VI — Kart 3/16 (V)

OBERLANDESGERICHT DUSSELDORF
BESCHLUSS

In dem Kartellverwaltungsverfahren

pp.

hat der 1. Kartellsenat des Oberlandesgerichts Disseldorf am 12. Juli 2016 durch
den Vorsitzenden Richter am Oberlandesgericht Prof. Dr. Kiilhnen, den Richter am

Oberlandesgericht Lingriin und die Richterin am Oberlandesgericht Prof. Dr. Lohse

beschlossen:

I. Auf den Antrag der Antragstellerinnen zu 1. (REWE) und der Antrag-
stellerin zu 2. (Markant) wird die aufschiebende Wirkung ihrer jeweiligen
Beschwerde gegen die Ministererlaubnis vom 9. Mérz 2016 (I B 2 — 22 08
50/01) angeordnet.

II. Der weitergehende Antrag der Antragstellerin zu 2. (Markant) auf Fest-
stellung, dass das streitbefangene Zusammenschlussvorhaben nicht voll-

zogen werden darf, wird zurtickgewiesen.

lll. Die Rechtsheschwerde wird nicht zugelassen.

Grinde
l.

Die Beteiligte zu 1. (nachfolgend: EDEKA) beabsichtigt, von den Beteiligten

zu 3. und zu 8. samtliche Geschéftsanteile an den Beteiligten zu 4. bis zu 7. zu er-



werben (nachfolgend insgesamt: KT). Jene vier Zielgesellschaften sind im Lebens-
mitteleinzelhandel tétig; sie betreiben die KT-Filialnetze im GrofRraum Berlin, in Min-
chen/Oberbayern sowie in Nordrhein-Westfalen mit insgesamt rund 450 Filialen
nebst der dazugehorigen Logistik- und Verwaltungsstandorte und der Birkenhof-

Fleischwerke in Perwenitz, Donauworth und Viersen.

Das Bundeskartellamt hat das Zusammenschlussvorhaben mit Beschluss vom
31. Marz 2015 gemal § 36 Abs. 1 GWB untersagt, weil die beabsichtigte Fusion eine
erhebliche Wettbewerbsbeschréankung sowohl auf der Absatzseite in den Regionen
Munchen/Oberbayern, Berlin und Umland sowie Nordrhein als auch auf mehreren
Beschaffungsmarkten fur Produkte des Lebensmitteleinzelhandels erwarten lasse.
Das dagegen gerichtete Beschwerdeverfahren wird beim Senat unter dem Aktenztei-
chen VI — Kart 5/16 (V) gefthrt.

Mit Antrag vom 28. April 2015 haben EDEKA und KT beim Antragsgegner die
Erteilung einer Ministererlaubnis gemal § 42 GWB beantragt. Mit der angefochtenen
Entscheidung hat der Antragsgegner die Erlaubnis gegen das Votum der Monopol-
kommission unter Nebenbestimmungen erteilt. Er hat angenommen, dass die zu-
sammenschlussbedingt eintretenden erheblichen Wettbewerbsnachteile unter dem
Gesichtspunkt der Gemeinwohlbelange ,Erhalt von Arbeitsplatzen und Beschétfti-
gungssicherung“ und ,Erhalt von Arbeitnehmerrechten“ dann aufgewogen werden,
wenn - kurz zusammengefasst - der zum 31. Dezember 2015 vorhandene Personal-
bestand bei KT von rund 16.000 Mitarbeitern fur die Dauer von funf Jahren nach
Ubernahme erhalten bleibt und uberdies die bei KT vorhandenen Betriebsratsstruktu-
ren bis mindestens zum Jahr 2022 durch Tarifvertrag gesichert werden. Die dazu von
EDEKA und KT im Erlaubnisantrag angebotenen Nebenbestimmungen hat der An-
tragsgegner flur unzureichend gehalten, ebenso die von den Zusammenschlussbetei-
ligten bis zur mundlichen Verhandlung am 16. November 2015 vorgelegten Konkreti-
sierungen ihres Antrags. Erst die - durch ein Alternativangebot der Antragstellerin zu
1. (nachfolgend: REWE) veranlassten - weitergehenden Zugestandnisse von EDE-
KA, die in denjenigen Nebenbestimmungen Eingang gefunden haben, die der An-
tragsgegner unter dem 12. Januar 2016 und 22. Februar 2016 formuliert hat, haben
zur Erteilung der Ministererlaubnis gefuihrt. Die Erlaubnis ist dementsprechend unter
den nachfolgend auszugsweise wiedergegebenen Nebenbestimmungen erteilt wor-

den:



1.1 Gemeinwohlgriinde ,Erhalt von Arbeitspldtzen und Sicherung der Beschéfti-
gungsverhéltnisse“ und ,,Erhalt von Arbeitnehmerrechten*

Die Ministererlaubnis wird unter nachfolgenden aufschiebenden Bedingungen
erteilt. Die Ministererlaubnis entfaltet ihnre Wirkung erst, wenn diese Bedingun-
gen erfillt sind, d.h. der Zusammenschluss darf erst zu diesem Zeitpunkt vollzo-
gen werden.

111

1.1.2

1.13

114

Die Beteiligte zu 1. (lies: EDEKA) stellt ...... fir alle betroffenen Regionen
durch regionale Tarifvertrage mit ver.di sicher, dass in den ersten funf Jah-
ren nach Ubernahme der Beteiligten zu 4. bis zu 7. (lies: KT) .... keine
Ubergabe der Filialen an selbstandige Lebensmitteleinzelhandler oder
sonstige Dritte erfolgt (Moratorium). Die Tarifvertrage mussen zudem Fol-
gendes sicherstellen: In diesem Zeitraum sind die Betriebsstétten (hier: Fi-
lialen) als tarifgebundene Regiebetriebe im EDEKA-Verbund zu fuhren.
Die zum Stichtag der Ubernahme der Beteiligten zu 4. bis zu 7. (lies: KT)
bestehenden Betriebsstrukturen/Betriebsstatten bleiben in ihrer Struktur
mindestens fur die Dauer des Moratoriums erhalten und darfen nur mit
Zustimmung aller Tarifvertragsparteien verandert werden. Die Tarifvertra-
ge sind mindestens fur die Dauer des Moratoriums, also fur funf Jahre,
abzuschliel3en.

Die flachendeckenden Betriebsratsstrukturen bei den Beteiligten zu 4. bis
zu 7. (lies: KT) werden mindestens bis 2022, dem ersten regelmafligen
Wabhltermin nach Auslaufen des Moratoriums, durch Tarifvertrage geman
8§ 3 Betriebsverfassungsgesetz erhalten.

Die Beteiligte zu 1. (lies: EDEKA) schlie3t ..... mindestens fiir die Laufzeit
des Moratoriums zur Absicherung der Beschaftigten (Fortgeltung der Ta-
rifvertrage Einzelhandel, qualitative Beschaftigungssicherung, Erhalt der
Betriebsratsstrukturen, Ubergangsmandate der Betriebsrate bei Ubertra-
gungen) und zum Ausgleich dennoch entstehender Nachteile fiir alle be-
troffenen Beschatftigten in allen betroffenen Regionen Tarifvertrage fir den
Bereich Einzelhandel (Filialen, Verwaltung, Logistik/Lager) mit der ver.di
und in vergleichbarem Umfang fir mindestens drei Jahre mit NGG fur die
Birkenhof Fleischverarbeitungswerke Perwenitz, Donauwérth und Viersen
ab. Fur die Laufzeit des Moratoriums ist der Ausschluss von betriebsbe-
dingten Anderungs- und Beendigungskiindigungen sicherzustellen. Ab-
weichungen von Satz 2 sind mit Zustimmung aller Tarifvertragsparteien
moglich. Abweichungen bedingt durch betriebswirtschaftlich notwendige
Veranderungen beziglich des Fleischverarbeitungswerkes in ... kdnnen
tarifvertraglich vereinbart werden. Ausgangspunkt fur die Beschaftigungs-
sicherung bei den Beteiligten zu 4. bis zu 7. ist der Personalbestand zum
31. Dezember 2015.

Die zu schlieBenden Tarifvertrage sollen im Einzelfall mit Zustimmung der
Tarifvertragsparteien auch eine Ubergabe von Filialen an selbstandige
Lebensmitteleinzelhandler oder sonstige Dritte innerhalb des Moratoriums
von funf Jahren ermdglichen. Ubertragungen auf konzernzugehorige oder
aulRenstehende Rechtstrager, insbesondere an selbstandige Lebensmit-
teleinzelh&ndler, innerhalb des Moratoriums von funf Jahren durfen nur er-
folgen, wenn alle Tarifvertragsparteien zustimmen und die Beschaftigten,



1.15

1.16

die vom Betriebsuibergang betroffen sind, entsprechend abgesichert wer-
den, und den Beschétftigten, die einem Betriebslibergang widersprechen,
zumutbare alternative Arbeitsplatze im Regiebereich angeboten werden.

Die Beteiligte zu 1. (lies: EDEKA) ..... stellen durch Tarifvertrége mit ver.di
sicher, dass im Einzelhandel in den 24 Monaten nach Ubergabe von einer
oder mehreren KT-Filialen an einen selbstadndigen Lebensmitteleinzel-
handler keine betriebsbedingten Anderungs- und Beendigungskiindigun-
gen erfolgen.

Die Beteiligte zu 1. (lies: EDEKA) ..... stellt durch Tarifvertrdge mit NGG
sicher, dass in den Birkenhof Fleischverarbeitungswerken in Perwenitz
und Donauworth nach Ubernahme der Fleischverarbeitungswerke die
notwendigen MalRnahmen, insbesondere Modernisierungen, durchgefihrt
werden, welche frilhestens nach drei Jahren ab dem Stichtag der Uber-
nahme die Ausgliederung aus dem EDEKA-Verbund und die Weiterfiih-
rung der Birkenhof Fleischverarbeitungswerke als eigenstandiger Betrieb
bzw. die Weiterfiihrung durch Dritte ermoglichen.

