregierung hatte eine entsprechende Regelung schon einmal angeregt. Danach sollte
§ 42 Abs. 2 Nr. 3 GWB folgenden Wortlaut erhalten: ,,[...] Jede Person, deren Interessen
durch die Entscheidung beriihrt werden, ist auf ihren Antrag beizuladen.* Die Bundesregierung
begriindete diesen Vorschlag mit dem Wunsch, dass jede Person, die in ihren Rechten verletzt
ist, als Beteiligte am Verfahren vor der Kartellbehorde anfechtungsberechtigt sein soll. Das sei
schon im Hinblick auf Art. 19 Abs. 4 GG geboten (Bundesregierung, Stellungnahme zu Ande-
rungsvorschlagen BR Entw. GWB 1955, BT-Drucks. 2/1158 (Anlage 3), 83).

Es sei eingerdumt, dass diese Losung die — ebenfalls dem Individualschutz dienende Funktion
der Gewihrung rechtlichen Gehors vor Erlass der Entscheidung — unberiicksichtig ldsst.

16 Siehe oben Kap. 3 Al 1.

17 Siehe oben Kap. 3 A 1 2.
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gehende Beteiligung am Kartellverwaltungsverfahren voraus. Einzig die kollektive
Interessenvertretung der Mitglieder eines Verbandes durch die jeweilige Verbands-
organisation wire eine denkbare Ausnahme vom generellen Beiladungsanspruch.
Legt der Verband nach Erlass der Freigabeverfiigung Beschwerde ein, kann von ei-
ner ausreichenden, wenn auch nur mittelbaren Vertretung der Interessen aller Ver-
bandsmitglieder ausgegangen werden.'® Entscheidet sich der Verband jedoch gegen
den gerichtlichen Rechtsschutz, so miisste die durch den Verband vermittelte Betei-
ligung am Verfahren vor der Kartellbehdrde ausreichen, um eine (formelle) Be-
schwerdeberechtigung der einzelnen Mitglieder zu begriinden.

IV. Unterscheidung zwischen ,,Beteiligung* und (einfacher) ,,Beiladung*

Vorzugswiirdig erscheint folgende Losung: Neben der soeben beschriebenen
obligatorischen Beiladung ,,im Regelfall“ bleibt zusitzlich die Moglichkeit der
einfachen, das heiflt ermessensabhingigen Beiladung auf Antrag erhalten. Sie setzt
allerdings nicht mehr wie bislang die nachteilige Beriithrung erheblicher Interessen
voraus. Ist das der Fall, so kommt nach der hier vertretenen Auffassung die notwen-
dige Beiladung in Betracht."” Vielmehr ist die einfache Beiladung bereits bei einfa-
cher Interessenberithrung zuldssig. Damit hitten die Kartellbehorden ein flexibles
Instrumentarium an der Hand, das es ihnen erlauben wiirde, interessierten Dritten,
die vom Verfahren in geringerem Maf3e betroffenen werden, ermessensabhingig ei-
ne privilegierte” Stellung als (einfache) ,Beigeladene im Rahmen des Verwal-
tungsverfahrens einzurdumen. Insgesamt wiirde das Kartellverfahrensrecht den be-
troffenen Dritten damit drei verschiedene Formen der Einflussnahme erlauben:
Recht auf Stellungnahme gemifl § 56 Abs. 2 GWB, Mitwirkung am Verwaltungs-
verfahren als einfach beigeladene Dritte und Mitwirkung am Verwaltungs- und ge-
richtlichen Verfahren als ,,Beteiligte i. e. S.

V. Die Unterscheidung zwischen Beteiligung i. e. S. und einfacher Beiladung auf
der Ebene der Tatbestandsvoraussetzungen

Es wurde bereits oben darauf hingewiesen, dass die hier vorgeschlagene Losung die
in § 54 Abs. 2 Nr. 3 GWB aufgefiihrten Tatbestandsmerkmale im Gegensatz zur

18 In diesem Sinne hat sich auch das KG, 28.11.1979 (Parallellieferteile), WuW/E OLG 2247,
2257 zu dem Beiladungsantrag von Volkswagen-Héndlern gedufert. Hier war der nationale
VAG-Hindlerverband am Verfahren beteiligt worden.

19 Die notwendige Beiladung bedarf — auch insoweit besteht Ubereinstimmung mit der herr-
schenden Meinung — einer erheblichen Interessenberiihrung in negativer Weise.

20 Siehe zu den Rechtsfolgen sogleich unten V1.
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herrschenden Meinung kumulativ versteht.”’ Dabei wurde der Umstand betont, dass
die Rechtsfolge der ,,Beteiligung® nur eintritt, wenn der Dritte sowohl eine nachteili-
ge erhebliche Interessenberiihrung geltend machen kann als auch dem Beiladungs-
antrag des betroffenen Dritten durch Entscheidung der Kartellbehorde entsprochen
wird. Die Beiladung allein geniigt fiir die Rechtsfolge der Beteiligung i.e.S. (das
heiflt wie sie von § 63 Abs. 2 GWB vorausgesetzt wird) nicht.

Im Zusammenhang mit dem Institut der Beiladung ist auf eine weitere Konse-
quenz hinzuweisen. Das kumulative Verstindnis der beiden Tatbestandsmerkmale
bedeutet fiir die Rechtsfolge der Beteiligung i. S. d. § 63 Abs. 2 GWB nicht nur ein
Mehr an Voraussetzungen. Zusitzlich erhebt es die beiden Merkmale erhebliche
Interessenberiihrung und Beiladungsentscheidung auf eine Stufe der Gleichordnung.
Das von der herrschenden Meinung postulierte Konditionalverhiltnis zwischen den
beiden Tatbestandsvoraussetzungen besteht — im deutlichen Gegensatz zu vergleich-
baren Verfahrensregelungen — im Kartellverwaltungsrecht gerade nicht.** Der Ge-
setzgeber hat sich dafiir entschieden, die beiden Tatbestandselemente durch die Kon-
junktion ,,und* anstelle von ,weil“® zu verbinden. Damit wird der Blick frei fiir ein
eigenstindiges, von der Voraussetzung der erheblichen Interessenberiihrung unab-
hingiges Verstindnis des Instituts der Beiladung. Sie verleiht dem betroffenen Drit-
ten, der keine erhebliche Interessenberiihrung geltend machen kann, zwar nicht auto-
matisch den Status eines Beteiligten. Andererseits setzt die Beiladung diese beson-
ders intensive Form der Interessenberithrung aber auch nicht voraus. Es ist somit
moglich, neben den beiden von der herrschenden Meinung anerkannten Formen der
Beteiligung am Kartellverfahren — Stellungnahmerecht gemifl § 56 Abs. 2 GWB
und ,,Beteiligung® im eigentlichen, d. h. im Sinne von § 63 Abs. 2 GWB - die einfa-
che Beiladung als dritte denkbare Art der Beteiligung am Kartellverwaltungsverfah-
ren einzuordnen. Der Status des ,,Beigeladenen® kommt danach denjenigen Dritten
zu, die — ohne erheblich in ihren Interessen beriihrt zu sein — auf Antrag von der
Kartellbehorde beigeladen wurden. Die Entscheidung iiber den Antrag liegt — wie
bisher im Fall der so genannten einfachen Beiladung auch — im Ermessen der Kar-
tellbehorde. Entsprechend der oben® vorgenommenen Abgrenzung des drittschiit-
zenden Bereichs von § 36 Abs. 1 GWB schrinkt das in § 54 Abs. 2 Nr. 3 enthaltene
Attribut ,.erheblich® den Kreis der obligatorisch beizuladenden und anfechtungsbe-
fugten sowohl in qualitativer als auch in quantitativer Hinsicht ein. In qualitativer
Hinsicht scheiden solche Interessen am Kriterium der Erheblichkeit aus, die nicht
unmittelbar marktbezogen oder blof privatrechtlicher Natur sind. Zu denken ist au-
Berdem an solche Dritten, die nur von in den Entscheidungsgriinden behandelten
Vorfragen beriihrt werden.” Mangels ausreichender quantitativer Interessenberiih-
rung kommt die ermessensabhingige Beiladung wegen lediglich einfacher Interes-

21 Siehe oben Kap. 3 C 11 2.

22 Austiihrlich oben Kap. 2 C II 2.

23 Wie z. B.in § 42 Abs. 2 Nr. 2 GWB-Entwurf 1952. Vgl. den Wortlaut oben in FN 15.
24 Kap.4 DIIL

25 Siehe sogleich unten VIII die Beispiele.
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senberiithrung weiterhin fiir solche Dritten in Betracht, deren wettbewerblicher Ver-
haltensspielraum beispielsweise als Marktfiihrer auch nach dem Zusammenschluss
ihrer Konkurrenten keiner substantiellen Gefahr ausgesetzt ist.? Dritte, die iiber-
haupt keine, also nicht einmal eine einfache Interessenberiihrung geltend machen
konnen, diirfen nicht beigeladen werden. Der quivis ex populo ist, selbst wenn er ei-
nen entsprechenden Antrag stellen wiirde, vom Kartellverwaltungsverfahren fern-
zuhalten.

In vielen Fillen wird sich die Behorde zunichst einmal darauf beschrinken kon-
nen, iiberhaupt eine ,Beiladung® auszusprechen. Die Frage, ob es sich um eine
lediglich einfache oder aber eine notwendige Beiladung handelt, spielt insbesondere
auf der Ebene eines etwaigen Beschwerdeverfahrens eine Rolle.”’ In vielen Fillen
diirfte es daher ausreichen, diese Frage erst im Zeitpunkt der Beschwerdeeinlegung
einer endgiiltigen Kldrung zuzufithren. Das mag dazu beitragen, die Anzahl der in
der Vergangenheit hdufig zu beobachtenden Prozesse zu vermeiden, mit denen die
Fusionsparteien sich gegen eine als zu grofziigig empfundene Beiladungspraxis der
Kartellbehorden wenden.” In der Sache geht es den Zusammenschlussbeteiligten
hiufig nur darum, die an die Beiladung gekniipfte Moglichkeit der Drittbeschwerde
von vornherein auszuschliefen.

Hingewiesen sei noch einmal auf diejenigen Dritten, die zwar erheblich, aber
nicht nachteilig vom Verfahrensergebnis beriihrt werden. Zu denken ist etwa an den
Fall des Abnehmers, der sich Vorteile vom Zusammenschluss seines Lieferanten mit
einem Wettbewerber verspricht. Ist der Abnehmer dem Lieferanten durch eine Aus-
schlielichkeitsbindung verpflichtet, so mag der Zusammenschluss auf der vorgela-
gerten Handelsstufe eine Erweiterung seiner Angebotspalette mit sich bringen. Es
besteht grundsitzlich kein Anspruch auf Beiladung. Die Rechtsweggarantie geméif
Art. 19 Abs. 4 GG ist mangels Rechtsverletzung nicht betroffen. Spricht die Kartell-
behorde dennoch eine Beiladung aus, so liegen nominell zwar die Voraussetzungen
der §§ 63 Abs. 2i. V. m. 54 Abs. 2 Nr. 3 GWB (erhebliche Interessenberiihrung und
Beiladung) vor. Dennoch scheitert die Anfechtungsbefugnis am Fehlen der materiel-
len Beschwer, der Verletzung in subjektiven Rechten.”” Praktisch diirfte diese Unter-
scheidung aber kaum eine Rolle spielen. Ergeht eine Freigabeentscheidung gemél
§ 40 Abs. 2 Satz 1 GWB, so wird der genannte Abnehmer an einem gerichtlichen
Vorge?oen genauso wenig Interesse haben wie die Zusammenschlussbeteiligten
selbst.

26 Erinnert sei an die oben in Kap. 4 D 1] 2 erwihnten Verfahren Linde-Agefko II, Anzeigenko-
operation SZ/FR/Die Welt sowie tv kofler.

27 Zu sonstigen Unterschieden auf Rechtsfolgenseite sogleich unten V1.

28 Z.B. KG, 21.11.1983 (WZ-WAZ), WuW/E OLG 3211; OLG Diisseldorf, 5.7.2000 (SPNV),
WuW/E DE-R 523.

29 Insoweit besteht Ubereinstimmung mit der herrschenden Meinung (siehe schon oben
Kap. 3 B).

30 Die Interessenlage mag sich anders darstellen, wenn die Freigabeverfiigung unter Auflagen
ergeht, die gerade auch den Dritten nachteilig betreffen. Sie sind aber schon aus anderen Griin-
den einer kartellverwaltungsrechtlichen Drittanfechtung entzogen (dazu oben Kap. 2 C II).

234



https://doi.org/10.5771/9783845200569
https://www.nomos-elibrary.de/agb

AbschlieBend sei noch einmal daran erinnert, dass die Beiladung nicht die einzige
Moglichkeit ist, lediglich einfach betroffene Dritte am Verfahrensablauf teilhaben zu
lassen. Ist der Tatbestand der einfachen Interessenberiihrung erfiillt, so kommt nicht
nur der Status des einfach Beigeladenen gemil} § 54 Abs. 2 Nr. 3 GWB in Betracht.
Maglich ist auch die bloBe formlose Anhorung gemiB § 56 Abs. 2 GWB.”!

VI. Rechtsfolgen der Unterscheidung zwischen Beiladung und Beteiligung

Es konnte gezeigt werden, dass sich auf der Seite der Tatbestandsvoraussetzungen
durchaus Unterschiede zwischen den Erfordernissen der Beiladung und der Beteili-
gung finden lassen: nachteilige erhebliche Interessenberiithrung hier, einfache Inter-
essenberiihrung dort.*> Zu kliren bleibt die Frage, welche Unterschiede auf der
Rechtsfolgenseite bestehen.

1. Zuldssigkeit der Anfechtungsbeschwerde

Die bedeutendste Differenz zwischen den beiden Beteiligungsformen besteht auf der
Ebene des gerichtlichen Rechtsschutzes: Nur Beteiligte i.e.S. geniigen sowohl dem
formellen als auch dem materiellen Kriterium, das an die Zuldssigkeit einer Anfech-
tungsbeschwerde gekniipft wird (§§ 63 Abs. 21i. V. m. § 54 Abs. 2 Nr. 3 GWB). Da-
gegen entspricht die Interessenberiihrung der so genannten einfachen Beigeladenen
nicht dem Erfordernis der Erheblichkeit. Sie scheitern damit an den materiellen Vo-
raussetzungen der Anfechtungsbeschwerde.

2. Akteneinsicht

Eine bemerkenswerte Unterscheidung zwischen dem rechtlichen Status der Beteilig-
ten einerseits und demjenigen der Beigeladenen andererseits findet sich im Wortlaut
des § 71 Abs. 1 GWB. Die differenzierte Wortwahl des Gesetzgebers ist ein weiterer

31 Zwar mochte auch Schmidt, K., in: Immenga, U./Mestmicker, E.-J. (Hrsg.), GWB, 2001, § 54,
Rz. 37 zumindest im konzeptionellen Ansatz zwischen dem — von ihm wesentlich weiter als
hier interpretierten — Tatbestandsmerkmal der erheblichen Interessenberiihrung und der ein-
fachen Interessenberithrung unterscheiden. Dennoch rdumt auch er ein, dass die Tat-
bestandsvoraussetzungen von Beiladung und blofler Anhorung in der Praxis kaum auseinander
zu halten sind (ebenda, Rz. 35). Daher unterscheidet sich der hier vertretene Standpunkt in der
praktischen Handhabung nicht wesentlich von demjenigen K. Schmidts. Auch nach seiner An-
sicht sind die Rechtsfolgen einfache Beiladung und Anhorung, wenn auch nicht theoretisch, so
doch im praktischen Ergebnis austauschbar.

32 Ausfiihrlich zur Auslegung des Tatbestandsmerkmals ,,nachteilige erhebliche Interessenbe-
rithrung® oben Kap. 4 D.
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Beleg fiir die eigenstidndige Bedeutung des Rechtsinstituts der Beiladung neben
demjenigen der Beteiligung. Die Vorschrift regelt die Frage, auf welche Tatsachen
das Beschwerdegericht seine Entscheidung stiitzen darf. Satz 2 wendet sich zunéchst
an die ,,Beteiligten®. Das Gericht muss ihnen Gelegenheit zur Stellungnahme gege-
ben haben. In Satz 3 findet sich eine Einschrinkung, die sich jedoch nur auf ,,Beige-
ladene* bezieht. Satz 4 wiederum bezieht sich nur auf eine besondere Art der Bei-
geladenen, nidmlich diejenigen, die notwendigerweise zum Verwaltungsverfahren
beizuladen waren. Diese Regelung bezieht sich ihrem Wortlaut nach nur auf das
Beschwerdeverfahren vor Gericht, nicht aber auf das Verwaltungsverfahren vor den
Kartellbeh6rden. Neben den §§ 29,30 VwVIG ist die in der Vorschrift des
§ 71 Abs. 1 GWB zum Ausdruck gebrachte Wertung jedoch zumindest als Abwi-
gungshilfe auch fiir das Kartellverwaltungsverfahren heranzuziehen.”