1.2 Absicherung der Regelungen in Ziffer 1.1

121

1.2.2

123

Die Beteiligte zu 1. (lies: EDEKA) ist gegenuber dem Bundesminister fur
Wirtschaft und Energie fur die Erfullung der Ziffer 1. verantwortlich.

Alle Geschaftsanteile der Beteiligten zu 4. bis zu 7. (lies: KT) missen fur
funf Jahre ab dem Stichtag der Ubernahme dieser Zielgesellschaften ....
durch die Beteiligte zu 1. (lies: EDEKA) und die Beteiligte zu 2. (lies: Net-
to) unmittelbar von diesen und/oder den EDEKA-Regionalgesellschaften
Minden-Hannover Stiftung & Co. KG, EDEKA Handelsgesellschaft Rhein-
Ruhr mbH und EDEKA Handelsgesellschaft Stidbayern gehalten werden.
Davon abweichende VerauRerungen oder sonstige Ubertragungen/Veran-
derungen von Geschaftsanteilen, insbesondere im Wege von Umwand-
lungen im Sinne des Umwandlungsgesetzes, bedurfen der Zustimmung
aller Tarifvertragsparteien.

Die Betelligte zu 1. (lies: EDEKA) stellt sicher, dass — soweit Betriebsstét-
ten von den Beteiligten zu 4. bis zu 7 (lies: KT) an die unter Ziffer 1.2.2
benannten regionalen EDEKA-Einheiten einschliel3lich der Beteiligten zu
2. (lies: Netto) tUbertragen werden — die Weitergabe rechtlich durch regio-
nale tarifvertragliche Regelungen zwischen ver.di und den aufnehmenden
juristischen Personen so gestaltet wird, dass die Beteiligte zu 1. (lies:
EDEKA) die Erfullung der unter Ziffer 1. genannten Bedingungen garantie-
ren kann.

1.3 Eintritt der aufschiebenden Bedingungen

Die unter Ziffer 1.1 genannten Bedingungen gelten erst als erfllt, wenn die Be-
teiligte zu 1. (lies: EDEKA) vor Vollzug des Zusammenschlusses die mit ver.di
und NGG abgeschlossenen Tarifvertrage dem Bundesministerium fur Wirtschaft
und Energie vorlegt und das Bundesministerium fur Wirtschaft und Energie nach



1.4

15

Prufung der Tarifvertrage die aufschiebenden Bedingungen der Ziffer 1.1 als er-
fullt ansieht.

Die Beteiligte zu 1. (lies: EDEKA) ist verpflichtet, dem Bundesministerium fur
Wirtschaft und Energie fur funf Jahre beginnend ab dem Stichtag der Ubernah-
me der Beteiligten zu 4. bis zu 7. (lies: KT) jahrlich einen Statusbericht tber die
von den vorstehenden Nebenbestimmungen betroffenen Bereiche zu tbermit-
teln.

Auflésende Bedingungen

Die Erteilung der Ministererlaubnis erfolgt unter nachfolgenden auflésenden Be-
dingungen. Bei Eintritt dieser Falle gilt die Ministererlaubnis als nicht erteilt. Die
aufldsenden Bedingungen gelten erst als eingetreten, wenn das Bundesministe-
rium fur Wirtschaft und Energie dies nach Prifung feststellt.

1.5.1 Im Falle einer Ubertragung von Geschéftsanteilen der Beteiligten zu 4. bis
zu 7. (lies: KT) unter Verstol3 gegen die Vorgaben in Ziffer 1.2.2.

1.5.2 Im Falle einer VeraufRerung von Unternehmensteilen der Beteiligten zu 4.
bis zu 7. (lies: KT) an selbstandige Einzelhandler oder sonstige Dritte un-
ter Verstol3 gegen die Vorgaben in Ziffer 1.1.4.

1.5.3 Im Falle der Kiindigung eines Tarifvertrages durch die Beteiligte zu 1. (lies:
EDEKA) und/oder ...... , der Bedingungen der Ziffer 1.1 umsetzt, vor Ab-
lauf einer Frist von finf Jahren respektive vor Ablauf einer Frist von sieben
Jahren bei Verstol3 gegen die Vorgaben in Ziffer 1.1.5.

1.5.4 Im Falle der SchlieBung von Filialen, der Umstrukturierung von Logis-
tik/Lager und Verwaltung der Beteiligten zu 4. bis zu 7. (lies: KT) unter
Nichteinhaltung der in den Tarifvertrdgen mit ver.di vereinbarten Regelun-
gen zur Umsetzung der Ziffer 1.1 ........

Mit ihrer Beschwerde wenden sich REWE und die Antragstellerin zu 2. (nach-

folgend: Markant) gegen die so erteilte Ministererlaubnis. Sie halten die Verfigung

des Bundeswirtschaftsministers in vielfacher Hinsicht fir rechtswidrig und tragen da-

zu im Einzelnen vor. Mit ihren Eilantragen beantragen sie die Anordnung des

Suspensiveffekts ihrer Rechtsmittel.

REWE beantragt,

die aufschiebende Wirkung ihrer Beschwerde anzuordnen.

Markant beantragt,

1. die aufschiebende Wirkung ihrer Beschwerde anzuordnen,



2. festzustellen, dass EDEKA und KT untersagt ist, den vom Bundeskar-
tellamt mit Beschluss vom 31. Marz 2015 untersagten Zusammen-
schluss zu vollziehen.

Der Antragsgegner beantragt,

die Eilantrage zu verwerfen, hilfsweise sie zurtickzuweisen.

EDEKA beantragt,

die Eilantrage zuriickzuweisen.

KT schlief3t sich diesem Standpunkt an und verteidigt ebenfalls die angefochte-
ne Ministererlaubnis. Der beigeladene Markenverband tritt dem mit Rechtsaus-

fuhrungen entgegen.

Wegen der weiteren Einzelheiten des Sach- und Streitstands wird auf die
Schriftsétze der Verfahrensbeteiligten nebst Anlagen sowie den sonstigen Aktenin-

halt Bezug genommen.

Die Eilantrdge haben weit Uberwiegend Erfolg. GemalR 8 65 Abs. 3 Satz 3,
Abs. 3 Satz 1 Nr. 2 GWB ist antragsgemalf anzuordnen, dass die Beschwerden von
REWE und Markant gegen die am 9. Marz 2016 erteilte Ministererlaubnis aufschie-
bende Wirkung haben. Denn es bestehen ernstliche Zweifel an der Rechtmafigkeit
der angefochtenen Erlaubnisentscheidung (nachfolgend: A.). Der weitergehende An-
trag von Markant, der auf die Feststellung gerichtet ist, dass das streitbefangene Fu-
sionsvorhaben nicht vollzogen werden darf, bleibt demgegentber erfolglos (nachfol-
gend: B.).

A. Die aufschiebende Wirkung der Beschwerden, die REWE und Markant ge-

gen die Ministererlaubnis vom 9. Marz 2016 eingelegt haben, ist anzuordnen.

1. Wie sich aus einem Umkehrschluss aus 8 64 Abs. 1 GWB ergibt, hat die Be-
schwerde gegen eine nach 8 42 GWB erteilte Ministererlaubnis keinen
Suspensiveffekt. Das Beschwerdegericht kann allerdings nach 8 65 Abs. 3 Satz 1
und 3 GWB auf Antrag die aufschiebende Wirkung der Beschwerde anordnen, wenn
ernstliche Zweifel an der Rechtmaligkeit der angefochtenen Verfligung bestehen (8
65 Abs. 3 Satz 1 Nr. 2 GWB) oder die Vollziehung fur den Betroffenen eine unbillige,



nicht durch Uberwiegende offentliche Interessen gebotene Hérte zur Folge héatte (8
65 Abs. 3 Satz 1 Nr. 3 GWB).

2. Im Entscheidungsfall erweisen sich die Eilantrage jedenfalls unter dem erst-
genannten Gesichtspunkt als begriundet.

Nach der standigen Senatsrechtsprechung (vgl. OLG Dusseldorf, WuW/E DE-R
2081 — Kalksandsteinwerk; WuW/E DE-R 1993, 1994 — AulRenwerbeflachen; WuW/E
DE-R 1931, 1932 — Sulzer/Kelmix; WuW/E DE-R 1869, 1871 - Deutscher Lotto- und
Totoblock; WUW/E DE-R 1473 - Konsolidierer; WUW/E DE-R 1246, 1247 - GETEC
net; WuW/E DE-R 867, 868 — Germania; WUW/E DE-R 665, 666 - Net Cologne I,
WuW/E DE-R 6, 7 - Mullverbrennungsanlage; vgl. auch BGH, WuW/E DE-R 2035,
2037/2038 — Lotto im Internet; zuletzt: Beschluss vom 6.5.2016, VI — Kart 1/16 (V))
liegen ernstliche Zweifel an der Rechtmaligkeit im Sinne von 8§ 65 Abs. 3 Satz 1
Nr. 2 GWB vor, wenn bei einer summarischen Uberpriifung die Aufhebung der ange-
fochtenen Verfigung tUberwiegend wahrscheinlich ist. Ob sich die Bedenken an der
RechtmaRigkeit der kartellbehérdlichen Verfligung aus tatséchlichen Griunden (z.B.
einer unzureichenden Sachaufklarung) oder aus rechtlichen (verfahrens- oder mate-
riell-rechtlichen) Erwégungen ergeben, ist unerheblich. Es reicht andererseits nicht
aus, wenn die Sach- und Rechtslage bei der gebotenen vorlaufigen Beurteilung offen

ist.