Vor dem Hintergrund der iiberkommenen Auffassung, die nicht zwischen Betei-
ligten i.e.S. und blofen Beigeladenen unterscheidet, ldsst sich die differenzierte
Wortwahl in § 71 Abs. | GWB folgendermaBien erklédren: Satz 2 regelt neben der
Rechtsstellung der beigeladenen Drittunternehmen (,,gekorene Beteiligte™) vor allem
auch die Rechtsstellung der Hauptbeteiligten (,,geborene Beteiligte®) geméil
§ 67 Abs. 1 Nr. 1 und 2 GWB, auf die auch § 72 Abs. | GWB verweist.* Die Ein-
schrinkung in Satz 3 dagegen ist lediglich auf die Gruppe der ,hinzugezogenen*
Dritten (,,gekorene Beteiligte*) bezogen. Sie werden mit dem Begriff ,,Beigeladene®
bezeichnet. In Satz 4 der Vorschrift wird diese Einschrinkung in Bezug auf so
genannte notwendig beigeladene Dritte wieder zuriickgenommen. Sie sind genauso
zu behandeln wie die in Satz 2 genannten geborenen Beteiligten. > Damit erschlieBt
sich der Wortlaut von § 71 Abs. 1 GWB nach dem Verstindnis der herrschenden
Meinung als Folge von Regel (Satz 2), Ausnahme (Satz 3) und Ausnahme von der
Ausnahme (Satz 4).

Geht man dagegen wie hier von einer bewussten gesetzgeberischen Unterschei-
dung in beteiligte und blo} beigeladene Dritte aus, so gelangt man zwar letztlich
zum selben Ergebnis. Die Gedankenfiihrung verlduft jedoch weniger kompliziert.
An die Stelle der verhiltnismiBig umstidndlichen Interpretation der herrschenden
Meinung tritt ein schlichtes Regel-Ausnahme-Verhiltnis: Danach normiert Satz 2
die Rechtsstellung der ,,Beteiligten* i. S. d. § 63 Abs. 2 GWB. Unter sie fallen daher
neben den sog. ,,geborenen® Beteiligten (hier: den Fusionsparteien) solche Dritte,
die nachteilig und erheblich in ihren Interessen beriihrt sind und auf ihren Antrag
zum Verfahren beigeladen wurden (§ 54 Abs.2 Nr. 3 GWB). Diese Beteiligten
i. e. S. haben einen Anspruch auf vollstindige Aktenkenntnis.*® Andernfalls sind die
unter Verschluss gehaltenen Tatsachen und Beweismittel nicht verwertbar. Die Aus-

33 Vgl. Schmidt, K., in: Immenga, U./Mestmicker, E.-J. (Hrsg.), GWB, 2001, § 56, Rz. 13.

34 Vgl. die Terminologie bei Schmidt, K., aaO, § 54, Rz. 21.

35 Zum Ganzen Schmidt, K., aaO, § 71, Rz. 4.

36 Zu den praktischen Modalitdten der Akteneinsicht im Kartellverwaltungsverfahren Becker, C.,
in: Loewenheim, U./Meessen, K. M./Riesenkampff, A. (Hrsg.), GWB, 2006, § 56, Rz. 6 (siche
auch schon oben Kap. 1 B 1 3).
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nahme von diesem Grundsatz enthilt der folgende Satz. Danach haben sonstige Drit-
te, nimlich die in § 71 Abs. 1 Satz 3 GWB genannten (einfachen) Beigeladen nur
ein eingeschrinktes Recht auf Akteneinsicht. Einer Riickausnahme bedarf es an sich
nicht mehr. Die aufgrund erheblicher Interessenberiihrung notwendigerweise beizu-
ladenden Dritten lassen sich schon unter den Begriff der Beteiligten in Satz 2 sub-
sumieren. Die Ausnahmevorschrift in Satz 3 gilt fiir sie nicht. Der Vorschrift des
§ 71 Abs. 1 Satz 4 GWB kommt damit lediglich klarstellende Funktion zu. Sie be-
tont noch einmal, dass notwendig beizuladende Dritte dieselben Rechte genieSen
wie diejenigen Personen, die auch ohne Beiladungsentscheidung am Verfahren be-
teilig3t7 sind, d. h. die in § 54 Abs. 2 Nr. 1 und 2 GWB genannten ,,Hauptbeteilig-
ten®.

Die Vorschrift des § 71 Abs. 1 GWB gibt damit {iber einen weiteren wesentlichen
Unterschied Auskunft, der auf der Ebene der Rechtsfolgen an die beiden Tatbe-
standsmerkmale ,,Beiladung* und ,,Beteiligung (i.e.S.)* gekniipft ist: Notwendig
beizuladende, d. h. ,beteiligte* Dritte haben einen Anspruch auf Einsichtnahme in
alle Verfahrensakten, die die Kartellbehtrde ihrer Entscheidung zugrunde legen
mochte. Die ermessensabhiingig ,,.beigeladenen* Dritten verfiigen dagegen lediglich
iiber ein durch das Geheimhaltungsinteresse der Beteiligten beschrinktes Recht auf
Akteneinsicht.

3. Recht auf Stellungnahme

Gesetzlich geregelt ist lediglich das Recht zur Stellungnahme der ,.Beteiligten® in
§ 56 Abs. 1 GWB sowie die Gelegenheit zur Stellungnahme, welche die Kartellbe-
horde ermessensabhingig sonstigen Dritten gewihren kann, § 56 Abs.2 GWB
(formlose Anhorung). Zwischen diesen beiden Extremen ist die Rechtsstellung der
einfach Beigeladenen anzusiedeln. Thnen ist — argumentum a minori ad maius - wie
den sonstigen Dritten zumindest ein ermessensabhingiges Stellungnahmerecht zuzu-
gestehen. Ein Rechtsanspruch diirfte dagegen — im Unterschied zur privilegierten
Stellung der Beteiligten — nicht gegeben sein. Angemessen erscheint die Umschrei-
bung ihrer rechtlichen Situation am ehesten mit dem Hinweis auf ein gebundenes
Ermessen der Verwaltung. Anders als bei § 56 Abs. 2 GWB ist der Kartellverwal-
tung damit kein freies Ermessen hinsichtlich der Gewihrung einer Moglichkeit zur
Stellungnahme eingerdumt (,,kann*). Vielmehr ,,soll”“ sie auch den beigeladenen
Dritten Gelegenheit zur Stellungnahme geben. Hiervon kann sie nur in besonders
gelagerten Ausnahmefillen absehen.

37 Fiir eine Gleichstellung der notwendig Beigeladenen und der Hauptbeteiligten ausdriicklich
auch Schmidt, K., in: Immenga, U./Mestmicker, E.-J. (Hrsg.), GWB, 2001, § 71, Rz. 4. Vgl.
auch ders., aa0, § 72, Rz. 11.
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4. Miindliche Verhandlung

Durch die Neufassung von § 56 GWB 2005 reduziert sich die Zahl der Unterschiede
zwischen einfach und notwendig beigeladenen Dritten (Beteiligten): Die Kartellbe-
horde ist seit Inkrafttreten der Siebten GWB-Novelle nicht mehr verpflichtet, dem
Antrag eines Beteiligten auf Durchfiihrung einer miindlichen Verhandlung Folge zu
leisten.” GemiB § 56 Abs. 3 Satz | GWB 2005 steht die Entscheidung, eine miindli-
che Verhandlung durchzufiihren, im Ermessen der Kartellbehorde. Kiinftig wird das
Bundeskartellamt entsprechende ,,Antridge* sowohl von Beigeladenen als auch von
Beteiligten gleichermaflen als bloBe Anregung behandeln, der keine rechtliche Ver-
bindlichkeit zukommt. Nur im Fall des Ministererlaubnisverfahrens muss das Bun-
deswirtschaftsministerium eine offentliche miindliche Verhandlung durchfiihren,
§ 56 Abs. 3 Satz 3 1. HS GWB 2005. Eines entsprechenden Antrags bedarf es nicht.
Mit dem Einverstidndnis der Beteiligten (nicht der blof3 Beigeladenen!) kann von der
Durchfithrung einer miindlichen Verhandlung abgesehen werden (2. HS der Vor-
schrift). Damit gilt fiir das Ministererlaubnisverfahren im Ergebnis dasselbe wie
schon bislang: Besteht ein einziger Beteiligter auf der miindlichen Verhandlung, so
ist der Bundesminister fiir Wirtschaft und Arbeit verpflichtet, sie durchzufiihren.
Mochte der Bundesminister, dass eine miindliche Verhandlung stattfindet, so steht
es ihm wie bisher frei, dazu zu laden. Die kollektive Verzichtserkldarung der Betei-
ligten kann ihn daran nicht hindern.

Findet eine formliche Verhandlung vor dem Bundeskartellamt oder dem Bundes-
minister fiir Wirtschaft und Arbeit statt, so sind zwingend die Beteiligten i.e.S. zu la-
den.” Sonstige Dritte, die die Kartellbehorde nach § 56 Abs. 2 GWB formlos an-
hort, haben grundsitzlich keinen Zutritt zur miindlichen Verhandlung. Hinsichtlich
der einfachen Beigeladenen erscheint es sinnvoll, wiederum nach dem oben genann-
ten Grundsatz vorzugehen: Die Behorde ,,s0ll* sie laden, kann aber in besonderen
Ausnahmefillen von der Ladung absehen. Ein solcher Grund kann insbesondere ein
gesteigertes Bediirfnis nach Geheimnisschutz*’ oder Verfahrensbeschleunigung sein.

5. Zustellung der kartellbehordlichen Verfiigungen

Die Pflicht zur Zustellung gemif3 § 61 Abs. 1 Satz 1 GWB bezieht sich allein auf die
Beteiligten, nicht auf sonstige Beigeladene oder blo3 zur Stellungnahme berechtigte

38 So aber noch § 56 Abs. 1 GWB 1999. Dazu noch OLG Miinchen, 22.5.1969 (értliche Strom-
verteilung), WuW/E OLG 1033, 1036f.; Schmidt, K., in: Immenga, U./Mestmicker, E.-J.
(Hrsg.), GWB, 2001, § 56, Rz. 17. Siehe auch schon Kap. 4 C V 3.

39 Vgl. Schmidt, K., in: Immenga, U./Mestmicker, E.-J. (Hrsg.), GWB, 2001, § 56, Rz. 15. zur
bisherigen Regelung in § 56 Abs. 2 GWB 1999.

40 Vgl. auch die Regelung in § 56 Abs. 3 Satz 2 GWB 2005 iiber den Ausschluss der Offentlich-
keit im Ministererlaubnisverfahren.
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Dritte.*! Die Beschwerdefrist des § 66 Abs. | GWB beginnt erst zu laufen, wenn die
Zustellung erfolgt ist. Dabei ist fiir jeden einzelnen Beteiligten zu unterscheiden.
Der neue § 40 Abs. 2 Satz 2 GWB 2005 verhindert den Eintritt der Freigabefiktion
in allen Fillen, in denen die Verfiigung den anmeldenden Unternehmen innerhalb
der Viermonatsfrist zugestellt wurde. Auf eine Zustellung an siamtliche Beteiligte
kommt es nicht mehr an* Firr die iibrigen Verfahrensbeteiligten hat der
Zustellungszeitpunkt Bedeutung fiir die Frage, ob die Freigabefiktion nach Satz 2
eingetreten ist und wann die Rechtsmittelfrist gegen Abschlussverfiigungen des
Bundeskartellamts zu laufen beginnt.** Fiir sonstige Dritte wie z. B. einfach Beige-
ladene, denen der Weg zu Gericht als Beschwerdefiihrer (§ 63 GWB) oder auch nur
als Beteiligter am Beschwerdeverfahren (§ 67 GWB) ohnehin verschlossen ist, spielt
die Frage des genauen Zustellungszeitpunkts eine geringere Rolle.* Das mag der
gesetzgeberische Grund dafiir gewesen sein, in § 40 Abs. 2 Satz 3 GWB 2005 ledig-
lich im Hinblick auf die am Verfahren Beteiligten die unverziigliche Information
tiber den Zeitpunkt der Zustellung anzuordnen. Die schnelle Unterrichtung sonstiger
Dritter erscheint demgegeniiber weniger dringlich. Sie ist dennoch wiinschenswert
und mit Mitteln moderner Kommunikation auch leicht zu bewerkstelligen.

VII. Informations- und Beiladungspflicht gegeniiber erheblich betroffenen Dritten?

In Ubereinstimmung mit der herrschenden Meinung® ist auch fiir das Kartellverwal-
tungsverfahren eine Pflicht zur Benachrichtigung bestimmter Dritter zu fordern. Das
ist Konsequenz des Gebots der Gewihrung effektiven Rechtsschutzes gemil
Art. 19 Abs. 4 GG.* Eine zusitzliche Rechtfertigung findet sich auch in der ver-
gleichbaren Regelung der obligatorischen Hinzuziehung nach dem Verwaltungsver-

41 Undeutlich Bundesregierung, Begr. Reg.-Entw. 7. GWB-Nov., BT-Drucks. 15/3640, S. 58f.
Sie spricht einerseits von ,,Verfahren mit sehr vielen Beteiligten®, andererseits von der drohen-
den Aufhebung der Verfiigung, ,,weil sie z. B. einem Beigeladenen nicht innerhalb der Frist
zugestellt wurde® (Hervorhebungen vom Verf.).

42 Schmidt, K., in: Immenga, U./Mestmicker, E.-J. (Hrsg.), GWB, 2001, § 61, Rz. 18. Zur Be-
rechnung ders., aa0, § 66, Rz. 8.

43 Bundesregierung, Begr. Reg.-Entw. 7. GWB-Nov., BT-Drucks. 15/3640, 59. Dazu oben Kap.
4CV5.

44 Ebenda.

45 Siehe schon oben Kap. 4 C V 4 zur Frage, in welchem Verhiltnis die Neuregelung in
§ 40 Abs. 2 Satz 2 und 3 GWB zur allgemeinen Regel des § 66 Abs. 1 Satz 2 GWB steht.

46 KG, 15.3.1991 (VW-Leasing), WuW/E OLG 4753, 4759; BGH, 22.2.2005 (Zeiss/Leica),
WuW/E DE-R 1544, 1545; Schmidt, K., in: Immenga, U./Mestmécker, E.-J. (Hrsg.), GWB,
2001, § 54, Rz. 46; Bracher, C.-D., in: Glassen, H./Hahn, H. v./Kersten, H.-C./Rieger, H.
(Hrsg.), FrankfKom, Stand d. Bearb.: Mirz 2006, § 54 GWB 2005, Rz.72; Sdcker, F.
J./Boesche, K. V., ZNER 2003, 76, 85.

47 Allgemein zu den Vorwirkungen der Rechtsweggarantie des Art. 19 Abs. 4 GG auf das Ver-
waltungsverfahren Kriiger, H./Sachs, M., in: Sachs, M. (Hrsg.), GG, 2003, § 19, Rz. 140 und
143.
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fahrensgesetz. Soweit der Behorde bekannt, hat sie diejenigen Dritten iiber das Ver-
fahren zu informieren, die aufgrund ihrer unmittelbaren Betroffenheit in subjektiven
Rechten zum Kreis der notwendig am Verfahren zu Beteiligenden gehoren,
§ 13 Abs. 2 Satz 2 2. HS VwVfG. Eine bestimmte Form ist nicht vorgeschrieben.*
Die Kartellbehdrden werden sich von ZweckmiBigkeitsgesichtspunkten leiten las-
sen. Im Fall der Anmeldung von Fusionsvorhaben erfolgt die Information haufig
bereits dadurch, dass sich das Bundeskartellamt mit Fragen zu den Marktverhiltnis-
sen an Wettbewerber und Unternehmen auf der Marktgegenseite wendet. Eine wei-
tere Moglichkeit besteht darin, den Verband zu informieren, dem der Beizuladende
angehort.” Dariiber hinaus diirfte aber auch die vom Bundeskartellamt freiwillig
praktizierte Veroffentlichung von Fusionsanmeldungen auf seiner Homepage genii-
gen, um der Informationspflicht nachzukommen.™ Diese Praxis setzt jedoch zweier-
lei voraus: Zum einen sind die Unternehmen aufgerufen, sich selbst regelmifig iiber
den Stand von Fusionsanmeldungen zu informieren. Denkbar wire es hier, dass das
Bundeskartellamt einen Newsletter-Service anbietet. Der Newsletter konnte per
Email an registrierte Interessenten versandt werden. Dartiber hinaus miisste die im
Internet veroffentlichte Liste nicht nur stets vollstindig, sondern auch so aktuell
gehalten sein, dass Dritte die Moglichkeit haben, rechtzeitig einen Beiladungsantrag
zu stellen.