Gegen die angefochtene Ministererlaubnis bestehen ernstliche Rechtmalig-
keitszweifel. Bereits die summarische Prifung der Sach- und Rechtslage fihrt zu
dem Ergebnis, dass die Erlaubnisentscheidung jedenfalls aus den nachfolgend eror-
terten sechs Gesichtspunkten aufzuheben sein wird. Ob dariber hinaus auch die
weiteren Rechtsfehler vorliegen, die REWE und Markant reklamieren, kann auf sich
beruhen.

a) Die Ministererlaubnis ist rechtswidrig, weil der Bundesminister fur Wirtschaft
und Energie durch seine Verfahrensfuhrung im Zusammenhang mit zwei Unterre-
dungen, die am 1. und 16. Dezember 2015 mit dem Vorstandsvorsitzenden der
EDEKA, Herrn N., und dem Miteigentimer von KT, Herrn I., stattgefunden haben, die
Besorgnis der Befangenheit gesetzt hat und sich deshalb gemaf § 21 Abs. 1 Satz 2
VwWVIG einer Sachentscheidung hatte enthalten mussen.



aa) GemaR § 21 Abs. 1 VwVfG — der nach Mal3gabe der 88 1 Abs. 1, 2 VWVIG
bei jeder offentlich-rechtlichen Verwaltungstatigkeit von Behdrden in einem Verwal-
tungsverfahren gilt und deshalb auch im Ministererlaubnisverfahren nach § 42 GWB
zu beachten ist (so auch Thomas in Immenga/Mestméacker, Wettbewerbsrecht, Band
2. GWB/Teil 1, 5. Aufl., 8 42 Rn. 61 ff.) — hat derjenige, der in einem Verwaltungsver-
fahren fir eine Behdrde tatig werden soll, den Behérdenleiter zu unterrichten, wenn
ein Grund vorliegt, der geeignet ist, Misstrauen gegen eine unparteiische Amtsaus-
Ubung zu rechtfertigen, und sich auf dessen Anordnung der Mitwirkung zu enthalten.
Betrifft die Besorgnis der Befangenheit den Leiter der Behorde, so trifft diese Anord-
nung die Aufsichtsbehoérde, sofern sich der Behordenleiter nicht selbst einer Mitwir-
kung enthélt. Ist der Behdrdenleiter — wie hier — ein Bundesminister, kommt die Ein-
schaltung einer Aufsichtsbehérde nicht in Betracht; denn nach Art. 65 Satz 2 GG lei-
tet jeder Minister seinen Geschéftsbereich selbstéandig und eigenverantwortlich (vgl.
Schmitz in Stelkens/Bonk, Verwaltungsverfahrensgesetz, 8. Aufl.,, § 21 Rn. 23).
Vielmehr obliegt dem Bundesminister alleine die Beachtung des gesetzlichen Mitwir-
kungsverbots. Kommt er dieser Obliegenheit nicht nach und wirkt im Verwaltungsver-
fahren mit, obschon gegen ihn die Besorgnis der Befangenheit gerechtfertigt ist, fuhrt
dies zur Fehlerhaftigkeit seiner davon betroffenen Amtsentscheidung (Kopp/Ram-
sauer, Verwaltungsverfahrensgesetz, 16. Aufl., 8 21 Rn. 26; Schmitz, a.a.0. § 21
Rn. 26; Ritgen in Knack/Henneke, Verwaltungsverfahrensgesetz, 9. Aufl., 8 21 Rn. 2,
13). Die Rechtswidrigkeit der Behdrdenentscheidung kann in einem solchen Fall
nach § 44 a VwGO nicht isoliert, sondern nur zusammen mit der Hauptsache — hier
also im Beschwerdeverfahren gegen die Minstererlaubnis — geltend gemacht wer-

den.

bb) Der Bundesminister fur Wirtschaft und Energie (nachfolgend: Bundeswirt-
schaftsminister) hat die streitbefangene Ministererlaubnis in einem behdrdlichen Ver-
fahren getroffen, so dass von ihm 8 21 Abs. 1 VwWVIG zu beachten war. Das folgt
zwanglos aus § 48 Abs. 1 GWB, der das Bundesministerium fur Wirtschaft und
Technologie als eine Kartellbehdrde qualifiziert. Sachlich zustandige Kartellbehdrde
fur das Verfahren auf Erteilung einer Ministererlaubnis nach § 42 GWB ist demnach
das Bundeswirtschaftsministerium; funktionell zustéandiges Entscheidungsorgan in-
nerhalb dieser Behorde ist der Bundeswirtschaftsminister (vgl. Thomas, a.a.O. § 42
Rn. 58 m.w.N.).



cc) Gegen den Bundeswirtschaftsminister ist die Besorgnis der Befangenheit

begrindet.

(1) Die Besorgnis der Befangenheit besteht, wenn ein Grund vorliegt, der ge-
eignet ist, Misstrauen gegen eine unparteiische Amtsausuibung zu rechtfertigen.
Dabei kommt es nicht darauf an, ob das Misstrauen tatsédchlich gerechtfertigt ist
oder sich der Amtstrager fur befangen hélt. Es genigt der bése Anschein der Par-
teilichkeit. Entscheidend ist deshalb allein, ob aus der Sicht eines verninftig und
besonnen denkenden Beteiligten unter den gegebenen Umstanden des konkreten
Falles objektive Griinde bestehen, an der Unvoreingenommenheit des Amtswalters
zu zweifeln (Kopp/Ramsauer, a.a.0. 8 21 Rn. 16; Schmitz, a.a.0. § 21 Rn. 10;
Ritgen, a.a.0. § 21 Rn. 2, 13; vgl. auch BVerfG, NJW 2014, 1465; BGH, NJW-RR
2012, 61). Auf die Art und Weise der Verfahrensfihrung des Amtstragers kann im
Allgemeinen eine Befangenheit nicht gestitzt werden. Etwas anders gilt allerdings,
wenn sich die Gestaltung des Verfahrens so weit von den anerkannten rechtlichen
Grundsatzen entfernt, dass fur den davon betroffenen Beteiligten der Eindruck einer
sachwidrigen, auf Voreingenommenheit beruhenden Benachteiligung entsteht (Se-
nat, Beschluss vom 21.12.2015, VI — W(Kart) 8/15 m.w.N.; Vollkommer in Zdller,
Zivilprozessordnung, 31. Aufl., 8 42 Rn. 24 m.w.N.).

(2) So liegt der Fall hier. Die Verfahrensgestaltung des Bundeswirtschaftsmi-
nisters im Zusammenhang mit den beiden Besprechungen, die er am 1. und
16. Dezember 2015 mit dem Vorstandsvorsitzenden der EDEKA, Herrn X, und dem
Miteigentimer von KT, Herrn Y, gefiuihrt hat, war in einem Mal3e sachwidrig, dass
REWE und Markant den Eindruck gewinnen mussten, der Minister fuhre das Ver-

fahren einseitig zugunsten der zusammenschlussbeteiligten Unternehmen.

(2.1) Nach den Feststellungen in der angefochtenen Entscheidung, dem uber-
einstimmenden Sachvortrag der Verfahrensbeteiligten und dem sonstigen Inhalt der

Akten ist von folgendem Sachverhalt auszugehen:

(2.1.1) Bis zur mundlichen Verhandlung, die der Bundeswirtschaftsminister am
16. November 2015 (iber den Erlaubnisantrag durchgefiihrt hat, waren die Ubernah-
meplane von EDEKA durch einen signifikanten Arbeitsplatzabbau bei KT und eine
verhaltnismaRig begrenzte Absicherung der Arbeitnehmerrechte in den Zielunter-

nehmen gekennzeichnet.
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Der Antrag auf Erteilung einer Ministererlaubnis sah vor, dass 84 KT-Filialen in
Nordrhein an Netto weiterverauRert werden. Bereits mit dieser Ubertragung wére ein
nennenswerter Personalabbau verbunden gewesen, weil Netto als Lebensmittel-
Disconter einen geringeren Personalbedarf pro Filiale hat als KT als ein Vollsorti-
mentunternehmen der Lebensmittelbranche. Uberdies sollten 32 der auf Netto tber-
gehenden Filialen geschlossen werden. Ferner war vorgesehen, weitere KT-Filialen
unter Zwischenschaltung der EDEKA-Regionalgesellschaften an selbstandige EDE-
KA-Lebensmitteleinzelhandler zu Ubertragen. Nach der Ursprungsplanung sollten
insgesamt 295 KT-Filialbetriebe betroffen sein, und zwar 15 Filialbetriebe im ersten
Jahr der Ubernahme und jeweils zwischen 65 und 75 KT-Filialen in den vier folgen-
den Jahren; die spater geanderte Planung sah vor, dass im ersten und zweiten Jahr
der Ubernahme jeweils 15 KT-Filialen an selbstandige EDEKA-Handler tbertragen
werden und 174 Filialbetriebe auch nach funf Jahren noch als EDEKA-Regiebetriebe
gefuhrt werden. Hinsichtlich der KT-Arbeitsplatze in den Bereichen Produktion, La-
ger/Logistik und Verwaltung prognostizierten die Zusammenschlussbeteiligten selbst
einen Verlust von Arbeitsplatzen, der teilweise Uber eine Transfergesellschaft aufge-
fangen werden sollte. Schlie3lich war EDEKA bereit, die Rechte der KT-Beschaf-
tigten Uber die Jahresfrist des 8§ 613 a BGB hinaus fir drei Jahre zu sichern. Nach
der genannten Vorschrift tritt der Erwerber in die Rechte und Pflichten aus den im
Zeitpunkt des Betriebstibergangs bestehenden Arbeitsverhéltnissen ein (8 613 a
Abs. 1 BGB) und ist die Kindigung eines Arbeitsverhaltnisses, die auf die Tatsache
des Betriebsubergangs gestutzt wird, unwirksam (8 613 a Abs. 4 Satz 1 BGB). Das
Recht des neuen Betriebsinhabers zur Kiindigung des Arbeitsverhaltnisses aus an-
deren Grinden bleibt demgegeniber unberihrt (8 613 a Abs. 4 Satz 2 BGB), wes-
halb insbesondere betriebsbedingte Anderungs- und Beendigungskiindigungen un-

eingeschrankt moglich sind.