Es stellt sich noch die Frage, welche Konsequenzen das Unterbleiben der Benach-
richtigung von in eigenen Rechten verletzten Dritten hat. Analog zum allgemeinen
Verwaltungsprozessrecht gilt: das Verfahren selbst bii3t nichts von seiner Wirksam-
keit ein.”’ Eine Anfechtung durch den betroffenen Dritten ist auch noch iiber den
Zeitpunkt hinaus moglich, in dem die Freigabeverfiigung gegeniiber den Hauptbe-

48 Schmidt, K., in: Immenga, U./Mestmicker, E.-J. (Hrsg.), GWB, 2001, § 54, Rz. 46; Bracher,
C.-D., in: Glassen, H./Hahn, H. v./Kersten, H.-C./Rieger, H. (Hrsg.), FrankfKom, Stand d.
Bearb.: Mirz 2006, § 54 GWB 2005, Rz. 72; Sdicker, F. J./Boesche, K. V., ZNER 2003, 76, 85.
Das KG, 19.12.1979 (Basalt-Union), WuW/E OLG 2193, 2194 wird in diesem Zusammenhang
héufig zu Unrecht mit einer angeblich abweichenden Ansicht zitiert (z. B. Schmidt, K., aaO
und Sdcker, F. J./Boesche, K. V., aaO). Tatsdchlich verlangt es eine formliche Benachrichti-
gung betroffener Dritter gemdf3 § 41 Abs. 1 VWVEG aber nur fiir den Fall, dass die Kartell-
behorde eine drittbelastende Verfiigung erldsst. Dagegen schweigt das KG zu den Formalitéten
der ebenfalls geforderten Benachrichtigung geméll § 13 Abs. 2 Satz 2 2. HS VwV{G im Hin-
blick auf eine Verfahrensbeteiligung von Dritten, die durch den Verfahrensausgang moglicher-
weise in subjektiven Rechten verletzt werden (,,notwendig Beizuladende*). Die Frage, ob eine
formlose Benachrichtigung den Anforderungen geniigt hétte, wird auch in KG, 15.3.1991 (VW-
Leasing), WaW/E OLG 4753, 4759 offen gelassen.

49 Bracher, C.-D., aaO, Rz. 72. Die Benachrichtigung des Verbandes alleine geniigt jedoch nur in
Fillen, in denen ihm alle, und nicht nur ein groB3er Teil der erheblich in ihren Interessen betrof-
fenen Dritten angehoren. Darauf weist zu Recht das KG, aaO hin.

50 Dazu schon oben Kap. 1 A I

51 Kopp, F. O./Ramsauer, U., VWVTG, 2005, § 13, Rz. 46. Offen gelassen von KG, aaO.
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teiligten unanfechtbar wird.”> Auch kommen Amthaftungsanspriiche der um ihre
Beteiligung gebrachten Dritten in Betracht.™

Nicht auf das Kartellverwaltungsverfahren zu iibertragen ist dagegen die gemaf
§ 13 Abs. 2 Satz 1 1. Alt. VwVIG maégliche Hinzuziehung von Amts wegen.”* Nach
dem eindeutigen Wortlaut von § 54 Abs. 2 Nr. 3 GWB ist Voraussetzung fiir die
Beiladung Drittbetroffener die Antragstellung.™

VIII. Anwendungsbeispiele fiir das Institut der einfachen Beiladung ohne
Beschwerdebefugnis

Fiir die hier in die Diskussion eingefiihrte Beteiligungsform der einfachen Beiladung
ohne Beschwerdebefugnis kommen in erster Linie diejenigen Unternehmen in Be-
tracht, die wie die dritten Beschwerdefiihrer in den Verfahren NetCologne, Triene-
kens oder Linde-Agefko an einem der oben® dargestellten qualitativen oder quantita-
tiven Kriterien scheitern und fiir die daher der subjektiv-6ffentlichrechtliche Schutz-
bereich von § 36 Abs. 1 GWB nicht eroffnet ist. Dariiber hinaus bietet sich eine
differenzierte Behandlung der Frage der Drittbeteiligung auch in den folgenden Fall-
gruppen an.

1. Oligopolunternehmen: Interessenberiihrung durch Vorfragen

Im Fall Coop-Supermagazin® endete das Verwaltungsverfahren vor dem Bundes-
kartellamt mit einer Untersagungsentscheidung gerichtet an die Coop AG. Sie hatte
beabsichtigt, mehrere Einkaufszentren der Firma Supermagazin zu iibernehmen. Die
Besonderheit des Falles lag darin, dass sich nicht nur die Firma Coop, sondern zu-
satzlich zwei vom Bundeskartellamt beigeladene Dritte gegen die Untersagungsent-
scheidung wandten. Es handelte sich um die Unternehmen Allkauf und Tengelmann.
Ihr Interesse an dem Verfahren beschrinkte sich allerdings darauf, die Begriindung
der Untersagungsentscheidung anzugreifen. Die Entscheidung beruhte ndmlich auf
der Einschitzung des Bundeskartellamts, Coop bilde zusammen mit den beiden bei-

52 BGH, 22.2.2005 (Zeiss/Leica), WuW/E DE-R 1544, 1545; Schmidt, K., DB 2004, 527, 529
m. w. N.

53 Vgl. Kopp, F. O./Ramsauer, U., VWVTG, 2005, § 13, Rz. 46.

54 Fir das Verwaltungsverfahren wird in bestimmten Fillen sogar von einer Pflicht zur Hinzu-
ziehung ausgegangen (dazu Kopp, F. O./Ramsauer, U., aaO, Rz. 47ff.).

55 So auch Bracher, C.-D., in: Glassen, H./Hahn, H. v./Kersten, H.-C./Rieger, H. (Hrsg.),
FrankfKom, Stand d. Bearb.: Mirz 2006, § 54 GWB 2005, Rz. 72.

56 Kap.4 D Il

57 KG, 19.1.1983 (Coop-Supermagazin), WuW/E OLG 2970; BGH, 10.4.1984 (Coop-Superma-
gazin), WuW/E BGH 2077. Vgl. auch BKartA, 17.12.1985 (Linde-Agefko I1I), WuW/E BKartA
2221.
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geladenen Dritten ein marktbeherrschendes Oligopol.”® Das Bundeskartellamt hatte
die Beiladung der beiden Supermarktketten folgendermaflen begriindet: Die erstma-
lige Feststellung der Zugehorigkeit zu einem Nachfrageoligopol, von dem auch
nicht erwartet werden konne, dass es sich in absehbarer Zeit auflose, wirke sich mit-
telbar nachteilig auf die beiden Oligopolmitglieder aus. Ihre Moglichkeiten im Hin-
blick auf den Erwerb von Unternehmen seien fiir die Zukunft beeintrichtigt. Darin
liege eine erhebliche Interessenberithrung. Kammergericht und BGH erklirten die —
nach Erledigung in der Hauptsache mit Feststellungsantrigen weiter verfolgten —
Beschwerden der beiden Beigeladenen fiir unzulissig.