Nachdem sich die Monopolkommission in ihrem Sondergutachten vom 3. Au-
gust 2015 gegen die Erteilung der Ministererlaubnis ausgesprochen und in diesem
Zusammenhang u.a. die unzureichende Absicherung der KT-Arbeitsplatze beman-
gelt hatte, hat KT im August und September 2015 freiwillige Betriebsvereinbarungen
mit den Betriebsraten Berlin und Nordrhein abgeschlossen. Die Betriebsvereinbarun-
gen erfassen rund 10.000 der insgesamt 16.000 KT-Mitarbeiter. Sie sehen einen er-
heblichen Personalabbau bei KT vor. Bis zum Vollzug des Zusammenschlusses sol-

len auf freiwilliger Basis in Nordrhein mindestens 950 und in Berlin mindestens 220
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Arbeitsplatze abgebaut werden; ein bei Ubernahme sodann noch vorhandener Be-
schaftigtentiberhang von voraussichtlich rund 1.000 Stellen soll durch EDEKA besei-
tigt werden, indem defizitare KT-Filialen geschlossen und Mitarbeiter in den Berei-
chen Verwaltung und Logistik/Lager entlassen werden. Ein Sozialplan mit einer Lauf-
zeit von 48 Monaten (Berlin) bzw. 36 Monaten (Nordrhein) soll die wirtschaftlichen
Folgen dieses Personalabbaus fur die betriebsbedingt gekiindigten oder freiwillig
ausscheidenden KT-Mitarbeiter abmildern. Dartber hinaus ist vorgesehen, dass die
bei KT vorhandenen Mitbestimmungsstrukturen bis zur Neuwahl eines Betriebsrats
im Mai 2018 erhalten werden, zur Fortgeltung der bestehenden Tarifvertrage ferner
die EDEKA-Regionalgesellschaften und Netto in Nordrhein dem tarifvertragsab-
schlieBenden Arbeitgeberverband beitreten, und eine Geltung der tarifvertraglichen
Regelungen gegenuber den selbstandigen EDEKA-Lebensmitteleinzelhédndlern
durch eine dynamische Verweisung in den Arbeitsvertragen fur die Dauer von 36
Monaten sichergestellt wird. Schlie3lich sollen die KT-Beschéftigten fir 24 Monate
(Berlin) bzw. 18 Monate (Nordrhein) vor einer betriebsbedingten Kindigung ge-
schitzt sein, wobei sich dieser Zeitraum um weitere 24 bzw. 18 Monate verlangert,
sobald die KT-Filiale an einen selbstandigen Lebensmitteleinzelh&ndler Gbertragen

wird.

In ihrer gemeinsamen Stellungnahme vom 11. September 2015 haben EDEKA
und KT die bislang angebotenen MalRnahmen als ausreichend verteidigt. Sowohl die
KT-Arbeitsplatze als auch die Unternehmensmitbestimmung in den Zielunternehmen
seien durch die freiwilligen Betriebsvereinbarungen hinreichend gesichert. Mit Schrift-
satz vom 9. November 2015 haben sie dazu ein von ihnen beauftragtes Rechtsgut-
achten vorgelegt.

Ihren Standpunkt haben EDEKA und KT in der miundlichen Verhandlung am
16. November 2015 bekraftigt und ergdnzend in Aussicht gestellt, die von einem Ar-
beitsplatzabbau betroffenen Mitarbeiter zu unterstiitzen, etwa durch eine Vermittlung
in andere Filialen. Hierzu habe KT — so die Argumentation von EDEKA — mit den Be-
triebsraten Berlin und Nordrhein rechtsverbindliche Betriebsvereinbarungen abge-
schlossen, deren Verpflichtungen man dbernehmen werde. Aul3erdem hat EDEKA
im Verhandlungstermin zugesagt, die KT-Filialen nur an solche selbstadndigen EDE-
KA-Lebensmitteleinzelh&ndler abzugeben, die die Pflichten aus jenen Zusagen Uber-
nehmen. KT hat dazu klargestellt, dass die Forderung der Arbeitnehmerseite, von

einer Ubertragung einzelner KT-Filialen an selbstiandige Lebensmitteleinzelhandler
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ganzlich abzusehen, nicht erfillbar sei, und gleichzeitig darauf verwiesen, dass die
Tarifbindung deshalb gesichert sei, weil ,ein Grofteil® der KT-Arbeitsvertrage dyna-

mische Bezugnahmeklauseln enthalte.

(2.1.2) REWE hat im Verhandlungstermin eine KT-Ubernahme unter Konditio-
nen angeboten, die den Zielen der Arbeitsplatz- und Beschaftigungssicherung sowie
des Erhalts der Arbeitnehmerrechte bei KT deutlich mehr Rechnung tragen als die
Offerte von EDEKA. REWE hat angeboten, KT unter Erhalt aller 16.000 KT-Arbeits-
platze zu erwerben. Das Unternehmen hat in diesem Kontext seine Bereitschaft er-
klart, keine KT-Filialen an selbstandige Lebensmitteleinzelhandler zu tbertragen und
samtliche Markte, Lager, Produktionsstandorte und Logistikzentren weiterzufuhren.
Es hat zudem in Aussicht gestellt, sich in einer Vereinbarung mit der beigeladenen
Gewerkschaft ver.di zu verpflichten, fur funf Jahre alle KT-Arbeitsplatze zu sichern

und die bei KT bestehenden Betriebsratsstrukturen zu erhalten.

(2.2.3) EDEKA hat dazu im Verhandlungstermin erklart, dass die beim KT-
Fleischwerk in Perwenitz geplante Verlagerung der Arbeitsplatze seit langem ange-
kindigt sei. KT hat erganzt, dass die KT-Fleischwerke in Perwenitz, Donauwdrth und
Viersen nicht erhalten werden kdnnen, weil in den vergangenen Jahren notwendige
Investitionen unterblieben seien. EDEKA hat (iberdies seine Plane zur Ubertragung
von KT-Filialen an selbstéandige Lebensmitteleinzelhandler verteidigt. Durch die von
KT abgeschlossenen Betriebsvereinbarungen sei der Ubergang der KT-
Beschaftigungsverhaltnisse auf EDEKA gesichert. Es werde keine KT-Filiale an ei-
nen selbstdndigen EDEKA-Einzelhandler abgegeben, der die Betriebsvereinbarung
nicht akzeptiere.

(2.2.4) Mit Anwaltsschreiben vom 30. November 2015 hat REWE ihr Ubernah-
meangebot auf Bitten des Bundeswirtschaftsministers verbindlich wiederholt und
prazisiert. Danach ist REWE bereit, KT als Zielunternehmen mit allen KT-Filialen, der
KT-Verwaltung, der Logistik und der Produktion und jeweils mit sdmtlichen KT-Mitar-
beitern zu Gbernehmen, alle Filialen als eigene Supermarktfilialen fortzufiihren und
eine WeiterverdufRerung an selbstandige Lebensmitteleinzelhdndler auszuschlie3en
sowie die KT-Unternehmensbereiche Verwaltung, Lager und Produktionsstatten in
das eigene Unternehmen zu integrieren. Zur Sicherung der 16.000 KT-Arbeitsplatze
verzichtet REWE auf betriebsbedingte Kiindigungen und eine Ubertragung von KT-
Filialen an selbstédndige Handler und sichert die Tarifbindung, eine tarifliche Bezah-



13

lung und die betriebliche Mitbestimmung zu. Die entsprechenden Zusagen sollen In-
halt eines Tarifvertrages mit ver.di sein, der eine Laufzeit von funf Jahren (bis zum
30.6.2021) hat.

(2.2.5) Nachdem REWE und Markant in ihren Eilantrdgen Anhaltspunkte fur
den Verdacht eines geheimen Gesprachs am 1. Dezember 2015 zwischen dem
Bundeswirtschaftsminister und Vertretern der zusammenschlussbeteiligten Unter-
nehmen vorgetragen hatte, hat der Senat die Ubersendung von Ablichtungen der
entsprechenden Aktenbestandteile des Ministererlaubnisverfahrens veranlasst. Die-
se Ermittlungen haben die folgenden Erkenntnisse zutage geférdert: Bereits vor Ein-
gang des Schreibens vom 30. November 2015 hatte der Bundeswirtschaftsminister
entschieden, zeitnah in der ersten Dezemberwoche ein Gesprach mit dem Vor-
standsvorsitzenden der EDEKA, Herrn X, und dem Miteigentimer von KT, Herrn Y,
zu fuhren. Vorausgegangen war der Vorschlag seines Staatssekretars vom 23. No-
vember 2015, die beantragte Ministererlaubnis mit naher bezeichneten Nebenbe-
stimmungen zu erteilen (AA 16648). Der Bundeswirtschaftsminister hat sich dieser
Anregung nicht angeschlossen, sondern stattdessen handschriftlich verfugt:

»Ich schlage folgendes vor:

1. Treffen mit Herrn (X)+ Herrn (Y). i.d. 1. Woche des Dezember
(evtl. auch getrennt).

2. Mundlich werden 2 Alternativen angeboten
(A) Ablehnung des Antrags auf Ministererlaubnis.

(B) Ruhenlassen des Antrags und Aufnahme von neuen Ver-
kaufsverhandlungen mit dem Ziel des Verkaufs von 1/3 an
EDEKA, 1/3 an REWE und 1/3 an Dritte (Alternativ: 50 % an
EDEKA + 50 % an Dritte).

(C)Neues Angebot von REWE (Anmerkung des Senats: gemeint
ist offensichtlich EDEKA): Ubernahme aller KT-Filialen als
Regiebetrieb fiir 5 Jahre und Ubernahme der Fleischwerke fiir
3 Jahre mit dem Ziel, diese Fleischwerke danach in eine
,Stand alone L6sung“ zu dberfuhren (Fit machen fir eine
Stand-Alone-L6sung)

Riickfall-Position:

EDEKA darf in diesen 5 Jahren maximal 10 % des Personals abbau-
en.”
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Das vom Bundeswirtschaftsminister veranlasste Gesprach mit den Herren X
und Y hat am 1. Dezember 2015 stattgefunden. Weder Uber die Tatsache eines sol-
chen Sechs-Augen-Gesprachs noch Uber Gegenstand und Inhalt der Unterredung
sind die anderen Beteiligten des Ministererlaubnisverfahrens informiert worden. Auch
in den Akten des Bundesministeriums fur Wirtschaft und Energie sind die Einladung
zu jenem Treffen und der Ablauf und Inhalt des Gesprachs nicht vermerkt. Lediglich
eine E-Mail des EDEKA-Vorstandsvorsitzenden X an den Bundeswirtschaftsminister
vom 2. Dezember 2015 (AA 17060), in dem dieser auf ,unser gestriges Gesprach”
Bezug nimmt, erwéhnt das Treffen vom 1. Dezember 2015. Aktenbestandteil ist
Uberdies eine Informationsvorlage der zustandigen Ministerialbeamten fur den Bun-
deswirtschaftsminister vom 30. November 2015 (AA 16726 — 16740) zur Vorberei-
tung der Unterredung vom 1. Dezember 2015. Darin wird u.a. das Ubernahmeange-
bot der REWE bewertet und erortert, in welchen Punkten das EDEKA-Angebot
nachgebessert werden muss, um es auf ,REWE-Niveau® zu bringen und um den ge-
setzlichen Anforderungen der Erforderlichkeit der Ministererlaubnis fir die Erreichung
der Gemeinwohlbelange zu geniigen. Die Informationsvorlage ist den anderen Betei-

ligten des Ministererlaubnisverfahrens nicht zuganglich gemacht worden.

Am 16. Dezember 2015 hat ein weiteres Sechs-Augen-Gesprach des Bundes-
wirtschaftsministers mit den Herren X und Y stattgefunden. Auch diese Unterredung
ist unter Ausschluss der anderen Beteiligten des Ministererlaubnisverfahrens gefihrt
worden. Weder die Einladung zu diesem Gesprach noch der Inhalt der Besprechung
sind aktenkundig gemacht. Vorhanden ist lediglich eine — vertraulich behandelte —
Informationsvorlage an den Minister vom 14. Dezember 2015 zur Vorbereitung jener
Unterredung. Danach soll das Gespréach der Klarung dienen, ob EDEKA und KT be-
reit sind, die vom Bundeswirtschaftsminister geforderten Bedingungen fur die Ertei-
lung der Ministererlaubnis zu erfillen. AuRerdem soll EDEKA und KT Gelegenheit
gegeben werden, zum Ubernahmeangebot der REWE Stellung zu nehmen. Diesbe-
zluglich hatte der EDEKA-Vorstandsvorsitzende X dem Bundeswirtschaftsminister
bereits in der Unterredung vom 1. Dezember 2015 eine an ihn (X) adressierte Stel-
lungnahme der eigenen anwaltlichen Bevollmé&chtigten vom gleichen Tag (AA 17003
— 17013) Uberlassen, in der das REWE-Angebot aus zahlreichen Grinden fir recht-
lich unwirksam und unzureichend erachtet wird. Die anwaltliche Stellungnahme ist
vom Bundeswirtschaftsminister vertraulich behandelt worden und den anderen Ver-

fahrensbeteiligten nicht zur Kenntnis gebracht worden. Das hat der Verfahrensbe-
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vollmachtigte des Bundeswirtschaftsministers auf telefonische Nachfrage des Senats
am 22. Juni 2016 ausdricklich bestatigt (s. Aktenvermerk vom 22.06.2016, GA
982a).

(2.2.6) Im Januar 2016 haben EDEKA und KT ihr Ubernahmeangebot substan-
ziell erweitert und es dem Angebot von REWE angepasst. Mit Schreiben vom 12.
Januar 2016 hat das Bundesministerium fir Wirtschaft und Energie allen Verfah-
rensbeteiligten rechtliches Gehér zu den vom Minister fur erforderlich gehaltenen
Nebenbestimmungen gewéhrt. Danach hat sich EDEKA u.a. tarifvertraglich gegen-
Uber ver.di zu verpflichten, alle KT-Filialen als Regiebetriebe zu fihren und sie nicht
an selbstandige Lebensmitteleinzelhandler zu Ubertragen sowie die flachendecken-
den Betriebsratsstrukturen bei KT fur mindestens funf Jahre zu erhalten. EDEKA
muss sich ferner Uber die bereits von KT abgeschlossenen freiwilligen Betriebsver-
einbarungen mit den Betriebsraten Berlin und Nordrhein hinaus verpflichten, fur alle
betroffenen Regionen in einem entsprechenden Umfang Tarifvertrage mit ver.di (Ein-
zelhandel) und NGG (Fleischwerke Perwenitz, Donauworth und Viersen) abzuschlie-
Ren und fur den Fall der Ubertragung von KT-Filialen an selbstandige Lebensmittel-
handler in den Tarifvertragen mit ver.di betriebsbedingte Kiindigungen fir die Dauer
von 24 Monaten ausschlieBen. Zudem muss EDEKA durch Vereinbarung mit den
Betriebsraten der KT-Fleischwerke und der Gewerkschaft NGG sicherstellen, dass in
den Werken Perwenitz, Donauwdrth und Viersen die notwendigen Malinahmen, ins-
besondere Modernisierungen, durchgefuhrt werden, damit die Betriebsstétten friihes-
tens nach drei Jahren aus dem EDEKA-Verbund ausgegliedert und als eigenstandi-
ge Betriebe weitergefuihrt werden kdnnen. EDEKA und KT haben diesen Nebenbe-

stimmungen zugestimmt.

Ebenso haben sie sich mit den am 22. Februar 2016 modifizierten Nebenbe-
stimmungen, die weitgehend den in der Ministererlaubnis tenorierten Bedingungen

entsprechen, einverstanden erklart.

(2.2) Die vorstehend dargestellte Verfahrensfiihrung des Bundesministers im
Zusammenhang mit den beiden Sechs-Augen-Gesprachen vom 1. und 16. Dezem-

ber 2015 rechtfertigt die Besorgnis der Befangenheit.

Nach dem Schluss der mindlichen Verhandlung vom 16. November 2015 be-

fand sich das Ministererlaubnisverfahren in einer entscheidenden Phase. REWE hat-
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te im Termin ein Ubernahmeangebot abgegeben, das in Bezug auf die Beschéfti-
gungssicherung bei KT und den Erhalt der dort vorhandenen Arbeithehmerrechte
schon auf erste Sicht die diesbeziiglichen Zugestéandnisse der EDEKA deutlich tber-
traf. Vor diesem Hintergrund konnte eine Minstererlaubnis an EDEKA und KT nur
dann noch in Betracht kommen, wenn EDEKA ihr Angebot in einem ausreichenden
Umfang verbessert. Denn eine Minstererlaubnis darf erteilt werden, wenn der betref-
fende Zusammenschluss zur Erreichung der Gemeinwohlbelange erforderlich ist,
und daran fehlt es, wenn — wie hier mit REWE — ein geeigneter alternativer Erwerber
zur Verfugung steht, bei dem alleine schon angesichts seiner signifikant geringeren
Marktbedeutung aller Voraussicht nach weniger gravierende Wettbewerbsnachteile
zu erwarten sind. Ob und in welchem Umfang EDEKA ihr Ubernahmeangebot erwei-
tert, war deshalb eine flir den Ausgang des Ministererlaubnisverfahrens entschei-
dende Frage. Es liegt auf der Hand, dass der Bundeswirtschaftsminister auch in die-
sem Verfahrensstadium die von § 21 VwV{G geforderte strikte Neutralitdt und Objek-
tivitat zu wahren hatte. Dazu gehorte zuvoérderst eine transparente Verfahrensfiih-
rung, die allen Beteiligten des Ministererlaubnisverfahrens in dem verfassungsrecht-
lich durch Art. 103 Abs. 1 GG garantierten und in § 56 Abs. 1 GWB einfachgesetzlich
normierten Umfang rechtliches Gehdr gewahrt. Das rechtliche Gehor umfasst dabei
nicht nur die Gelegenheit, zu allen relevanten Tatsachen und den damit untrennbar
in Zusammenhang stehenden Rechtsfragen Stellung nehmen zu kénnen, sondern
auch die hierzu erforderliche Information. Das Informationsrecht sorgt dafir, dass
jeder Beteiligte den Verfahrensstoff so Ubersieht, dass er seine Rechte und Interes-
sen nach eigenem Urteil wahrnehmen kann (Senat, NZKart, 2016, 30 = WuW 20186,
81). Grunde, die es rechtfertigen konnten, mit Verantwortlichen von EDEKA und KT
Gesprache unter Ausschluss der Ubrigen Verfahrensbeteiligten zu fihren sowie die
Tatsache der beiden Sechs-Augen-Gesprache als solche und den Gesprachsinhalt
in Ganze geheim zu halten, sind nicht ersichtlich und kénnen bei verninftiger Be-
trachtung ausgeschlossen werden. Die Frage, welche Nebenbestimmungen einer
beabsichtigten Ministererlaubnis beigefiigt werden sollen und ob EDEKA zu den ent-
sprechenden Zugestandnissen bereit ist, betrifft ganz offensichtlich weder ein Be-
triebs- oder Geschaftsgeheimnis (vgl. 88 56 Abs. 3 Satz 2, 72 Abs. 2 Satz 2 GWB)
noch handelt es sich um eine aus anderen Grinden geheimhaltungsbedirftige Tat-

sache.
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Fur ein transparentes, objektives und faires Verfahren sowie zur Gewahrleis-
tung rechtlichen Gehors war es deshalb zwingend geboten, die Frage der beabsich-
tigten Nebenbestimmungen mit allen Verfahrensbeteiligten in gleicher Weise zu erér-
tern. Dazu hatte der Bundeswirtschaftsminister allen Beteiligten des Erlaubnisverfah-
rens Gelegenheit zu einer schriftlichen AuRerung einraumen oder einen weiteren
Verhandlungstermin anberaumen konnen. AulRerdem hatte die fir EDEKA gefertigte
anwaltliche Stellungnahme zum Ubernahmeangebot der REWE, die der Vorstands-
vorsitzende N. dem Bundeswirtschaftsminister in der Unterredung am 1. Dezember
2015 ausgehandigt hatte, nicht vertraulich behandelt werden durfen; sie hatte viel-
mehr allen Beteiligten des Ministererlaubnisverfahrens mit der Moglichkeit einer Stel-
lungnahme zeitnah zugénglich gemacht werden mussen. Verfahrensrechtlich ausge-
schlossen war der vom Minister gewahlte Weg der ,Geheimgesprache“ mit Vertre-
tern der beiden fusionsbeteiligten Unternehmen. Die einseitige Erorterung derart re-
levanter Fragen unter Ausschluss aller anderen Verfahrensbeteiligten stellt eine gro-
be Verletzung des rechtlichen Gehdors dar. Sie drangt auch aus der Sicht einer ver-
ninftigen und besonnen urteilenden Partei den Eindruck auf, dass der Minister das
Verfahren nicht mehr neutral und objektiv, sondern einseitig zugunsten von EDEKA
und KT fahrt.

dd) Die aus der Besorgnis der Befangenheit resultierende Fehlerhaftigkeit des
Ministererlaubnisverfahrens ist nicht ausnahmsweise nach 8§ 46 VwVfG unbeachtlich.