Im Ergebnis mag man mit den beschwerdegerichtlichen Beschliissen tibereinstim-
men. Nicht zu iiberzeugen vermogen jedoch die Begriindungen von KG und BGH.
Obwohl das Kammergericht bereits die Beiladungsentscheidung des Bundeskartell-
amts als fehlerhaft bezeichnete — der BGH schwieg zu dieser Frage — lieSen beide
Gerichte die Zuldssigkeit am Fehlen der materiellen Beschwer, also der Beschwer-
debefugnis scheitern. Geht man von dem hier vertretenen kumulativen Verstindnis
des § 54 Abs. 2 Nr. 3 GWB aus, so hitte man den Status eines Beteiligten (i. e. S.)
mit dem schlichten Hinweis auf die mangelnde Erheblichkeit der Interessenberiih-
rung verneinen konnen. Die Beiladungsentscheidung als solche ist dagegen nicht zu
kritisieren. Das gilt auch, wenn man dem KG insoweit entgegenkommt, dass die
mittelbare Betroffenheit der als Oligopolisten bezeichneten Beschwerdefiihrer All-
kauf und Tengelmann nicht das Attribut ,,erheblich* verdient. Nach der soeben er-
lauterten Auffassung kommt in solchen Fillen durchaus eine ermessensabhéingige
»einfache* Beiladung in Betracht. Das Bundeskartellamt hatte sich zur Frage der In-
tensitit der Interessenberithrung differenziert geduBert.”” Jedenfalls erscheint es
kaum moglich, den beiden Drittunternehmen jegliche Interessenberiihrung abzuspre-
chen.”” Das KG verweist zwar durchaus zutreffend auf eine entsprechende Praxis
vor den Verwaltungsgerichten.®' Hinsichtlich der zivilprozessualen Nebeninterventi-
on gilt dagegen etwas anderes. Danach werden die das Urteil tragenden tatséchli-
chen und rechtlichen Feststellungen des Vorprozesses in die Bindungswirkung ge-

58 BGH, aaO.

59 Die Begriindung des Bundeskartellamts ist in KG, 19.1.1983 (Coop-Supermagazin), WuW/E
OLG 2970 wiedergegeben. Danach hilt das Bundeskartellamt zwar nicht generell jedes Oligo-
polmitglied im Fall der Untersagung eines Zusammenschlussvorhabens eines einzelnen Oligo-
polmitglieds fiir erheblich in seinen Interessen beriihrt. Vorliegend handelte es sich aber um
die erstmalige Feststellung der Mitgliedschaft der Beschwerdefiihrerinnen zu einem Oligopol.
AuBerdem konne nicht erwartet werden, dass sich das festgestellte Nachfrageoligopol in ab-
sehbarer Zeit auflose.

60 Sie ist Voraussetzung fiir das Kriterium der materiellen Beschwer, an der die Gerichte die Zu-
lassigkeit der Anfechtungsbeschwerde scheitern lieen.

61 Dort werden Inzidentfragen, die lediglich in den Entscheidungsgriinden abgehandelt werden,
iiberwiegend nicht als ,rechtliche Interessen” i.S.d. der § 13 Abs.2 Satz 1 VwV{IG bzw.
§ 65 Abs. 1 VwWGO angesehen (Kopp, F. O./Ramsauer, U., VWVTG, 2005, § 13, Rz. 35; Kopp,
F. O./Schenke, W.-R., VWGO, 2005, § 65, Rz. 8 jeweils m.w.N. auch auf die Gegenansicht).
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miB § 68 ZPO miteinbezogen.®” Doch selbst wenn man sich der vom KG zitierten
Ansicht fiir das Verfahren vor den Verwaltungsgerichten anschlieft, scheitert eine
Ubertragbarkeit auf das Kartellverwaltungsverfahren. Legt man nimlich die hier fiir
das Kartellverwaltungsrecht vertretene Unterscheidung zwischen den Tatbestands-
voraussetzungen von Beteiligung einerseits und Beiladung andererseits zugrunde, so
gilt Folgendes: Die engen Voraussetzungen, unter denen Dritte zum allgemeinen
Verwaltungsverfahren hinzugezogen werden konnen (Berithrung in rechtlichen
Interessen), finden in den Voraussetzungen der (einfachen) Beiladung zum Kar-
tellverwaltungsverfahren kein Aquivalent. Sie kommt schon bei einfacher Inter-
essenberiihrung in Betracht. Insofern mag es also durchaus richtig sein, dass recht-
liche Interessen nur bei unmittelbarer Betroffenheit beeintrdchtigt werden. Unter
den weiten Begriff der einfachen Interessenberiihrung, wie er vom GWB-Gesetz-
geber verwendet wird, fallen dagegen insbesondere auch ,,bloB* wettbewerbliche
Interessen. Daher erscheint die Einschitzung des Bundeskartellamts durchaus rich-
tig: Der Umstand, in einer fusionskontrollrechtlichen Untersagungsentscheidung als
Oligopolist bezeichnet zu werden, wirkt sich auf zukiinftige wirtschaftliche Disposi-
tionen der Betroffenen aus. Es handelt sich bei den beigeladenen Unternehmen,
deren Marktstellung in dem Verfahren nicht nur thematisiert, sondern zu einem tra-
genden Entscheidungsgrund gemacht wurde, eben nicht um beliebige Dritte, die in
keinerlei Beziehung zum Verfahren stehen. Es erscheint daher durchaus ange-
messen, die beiden Supermarktbetreiber zumindest als ,.einfach in ihren Interessen
beriihrt zu qualifizieren. Damit erfiillen die beiden Beigeladenen zwar ebenfalls
noch nicht die Voraussetzungen, die an die Zulissigkeit einer Anfechtungsbe-
schwerde gekniipft werden. Hierfiir bediirfte es einer erheblichen, und nicht blo8 ei-
ner einfachen Interessenberiihrung. Fiir eine einfache, d. h. ermessensabhéngige Bei-
ladung erscheinen sie jedoch durchaus qualifiziert.

2. Beiladung von Arbeitnehmervertretern

Streit besteht iiber die Frage, ob und in welcher Form Arbeitnehmervertreter am
Kartellverwaltungsverfahren beteiligt sein konnen. Problematisch erscheint weniger
die Beteiligtenfihigkeit i. S. d. § 77 GWB. Die Vorschrift bezeichnet sowohl natiir-
liche als auch juristische Personen und sogar nichtrechtsfihige Personenvereinigun-
gen ausdriicklich als beteiligungsfihig. Damit steht der personliche Anwendungsbe-

62 Putzo, H., in: Thomas, H./Putzo, H. (Hrsg.), ZPO, 2005, § 68, Rz. 5; Vollkommer, M., in:
Zoller, R. (Hrsg.), ZPO, 2005, § 68, Rz. 6. Dabei ist allerdings zu bedenken, dass diese Bin-
dungswirkung nur im Verhéltnis zwischen Nebenintervenienten und unterstiitzter Hauptpartei
eintritt. Ubertragen auf die Struktur des Kartellverwaltungsprozesses wiirde das bedeuten, dass
die beigeladenen Dritten (,,Nebenintervenienten*) Nachteile allenfalls im Verhéltnis zu den
Fusionskandidaten als ,,unterstiitzte Hauptparteien* (hier Coop), nicht aber im Verhéltnis zum
Bundeskartellamt (,,Gegenpartei*) zu erwarten hatten.
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reich auBer Frage.”> Nach herrschender Meinung kommen Gewerkschaften deshalb
nicht fiir eine Beiladung in Betracht, weil die von ihnen vertretenen Beschéfti-
gungsinteressen keine i. S. des § 54 Abs. 2 Nr. 3 GWB marktrelevanten sind.** Da-
riiber hinaus argumentiert die herrschende Meinung mit einem Vorrangverhéltnis
der einschldgigen Regelungen in Tarifvertrigen und dem Betriebsverfassungsge-
setz.” Danach habe der Gesetzgeber in keiner Weise zum Ausdruck gebracht, die
Moglichkeiten der Mitbestimmung der Arbeitnehmer iiber die in den genannten ver-
traglichen oder gesetzlichen Regelungen erweitern zu wollen.®® Bemerkenswerter-
weise mochte die herrschende Meinung den Arbeitnehmervertretern jedoch ohne
Zogern ein Stellungnahmerecht gemidB § 56 Abs. 2 GWB zugestehen.”’” Hier konnte
man mit denselben Argumenten auf die vermeintlich vorrangigen Moglichkeiten der
Mitbestimmung bzw. auf die fehlende Wettbewerbsrelevanz verweisen. Dass die
Moglichkeit zur Stellungnahme ebenfalls eine Form der Einflussnahme auflerhalb
des Rahmens der Mitbestimmung darstellt, ist kaum zu bezweifeln. Es dréingt sich
daher der Verdacht auf, dass es der herrschenden Meinung in Wirklichkeit gar nicht
darum geht, die Beteiligung von Arbeitnehmervertretern am Kartellverwaltungs-
verfahren als solchem zu verhindern. Stein des Anstofes ist vielmehr die Sorge, dass
die einmal bestandskriftig gewordene Beiladung die Tiiren zum gerichtlichen
Rechtsschutz 6ffnet. Das Korrektiv der materiellen Beschwer erweist sich wie oben
gezeigt™ als zu schwach, um den Gang zum Beschwerdegericht auf dieser Stufe
noch aufzuhalten. Die hier vorgeschlagene Differenzierung zwischen Beiladung und
Beteiligung vermag der Frage moglicherweise ihre Brisanz zu nehmen. So ist zu
erwigen, den Vertretern der betroffenen Arbeitnehmer lediglich den Status von
(einfachen) Beigeladenen zu gewihren. Im Vergleich zu den nach § 56 Abs. 2 GWB
lediglich anzuhorenden Dritten ndhmen sie damit eine privilegierte Stellung im
Verwaltungsverfahren ein.” Gleichzeitig bliebe ihnen jedoch gerichtlicher Rechts-

63 Vgl. allerdings die vom BKartA, 3.7.1959 (Gewerkschaft), WaW/E BKartA 70, 71, vertretene
Ansicht, wonach Gruppen, die zu den die Einleitung des Verfahrens beantragenden Unter-
nehmen gehoren, nicht beigeladen werden konnen (dazu kritisch, im Ergebnis aber offen las-
send KG, 16.2.1960 (IG Bergbau), WuW/E OLG 339, 340).