Nach der genannten Vorschrift kann die Aufhebung eines Verwaltungsaktes
nicht alleine deshalb beansprucht werden, weil er unter Verletzung von Vorschriften
Uber das Verfahren zustande gekommen ist, wenn offensichtlich ist, dass die Verlet-
zung die Entscheidung in der Sache nicht beeinflusst hat. Erforderlich ist, dass jede
Mdglichkeit ausgeschlossen ist, dass bei Einhaltung des § 21 Abs. 1 Satz 2 VwVfG
eine andere Entscheidung uber den Ministererlaubnisantrag hatte ergehen kdnnen
(vgl. nur: Kopp/Ramsauer, a.a.0. 8 46 Rn. 27 a m.w.N.). Das l&sst sich nicht feststel-

len.

(1) Die Erteilung einer Ministererlaubnis ist keine strikt gebundene Verwaltungs-
entscheidung, bei der eine andere als die getroffene Erlaubnisentscheidung rechtlich
nicht zulassig gewesen ware (vgl. dazu: Kopp/Ramsauer, a.a.0. 8 46 Rn. 25 a, 32
m.w.N.). Gemal} § 42 Abs. 1 GWB erteilt der Bundeswirtschaftsminister die Erlaubnis

zu einem vom Bundeskartellamt untersagten Fusionsvorhaben, wenn im Einzelfall
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die Wettbewerbsbeschrankungen von gesamtwirtschaftlichen Vorteilen des Zusam-
menschlusses aufgewogen werden oder der Zusammenschluss durch ein Uberra-
gendes Interesse der Allgemeinheit gerechtfertigt ist. Die Entscheidung des Ministers
beruht auf einem mehrstufigen Abwagungsprozess, bei dem die vom Bundeskartell-
amt festgestellten Wettbewerbsbeschrankungen zu gewichten und sodann gegen die
erwarteten gesamtwirtschaftlichen Vorteile oder Gemeinwohlbelange abzuw&gen
sind. Dem Bundeswirtschaftsminister steht dabei ein gerichtlich nur ganz einge-
schrankt Uberprifbarer Beurteilungsspielraum zu. Beides indiziert zwangslaufig eine
Bandbreite rechtlich moglicher Entscheidungen tber den Erlaubnisantrag, weshalb
die angefochtene Entscheidung nicht schon aus Rechtsgrunden alternativios war.

(2) Ebenso wenig lasst sich annehmen, dass die Willensbildung des Ministers
im konkreten Fall durch den in Rede stehenden Verfahrensfehler nicht beeinflusst
worden sein kann. Fur eine diesbezlgliche Feststellung ware die Rekonstruktion des
Entscheidungsvorgangs zur Erteilung der angefochtenen Ministererlaubnis erforder-
lich (Kopp/Ramsauer, a.a.0. § 21 Rn. 29). Sie scheitert von vornherein bereits daran,
dass der Inhalt der beiden ,Geheimgesprache“ vom 1. und 16. Dezember 2015 bis
heute weder aktenkundig gemacht noch im anhangigen Beschwerdeverfahren offen-
gelegt worden ist. Es kann an dieser Stelle deshalb offen bleiben, ob ein nachtraglich
gefertigter Gesprachsvermerk oder die schriftsatzliche Darstellung des Unterre-
dungsinhalts angesichts der zwischenzeitlich verstrichenen Zeitspanne von mehr als
sechs Monaten Uberhaupt geeignet ist, den Entscheidungsprozess in einer fir § 46

VwWVFG erforderlichen Weise zu rekonstruieren.

b) Die Ministererlaubnis begegnet dariber hinaus durchgreifenden Rechtsma-
Bigkeitsbedenken, weil der Bundeswirtschaftsminister bei seiner Entscheidung zu
Unrecht den Erhalt der Arbeitnehmerrechte bei KT als einen Gemeinwohlbelang be-

ricksichtigt hat.

aa) Der Bundeswirtschaftsminister hat nicht nur den Erhalt der Arbeitsplatze
und die Beschaftigungssicherung bei KT, sondern auch den Fortbestand und die Si-
cherung der dort bestehenden Arbeithnehmerrechte, namlich der Mitbestimmungs-
strukturen und der Tarifbindung von KT, als einen bertcksichtigungsfahigen Ge-
meinwohlbelang anerkannt (AE Tz. 212, 228) und ihm im Rahmen der Gesamtabwa-
gung ein maf3gebliches Gewicht beigemessen (AE Tz. 290, 295, 297, 301). Er hat in
diesem Zusammenhang auf den Wegfall der Allgemeinverbindlichkeit der Tarifver-
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trdge im Einzelhandel im Jahr 2000 (AE Tz. 231) hingewiesen und betont, dass tarif-
liche Leistungen fur die KT-Mitarbeiter bislang zum Standard gehoren. Fur die in vie-
len Fallen langjahrigen Beschaftigten von KT sei dieser status quo ihrer Arbeitsbe-
dingungen von ausschlaggebender Bedeutung. Angesichts der groRen Zahl der be-
troffenen KT-Mitarbeiter gehe es per se um einen gesamtgesellschaftlichen Belang
(AE Tz. 230). Die auch nur zeitweilige Absicherung der KT-Mitbestimmungs-
strukturen stelle — so heil3t es in der angefochtenen Erlaubnisentscheidung weiter —
eine besondere Auspragung des Gemeinwohlinteresses dar. Ein effektiver Erhalt der
bestehenden, Uber Tarifvertrdge nach 8 3 BetrVG geregelten regionalen Mitbestim-
mungsstrukturen von KT trage in einem betrieblichen Umfeld vor einem umfassen-
den Umstrukturierungsprozess in besonderem MalRe zu einem wirksamen Interes-
senausgleich zwischen Arbeitnehmer- und Arbeitgeberseite bei und liege deshalb im

Interesse der Allgemeinheit.

bb) Diesen Erwéagungen liegt ein unzutreffendes Normverstandnis von 8 42
Abs. 1 GWB zugrunde. Sie lassen aul3er Betracht, dass die Verfassung in Art. 9
Abs. 3 Satz 1 GG schrankenlos das Recht gewahrleistet, zur Wahrung und Forde-
rung der Arbeits- und Wirtschaftsbedingungen Vereinigungen zu bilden. Dieses
Grundrecht schutzt fur jedermann und fir alle Berufe das Recht, sich zu Koalitionen
zusammenzuschlieBen, und aufl3erdem die Koalition als solche sowie ihr Recht,
durch spezifisch koalitionsmaRige Betatigung die in der Vorschrift genannten Zwecke
zu verfolgen (BVerfGE 55, 7, 21; BVerfGE 50, 290, 367; BVerfGE 19, 303, 312). Die
Koalitionsfreiheit als individuelles Freiheitsrecht umfasst ebenso das Recht des Ein-
zelnen, einer Koalition fernzubleiben (vgl. BVerfGE 55, 7, 21; BVerfGE 50, 290, 367).
Verfassungsrechtlich garantiert ist damit sowohl die positive als auch die negative
Koalitionsfreiheit. Diese verfassungsrechtliche Grundentscheidung ist bei der Ausle-
gung von 8 42 Abs. 1 GWB zu beachten. Sie zwingt zu der Erkenntnis, dass der Er-
halt und die Absicherung bestehender kollektiver Arbeithehmerrechte aus Rechts-
grinden kein Gemeinwohlbelang sein kann, der die ministerielle Erlaubnis einer
wettbewerbsschadlichen Unternehmensfusion rechtfertigt. Andersfalls wiirde namlich
der positiven Koalitionsfreiheit im Ergebnis eine grol3ere Bedeutung beigemessen als
der negativen Koalitionsfreiheit. Das widerspricht Art. 9 Abs. 3 Satz 1 GG, der beide

Grundfreiheiten gleichermal3en und unterschiedslos gewahrleistet.

cc) Das der angefochtenen Erlaubnisentscheidung zugrunde liegende Norm-

verstandnis des Bundeswirtschaftsministers unterliegt der gerichtlichen Kontrolle.


http://www.servat.unibe.ch/dfr/bv050290.html#367
http://www.servat.unibe.ch/dfr/bv019303.html#312
http://www.servat.unibe.ch/dfr/bv050290.html#367
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§ 71 Abs. 5 Satz 1 GWB stellt klar, dass die Uberpriifung durch das Beschwerdege-
richt nicht auf eine Rechtmé&Rigkeitskontrolle beschrankt ist, sondern auch die
Zweckmafigkeit der Verwaltungsentscheidung umfasst. Ausgenommen von der ge-
richtlichen Kontrollkompetenz ist gemaR § 71 Abs. 5 Satz 2 GWB nur die Wirdigung
der gesamtwirtschaftlichen Lage und Entwicklung. Darum geht es vorliegend nicht.
Die Auslegung der Rechtsbegriffe ,gesamtwirtschaftliche Vorteile* und ,lUberragen-
des Interesse der Allgemeinheit” ist eine reine Rechtsfrage; sie unterliegt folglich
gemaR § 71 Abs. 5 Satz 1 GWB der uneingeschrankten gerichtlichen Uberprifung
(ebenso: Thomas, a.a.0. 8 71 Rn. 45).