64 BKartA, aa0, 72; KG, aaO, 340ff.; Bracher, C.-D., in: Glassen, H./Hahn, H. v./Kersten, H.-
C./Rieger, H. (Hrsg.), FrankfKom, Stand d. Bearb.: Mirz 2006, § 54 GWB 2005, Rz. 60; Wie-
dinger, W., Rechtsschutz, 1968, 99; Kohlmeier, A., Beschwer, 1997, 76. A. A. Schmidt, K., in:
Immenga, U./Mestmicker, E.-J. (Hrsg.), GWB, 2001, § 54, Rz. 38. Ausfiihrlich ders., K., Kar-
tellverfahrensrecht, 1977, 489 ff. m. w. N.

65 BKartA, aa0, 71f.; KG, aaO, 342.

66 BKartA, aaO, 72; Junge, W., in: Benisch, W. (Hrsg.), Gemeinschaftskommentar, 1981, § 51
GWB 1980, Rz. 17; Becker, C., in: Loewenheim, U./Meessen, K. M./Riesenkampff, A.
(Hrsg.), GWB, 2006, § 54, Rz. 14. Schmidt, K., Kartellverfahrensrecht, 1977, 490 fasst dieses
Argument der h. M. pointiert mit der Sorge vor einer ,,auflerbetrieblichen Mitbestimmung* zu-
sammen.

67 KG, aa0, 342; Schmidt, K., in: Immenga, U./Mestmécker, E.-J. (Hrsg.), GWB, 2001, § 56, Rz.
22.

68 Kap.3CII 1.

69 Zu den Unterschieden auf der Rechtsfolgenseite oben VI.
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schutz mangels subjektiver Rechtsverletzung bzw. erheblicher Interessenberiihrung
verschlossen. Unter diesen Vorzeichen kann auch der Argumentation des Bundes-
kartellamts in dem unter dem Namen ,,Gewerkschaft” bekannten Fall gefolgt wer-
den: Das Ergebnis eines Kartellverwaltungsverfahrens wirkt sich auf die Interessen
der Arbeitnehmer nur mittelbar, nimlich als Folge einer verschlechterten Marktlage
ihres Unternehmens, aus.” In diesen Fillen liegt keine erhebliche, sondern lediglich
eine einfache Interessenberiihrung vor.

3. Beiladung von Verbraucherverbénden

Die von Arbeitnehmern vertretenen Interessen kann man mit guten Griinden als
nicht relevant i. S. d. Kartellrechts bezeichnen. Das ist bei Verbraucherinteressen an-
ders. Die bestmogliche Versorgung der Verbraucher zu sichern gehort zu den vor-
rangigen Zielen des GWB.”' Greifbar ist eine marktrelevante Betroffenheit der Ver-
braucher insbesondere in den Fillen, in denen ein Zusammenschluss auf der Ebene
des Einzelhandels erfolgt. Strukturell besteht kein Unterschied zu der Situation, in
der sich beispielsweise ein GroBhéindler nach der Fusion zweier Produzenten befin-
det. In der Literatur finden sich daher auch Stimmen, die der Moglichkeit einer Bei-
ladung von Verbrauchern oder Verbraucherverbianden grundsitzlich positiv gegen-
iiber stehen.”” Schon aus technischen Griinden ist die Beiladung eines Verbraucher-
schutzverbandes der Hinzuziehung einer Vielzahl einzelner Betroffener sicherlich
vorzuziehen.” Prinzipielle Einwinde gegen die Beiladung von dem Verbraucher-
schutz dienenden Organisationen bestehen nicht. Der Gesetzgeber hat sich dieser
Erkenntnis sowie rechtspolitischen Forderungen gegeniiber offen gezeigt und die
Vorschrift des § 54 Abs. 2 Nr. 3 GWB 2005 durch einen neuen zweiten Satz in die-
sem Sinne gedffnet. Danach kann die geforderte Erheblichkeit auch daraus resul-
tieren, dass sich die Entscheidung auf eine besonders grole Zahl von Verbrauchern
auswirkt. Umgekehrt mag man aus der neuen Vorschrift den Schluss ziehen, dass
der Gesetzgeber selbst das Erfordernis der Erheblichkeit der Interessenberiihrung bei
einzelnen Verbrauchern jedenfalls im Regelfall fiir nicht gegeben hélt. Fiir sie

70 BKartA, 3.7.1959 (Gewerkschaft), WaW/E BKartA 70, 72. Kritisch dazu Schmidt, K., Kartell-
verfahrensrecht, 1977, 490.

71 Vgl. die Nachweise in KG, 16.2.1960 (IG Bergbau), WuW/E OLG 339, 341 und bei Zimmer,
D., in: Immenga, U./Mestmicker, E.-J. (Hrsg.), GWB, 2001, § 1, Rz. 26, FN 55 sowie den
Wortlaut von Art. 81 Abs. 3 EGV.

72 Schmidt, K., in: Immenga, U./Mestmicker, E.-J. (Hrsg.), GWB, 2001, § 54, Rz. 36 m.w.N;
Soell, H., in: Miiller, K./Soell, H. (Hrsg.), FS Wahl, 1973, 339, 456. Bejahend wohl auch
Bracher, C.-D., in: Glassen, H./Hahn, H. v./Kersten, H.-C./Rieger, H. (Hrsg.), FrankfKom,
Stand d. Bearb.: Mirz 2006, § 54 GWB 2005, Rz. 60. Vgl. auch KG, 16.2.1960 (IG Bergbau),
WuW/E OLG 339, 341 sowie jlingst Monopolkommission, Sondergutachten 41 zur 7. GWB-
Nov. (Allg. WettbR), 2004, Rz. 105. Verneinend Junge, W., in: Benisch, W. (Hrsg.), Gemein-
schaftskommentar, 1981, § 51 GWB 1980, Rz. 17.

73 Dazu oben /11.
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kommt nach der hier vorgeschlagenen Unterscheidung daher allenfalls eine er-
messensabhingige einfache Beiladung in Betracht. Diese Moglichkeit ist fiir die
Kartellbehorde insbesondere in den Fillen interessant, in denen zwar Privatleute,
aber keiner der in Betracht kommenden Verbraucherverbiande einen Antrag auf Bei-
ladung stellt.

Zu kldren bleibt schlieBlich die wichtige Frage nach der Beschwerdebefugnis von
Verbrauchern bzw. den sie vertretenden Verbinden. Dem einzelnen (beigeladenen)
Verbraucher wird man sie in aller Regel wegen der Geringfiigigkeit der Auswirkun-
gen auf seine Skonomischen Verhiltnisse absprechen miissen.”* Fiir Verbraucher-
schutzorganisationen gilt dagegen etwas anderes. Die hier propagierte Losung ldsst
die tiberkommene Differenzierung zwischen den materiellen Voraussetzungen der
Beiladung und denjenigen der Beschwerdebefugnis hinter sich. Die aus der
Einfiigung von § 54 Abs. 2 Nr. 3 Satz 2 GWB 2005 resultierende erleichterte Ein-
bindung von Verbraucherverbinden in das Kartellverwaltungsverfahren wirkt sich
vielmehr unmittelbar auf die Frage nach den materiellen Voraussetzungen einer ge-
richtlichen Anfechtungsbeschwerde aus.”” Die Zulissigkeit entsprechender Ver-
bandsklagen ist damit zu bejahen.”®

IX. Zusammenfassender Vergleich mit der Systematik der herrschenden Meinung
1. Beteiligungsformen

Sowohl nach der Systematik der herrschenden Meinung als auch nach der hier vor-
geschlagenen Alternativkonzeption kommen fiir interessierte Dritte drei Formen der
Beteiligung i. w. S. in Betracht: die formlose Anhorung gemill § 56 Abs. 2 GWB,
die einfache Beiladung und die notwendige Beiladung. Ein Unterschied besteht in
der Terminologie: Nach der Alternativkonzeption werden nur die wegen nachteiliger
und erheblicher Interessenberiihrung notwendig beigeladenen Dritten als ,,Beteilig-
te” (i. e. S.) bezeichnet.