c) Die Ministererlaubnis wird ferner aufzuheben sein, weil der Bundeswirt-
schaftsminister den Gemeinwohlbelang der Arbeitsplatz- und Beschaftigungssiche-
rung bei KT auf einer unvollstandigen Tatsachengrundlage gewurdigt hat.

aa) Dabei kann zugunsten des Ministers angenommen werden, dass er die Ab-
sicherung der bei KT vorhandenen Beschéaftigungsverhaltnisse nicht rechtsfehlerhaft
als einen blof3 einzelunternehmerisch eintretenden Vorteil bertcksichtigt, sondern
zusatzlich die besondere Qualitat vieler KT-Beschéftigungsverhaltnisse in Rechnung
gestellt hat. Nach den Feststellungen des Ministers (vgl. AE Tz. 63, 77 — 82) zeichnet
sich die KT-Belegschaft durch einen hohen Anteil unbefristet Beschéftigter aus, von
denen etwa die Halfte in Vollzeit tatig ist; knapp 2/3 der Belegschaft befindet sich
zudem in einer Festanstellung, wobei die durchschnittliche Betriebszugehdorigkeit
dieser Mitarbeiter bei 16 Jahren liegt und rund 1/3 der Festangestellten 51 Jahre und
alter ist. Es bedarf keiner Entscheidung, ob die genannten Gesichtspunkte ausrei-
chen, um die Arbeitsplatz- und Beschaftigungssicherung bei KT zu einem gesamt-
wirtschaftlichen Vorteil im Sinne von 8 42 Abs. 1 GWB zu machen. Selbst wenn dies

der Fall ist, kann die Abwagungsentscheidung des Ministers keinen Bestand haben.

bb) Der Minister hat namlich in seine Uberlegungen nicht die Frage einbezogen,
ob und in welchem Umfang fusionsbedingt bei EDEKA mit einem Personalabbau zu
rechnen ist und welche Konsequenzen sich daraus fir die Arbeitsmarktlage insge-

samt ergeben.

(1) Legt man die Angaben zugrunde, die EDEKA bis zum Ende des Verhand-
lungstermins am 16. November 2015 zur beabsichtigten Eingliederung der KT-Ziel-

unternehmen in den EDEKA-Verbund gemacht hat, und stellt man ferner den Inhalt
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der von KT im August und September 2015 abgeschlossenen Betriebsvereinbarun-
gen in Rechnung, steht fest, dass der geplante Unternehmenszusammenschluss bei
kaufméannisch verninftigem Handeln mit einem erheblichen Personalabbau verbun-

den sein wird.

Der Antrag auf Erteilung einer Ministererlaubnis sah vor, dass 84 KT-Filialen in
Nordrhein an Netto weiterverauRert werden. Schon diese Ubertragung wiirde zu ei-
nem nennenswerten Personalabbau fuhren, weil Netto als Lebensmittel-Disconter
einen geringeren Personalbedarf pro Filiale hat als KT als Vollsortimenter der Le-
bensmittelbranche. Uberdies sollten 32 der auf Netto Ubergehenden Filialen ge-
schlossen werden. Hinsichtlich der KT-Arbeitsplatze in den Bereichen Produktion,
Lager/Logistik und Verwaltung haben die Zusammenschlussbeteiligten ebenfalls ei-
nen Verlust von Arbeitsplatzen prognostiziert und die Grindung einer Transfergesell-

schaft angeboten.

Die von KT im August und September 2015 freiwillig abgeschlossenen Be-
triebsvereinbarungen mit den Betriebsraten Berlin und Nordrhein, die sich EDEKA
zuletzt im Verhandlungstermin vom 16. November 2015 zu eigen gemacht hat, se-
hen gleichfalls einen erheblichen Personalabbau vor. Zunéachst sollen bis zum Voll-
zug des Zusammenschlusses auf freiwilliger Basis in Nordrhein mindestens 950 und
in Berlin mindestens 220 Arbeitsplatze abgebaut werden. Weitere voraussichtlich
rund 1.000 KT-Stellen sollen ab Ubernahme der Zielunternehmen sodann durch
EDEKA eingespart werden, indem defizitdre KT-Filialen geschlossen und Mitarbeiter
in den Bereichen Verwaltung und Logistik/Lager entlassen werden. Die wirtschaftli-
chen Folgen dieses Personalabbaus sollen fur die betriebsbedingt gekiindigten oder
freiwillig ausscheidenden KT-Mitarbeiter durch einen Sozialplan mit einer Laufzeit

von 48 Monaten (Berlin) bzw. 36 Monaten (Nordrhein) abmildert werden.

In der mundlichen Verhandlung vom 16. November 2015 haben EDEKA und KT
ergdnzend in Aussicht gestellt, die von einem Arbeitsplatzabbau betroffenen Mitar-
beiter zu unterstitzen, etwa durch eine Vermittlung in andere Filialen. EDEKA hat
ferner klargestellt, dass der Zusammenschluss in den KT-Filialen mit einem Abbau
von 1.100 Arbeitsplatzen verbunden sein wird (AE Tz. 155), die Arbeitsplatze im KT-
Fleischwerk Perwenitz in den kommenden Jahren verlagert werden sollen und das

Fleischwerk in Viersen geschlossen werden muss. KT hat dazu erlautert, dass alle
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drei Fleischwerke (Perwenitz, Donauwdrth und Viersen) wegen versaumter techni-

scher Investitionen nicht fortbestehen konnen (AE Tz. 152).

(2) Es liegt auf der Hand, dass die betriebswirtschaftliche Notwendigkeit zu dem
dargestellten Personalabbau nicht entfallen ist, weil der Bundeswirtschaftsminister
seine Erlaubnisentscheidung mit Nebenbestimmungen zum Erhalt aller am 31. De-
zember 2015 vorhandenen KT-Arbeitsplatze versehen hat. Bei lebensnaher und
kaufméannisch vernunftiger Betrachtung drangt sich deshalb auf, dass EDEKA den
Stellenabbau ganz oder zumindest teilweise im eigenen Verbund vornehmen wird.
Die der Ministererlaubnis beigefiigten Nebenbestimmungen schlie3en das nicht aus.
Im Ministererlaubnisverfahren hatten deshalb Feststellungen dazu getroffen werden
mussen, mit welcher Wahrscheinlichkeit ein Arbeitsplatzabbau bei EDEKA zu erwar-
ten ist, wie viele Arbeitsplatze voraussichtlich eingespart werden und welche Gruppe
von Arbeitnehmern (Vollzeitbeschéftigte, Teilzeitbeschéftigte, geringfligig Beschéftig-
te, altere Mitarbeiter, Dauer der Betriebszugehorigkeit) betroffen sein wird. Nur auf
der Grundlage solcher Erkenntnisse kann der Gemeinwohlbelange ,Erhalt der KT-
Arbeitsplatze® vollstandig erfasst und zutreffend gewurdigt werden. Denn werden bei
KT alle Arbeitsplatze erhalten, gleichzeitig aber bei EDEKA fusionsbedingt in einem
signifikanten Umfang Stellen abgebaut, so kann als Gemeinwohlbelang ,Arbeitsplatz-
sicherung® selbstverstandlich nur die unter dem Strich verbleibende Zahl der gesi-
cherten Arbeitsplatze bericksichtigt werden.

(3) Die angefochtene Erlaubnisentscheidung hat diesen Gesichtspunkt voll-
kommen aul3er Betracht gelassen und keinerlei Feststellungen zu einem fusionsbe-
dingt zu erwartenden Stellenabbau bei EDEKA getroffen. Das fuhrt zur Rechtswidrig-
keit der angefochtenen Ministererlaubnis. 8 71 Abs. 5 Satz 2 GWB steht dem nicht
entgegen. Zwar betrifft das in Rede stehende Ermittlungsdefizit die Wirdigung der
gesamtwirtschaftlichen Lage. Es ist in der Rechtsprechung allerdings anerkannt,
dass der Bundeswirtschaftsminister nur insoweit Uber eine kontrollfreie Einschét-
zungsprarogative verfigt, als das Beschwerdegericht seine innerhalb einer Tole-
ranzgrenze liegende und deshalb nicht zu widerlegende Beurteilung der Gemein-
wohlbelange nicht durch eine eigene Einschatzung ersetzen darf. Der gerichtlichen
Kontrolle unterliegt demgegeniber, ob die der Einschatzung zugrunde gelegten Tat-
sachen verfahrensfehlerfrei festgestellt sind, der Minister alle relevanten Aspekte in
seine Beurteilung einbezogen hat und die Entscheidung allgemein gultige Bewer-

tungsgrundséatze und Denkgesetze beachtet sowie frei von sachfremden Erwagun-
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gen ist (KG, WUW/E DE-R 1937, 1939 — Thyssen-Hduller). Darum geht es auch vor-
liegend. Dass der sich aufdrangende Arbeitsplatzabbau bei EDEKA unbericksichtigt
geblieben ist, betrifft nicht die eigentliche Beurteilung und Bewertung des Gemein-
wohlbelangs ,Arbeitsplatzsicherung®, sondern die vorgelagerte Frage, ob die Beurtei-
lung auf einer tragfahigen und vollstandigen Grundlage basiert, die alle objektiv rele-
vanten Tatsachen einbezieht.

d) Die angefochtene Erlaubnisentscheidung ist ferner rechtswidrig, weil — was
ebenfalls der uneingeschrankten gerichtlichen Kontrolle unterliegt (Senat, WuwW/E
DE-R 1013, 1025 ff. — E.ON/Ruhrgas) — die verfugten Nebenbestimmungen nicht
geeignet sind, um den vom Minister fir erforderlich gehaltenen Erhalt der rund