74 Vgl. auch schon Weidinger, W., Rechtsschutz, 1968, 99, der vor dem Hintergrund der da-
maligen Rechtslage eine Klagebefugnis von Verbraucherschutzverbdnden mit dem Argument
verneint, dass es angesichts der Geringfiigigkeit der Betroffenheit der einzelnen Verbraucher
regelmiBig an der erforderlichen Beschwerdebefugnis auch der einzelnen Verbandsmitglieder
fehle.

75 Das ist Folge der Bezugnahme in § 63 Abs. 2 GWB auf die Voraussetzungen der Beiladung
(oben Kap. 3 C II).

76 Das entspriche auch dem Anliegen der Monopolkommission, Sondergutachten 41 zur 7. GWB-
Nov. (Allg. WettbR), 2004, Rz. 105, auf das der Gesetzgeber mit der Novellierung von
§ 54 Abs. 2 Nr. 3 GWB reagiert zu haben scheint.
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2. Beteiligungsrechte

Geringe Differenzen bestehen auch hinsichtlich der Frage, welche Beteiligungsrech-
te mit den unterschiedlichen Beteiligungsformen verbunden sind. Ubereinstimmung
zwischen beiden Drittschutzkonzeptionen herrscht in Bezug auf die Rechtsstellung
solcher Dritter, die von der Kartellbehorde gemil § 56 Abs. 2 GWB lediglich ange-
hort werden, sowie in Bezug auf den Status der notwendig beigeladenen Dritten vor.
Erstere konnen auf das Verwaltungsverfahren nur geringen Einfluss nehmen. Ge-
richtlicher Rechtsschutz ist ihnen gédnzlich versagt. Letztere konnen dagegen samtli-
che Rechtsschutzmoglichkeiten ausschopfen. Ihnen steht neben der unbeschriankten
Beteiligung am Verwaltungsverfahren sowohl die Anfechtungs- als auch die Ver-
pflichtungsbeschwerde einschlielich des einstweiligen Rechtsschutzes gemif
§ 65 Abs. 3 Satz 4 GWB 2005 offen. Eine unterschiedliche Behandlung erfahrt al-
lein die Kategorie der einfach Beigeladenen. Wihrend sie nach herrschender Mei-
nung, jedenfalls soweit das wenig anspruchsvolle Merkmal der materiellen Be-
schwer gegeben ist, auch gerichtlichen Rechtsschutz in Anspruch nehmen kdnnen
(,,formalisierte Beschwerdeberechtigung®), ist gerichtlicher Rechtsschutz nach der
hier vertretenen Auffassung einzig der Kategorie der notwendig beizuladenden Drit-
ten (,,Beteiligte i. e. S.) vorbehalten.

3. Tatbestandsvoraussetzungen

Wesentlich gewichtigere Unterschiede treten bei einem Vergleich der Tatbestands-
voraussetzungen fiir die verschiedenen Beteiligungsformen zutage. Nach herr-
schender Meinung konnen unter die Kategorie derjenigen Dritten, denen jede Form
der Einflussnahme verwehrt ist, ganz unterschiedliche Arten von Drittunternechmen
fallen: vom quivis ex populo iiber den einfach in seinen Interessen beriihrten Dritten
bis zum erheblich und nachteilig in seinen Interessen Beriihrten. Letztere Gruppe
von Drittbetroffenen hat dagegen nach der Alternativkonzeption — hier liegt der ent-
scheidende Unterschied — einen Anspruch auf Beiladung. Ubereinstimmung besteht
wiederum insoweit, dass es fiir das ermessensabhéngige Stellungnahmerecht gemaf
§ 56 Abs. 2 GWB mindestens einer einfachen Interessenberithrung bedarf. Diver-
gierende Ansichten bestehen hinsichtlich der Voraussetzungen der (ebenfalls ermes-
sensabhingigen) einfachen Beiladung. Nach der hier vertretenen Auffassung gentigt
eine einfache Interessenberiihrung. Dagegen verlangt die herrschende Meinung eine
erhebliche Interessenberiihrung. Im theoretischen Ansatz geht die herrschende Mei-
nung von der Existenz eines weiteren Tatbestandsmerkmals voraus: der Geltendma-
chung einer Verletzung in subjektiven Rechten. Von ihr hingen u. a. die notwendige
Beiladung und die Antragsbefugnis im einstweiligen Rechtsschutz geméil
§ 65 Abs. 3 Satz 4 GWB 2005 ab. Die herrschende Meinung bleibt allerdings die
Schilderung einer Fallkonstellation schuldig, in der diese ultimative Stufe der Dritt-
betroffenheit durch eine Fusionsgenehmigung gegeben sein soll. Nach der Alter-
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nativkonzeption hat dagegen derjenige Dritte einen Anspruch auf Beiladung, der
eine nachteilige und erhebliche Interessenberiihrung geltend machen kann.”” Er gilt
als in subjektiven Rechten verletzt.

4. Resiimee

Legt man die hier vorgestellte alternative Systematik zugrunde, so erweist sich die
Rechtsstellung der Drittbetroffenen im Vergleich zu derjenigen der herrschenden
Meinung in zwei Punkten als giinstiger. Erstens: Wer eine nachteilige erhebliche
Interessenberiithrung geltend machen kann, verfiigt iiber samtliche Moglichkeiten
des gerichtlichen Rechtsschutzes. Dieser hingt nicht mehr vom Ermessen der Kar-
tellbehorde ab. Der Dritte ist auf Antrag obligatorisch zum Verwaltungsverfahren
beizuladen. Zweitens: Selbst einfach in ihren Interessen beriihrte Dritte konnen — er-
messensabhingig — beigeladen werden. Im Vergleich zu den blo anzuhoérenden
Dritten genieen sie einen privilegierten Status. Ihnen steht insbesondere ein be-
schrinktes Akteneinsichtsrecht zu.

B. Das Verhiltnis von Hauptsacheverfahren und Verfahren des einstweiligen
Rechtsschutzes nach der Neukonzeption

I. Keine Einschrinkung des einstweiligen Drittrechtsschutzes auf der Ebene der
Zulassigkeit

Mit der Einfiigung von § 65 Abs. 3 Satz 4 GWB 2005 verfolgte der Gesetzgeber das
Ziel, den einstweiligen Rechtsschutz Dritter gegen Freigabeverfiigungen des Bun-
deskartellamts nicht nur im Verhiltnis zur bisherigen Rechtspraxis, sondern auch im
Verhiltnis zu den Rechtsschutzvoraussetzungen im Hauptsacheverfahren einzu-
schriinken.”® Das folgt aus der Entwurfsbegriindung” und dem Wortlaut der Vor-
schrift (,,nur*). Die vorgestellte Neukonzeption fiihrt im Ergebnis jedoch zu einer
Angleichung der beiden Verfahrensarten. Das gilt zumindest fiir die Ebene der Zu-
lassigkeitsvoraussetzungen. Nach dem schlieBlich Gesetz gewordenen Wortlaut von
§ 65 Abs. 3 Satz 4 GWB 2005 hingt die Zuldssigkeit des Antrags auf Gewdhrung
einstweiligen Drittrechtsschutzes von der Geltendmachung einer ,,Verletzung in ei-

77 Austiihrlich oben Kap. 4 D zur Auslegung des Tatbestandsmerkmals.

78 Das zuerst genannte Ziel erreicht die hier vorgestellte Neukonzeption durch eine im Vergleich
zu den Anforderungen der herrschenden Meinung an das Erfordernis der ,,materiellen Be-
schwer® i. S. einer bloen nachteiligen Betroffenheit in wirtschaftlichen Interessen strengeren
Schutzbereichsabgrenzung (oben Kap. 4 D).

79 Bundesregierung, Begr. Reg.-Entw. 7. GWB-Nov., BT-Drucks. 15/3640, 65: ,,Dagegen ver-
bleibt es im Hauptsacheverfahren bei den niedrigeren Anforderungen [...].*
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