16.000 KT-Arbeitsplatze in vollem Umfang sicherzustellen.

aa) Der Bundeswirtschaftsminister ist auf der Grundlage der von ihm getroffe-
nen Abwagung zu dem Ergebnis gelangt, dass die mit dem beabsichtigten Unter-
nehmenszusammenschluss verbundenen erheblichen Wettbewerbsbeschrankungen
nur dann aufgewogen werden, wenn u.a. alle rund 16.000 KT-Arbeitsplatze erhalten
werden. Das ist der Erlaubnisentscheidung an zahlreichen Stellen zweifelsfrei zu
entnehmen. So heil3t es in Tz. 289 der Ministererlaubnis, dass die Sicherung der Be-
schaftigungsverhaltnisse der ca. 16.000 KT-Mitarbeiter des Gesamtunternehmens
KT Voraussetzung zur Realisierung der Gemeinwohlbelange ,Erhalt der Arbeitsplat-
ze/Beschaftigungssicherung“ und ,Erhalt der Arbeitnehmerrechte” ist. Tz. 262 der
angefochtenen Entscheidung befasst sich mit den Betriebsvereinbarungen von KT
und stellt in diesem Zusammenhang fest, dass sie schon deshalb keine umfassende
Absicherung aller KT-Mitarbeiter sicherstellen konnen, weil fir die Fleischwerke und
Lager sowie die Filialen im Raum Munchen/Oberbayern keine vergleichbaren Be-
triebsvereinbarungen existieren. Die Notwendigkeit, samtliche KT-Arbeitsplatze zu
erhalten, folgt ebenso aus Tz. 277. Dort wird das Ubernahmeangebot von REWE als
ein geeignetes Alternativangebot geprift und darauf hingewiesen, dass REWE die
gleiche Anzahl an KT-Beschéftigten, ndmlich 16.000, erhalten will. Folgerichtig stellt
Ziffer 1.1.3 Satz 1 des Verfigungsausspruchs die erteilte Ministererlaubnis unter die
aufschiebende Bedingung, dass EDEKA zur Absicherung der KT-Beschatftigten fur
alle betroffenen Beschéftigten in allen betroffenen Regionen Tarifvertrage fir den
Bereich Einzelhandel (Filialen, Verwaltung, Logistik/Lager) mit ver.di und fur die
Fleischwerke in Perwenitz, Donauwdrth und Viersen mit der Gewerkschaft NGG ab-

schlieRt, in denen fiir die Dauer von fiinf Jahren betriebsbedingte Anderungs- und
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Beendigungskiindigungen ausgeschlossen sind. Nach der Erlauterung in Tz. 316 der
Ministererlaubnis geht es um den Schutz der Beschéftigten aus allen Betriebsberei-

chen von KT.

bb) Die verfliigten Nebenbestimmungen sind nicht geeignet, fur die Dauer von
funf Jahren den Erhalt aller rund 16.000 KT-Arbeitsplatze zu gewahrleisten. Denn sie
enthalten Klauseln, die es in einem nicht naher bestimmten Umfang gestatten, inner-
halb des Funf-Jahres-Zeitraums mit Zustimmung der Tarifvertragsparteien KT-
Arbeitsplatze abzubauen.

Ziffer 1.1.3 Satz 2 des Verfugungstenors stellt die erteilte Ministererlaubnis un-
ter die aufschiebende Bedingung, dass in den abzuschlieRenden Tarifvertrdgen mit
den Gewerkschaften ver.di und NGG fiur einen Zeitraum von funf Jahren betriebsbe-
dingte Anderungs- und Beendigungskiindigungen ausgeschlossen sein miissen.
Satz 3 der genannten Nebenbestimmung gestattet allerdings abweichende Vereinba-
rungen der Tarifvertragsparteien, ohne dass der Bundeswirtschaftsminister hierzu
irgendwelche Vorgaben inhaltlicher Art gemacht oder die Anzahl der einvernehmlich
gestatteten Kundigungen beschrankt hat. Satz 4 der Ziffer 1.1.3 erlaubt mit Zustim-
mung der Tarifvertragsparteien dartiber hinaus betriebsbedingte Anderungs- oder
Beendigungskundigungen im Fleischwerk Viersen, sofern die Kindigungen ,betriebs-
wirtschaftlich notwendig“ sind. Auch insoweit gibt es weder eine zahlenmallige Be-
grenzung der Kindigungen noch eine ndhere Konkretisierung des Begriffs der be-
triebswirtschaftlichen Notwendigkeit. Dabei liegt bei lebensnaher Betrachtung sehr
nahe, dass sich die Tarifvertragsparteien bei einer Inanspruchnahme der Offnungs-
klauseln in Ziffer 1.1.3 Satze 3 und 4 nicht auf die in dem vorliegenden Zusammen-
schlussvorhaben unmittelbar betroffenen Arbeitnehmerbelange der KT-Beschaftigten
beschranken, sondern in den Verhandlungen ihre gesamtgewerkschaftlichen Inter-

essen zur Geltung bringen.

Ziffer 1.1.4 des Verfigungsausspruchs sieht ferner vor, dass innerhalb des
Funf-Jahres-Zeitraums KT-Filialen mit Zustimmung der Tarifvertragsparteien im Ein-
zelfall auch an selbstandige Lebensmitteleinzelhandler oder sonstige Dritte Ubertra-
gen werden. Voraussetzung ist lediglich, dass die von dem Betriebsibergang betrof-
fenen KT-Mitarbeiter ,entsprechend abgesichert werden® und denjenigen Beschaftig-
ten, die einem Betriebslibergang widersprechen, ,zumutbare alternative Arbeitsplat-

ze" im EDEKA-Regiebereich angeboten werden. Nahere Vorgaben des Bundeswirt-
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schaftsministers, wann eine entsprechende Absicherung und ein zumutbarer alterna-
tiver Arbeitsplatz vorliegen, fehlen. Ziffer 1.1.5 halt nur dazu an, dass fir den uber-
nehmenden selbstandigen Lebensmitteleinzelhandler betriebsbedingte Anderungs-
und Beendigungskindigungen fur die Dauer von 24 Monaten tarifvertraglich ausge-

schlossen werden.

Im Ergebnis ist es den Tarifvertragsparteien somit erlaubt, einvernehmlich eine
— nach Anzahl und Art des Beschaftigungsverhaltnisses in keiner Weise begrenzte —
Vielzahl von KT-Arbeitsplatzen abzubauen. Das lauft dem vom Bundeswirtschafts-
minister fur erforderlich gehaltenen Erhalt samtlicher KT-Arbeitsplatze fur die Dauer
von funf Jahren diametral zuwider und fuhrt zur Ungeeignetheit der betreffenden Ne-

benbestimmungen.

cc) An der Rechtswidrigkeit der Ministererlaubnis wiirde sich im Ubrigen nichts
andern, wenn man angesichts der in den Nebenbestimmungen enthaltenen Off-
nungsklauseln annehmen wollte, der Bundeswirtschaftsminister habe es — entgegen
dem Inhalt der zitierten Textstellen — fir die Verwirklichung des Gemeinwohlbelangs
der Beschaftigungssicherung als ausreichend erachtet, dass nur der Uberwiegende
Teil der 16.000 KT-Arbeitsplatze fur funf Jahre erhalten bleibt. In diesem Fall ware
die Erlaubnisentscheidung jedenfalls deshalb fehlerhaft, weil REWE das vorzugs-
wiirdigere Ubernahmeangebot unterbreitet hatte. Denn das Unternehmen hat fiir ei-
nen Zeitraum von funf Jahren den Erhalt aller 16.000 KT-Beschéftigungsverhaltnisse
zugesagt und in allen anderen Punkten ein zu der EDEKA-Offerte gleichwertiges An-
gebot unterbreitet. Davon scheint auch die angefochtene Ministererlaubnis auszuge-
hen. In Tz. 278 der Entscheidung wird zwar offen gelassen, ob REWE ein geeigneter
alternativer Erwerber ist. Andererseits werden dort aber keine diesbeziglichen Be-

denken benannt; solche sind auch nicht ersichtlich.

e) Die in den Ziffern 1.1.3 und 1.1.4 verflgten aufschiebenden Bedingungen
sind uberdies rechtlich fehlerhaft, weil der Inhalt der darin enthaltenen Offnungsklau-

seln unbestimmt ist.

aa) Als Bestandteil der Hauptregelung ,Ministererlaubnis“ missen die verfugten
Nebenbestimmungen dem Bestimmtheitsgebot des § 37 Abs. 1 VwVIG genigen.
Allgemein gilt, dass der Entscheidungsinhalt eines Verwaltungsakts den Adressaten

in die Lage versetzen muss, zu erkennen, was genau von ihm gefordert wird bzw.
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was in der ihn betreffenden Sache geregelt ist. Hat der Verwaltungsakt einen voll-
streckungsfahigen Inhalt, muss er dartber hinaus so bestimmt sein, dass er Grund-
lage fuir MaRnahmen zu seiner zwangsweisen Durchsetzung sein kann (vgl. Kopp/
Ramsauer, a.a.0. 8 37 Rn. 12). Ist der Verwaltungsakt Grundlage einer weiteren
Entscheidung, muss sein Regelungsgehalt so klar und eindeutig sein, dass er jener
Entscheidung zugrunde gelegt werden kann (Kopp/Ramsauer, a.a.0. 8 37 Rn. 5).
Geht es — wie hier — um die Bestimmtheit von (aufschiebenden) Bedingungen, mus-
sen die Voraussetzungen fur den Bedingungseintritt dementsprechend so vollstan-
dig, klar und unzweideutig bezeichnet sein, dass sich der Eintritt oder Ausfall der Be-
dingung ohne weiteres, insbesondere ohne die Notwendigkeit einer erneuten Sach-

prifung zum Ausspruch in der Hauptsache, feststellen lasst.

bb) Die Bedingungen in den Ziffern 1.1.3 und 1.1.4 des Erlaubnisausspruchs
genugen diesem Bestimmtheitserfordernis nicht. Denn sie stellen es weitgehend in
die Entscheidung der Tarifvertragsparteien, ob und in welchem Umfang welche KT-
Arbeitsplatze abgebaut werden. Weder fir EDEKA und KT als Beguinstigte der Minis-
tererlaubnis noch fur die Gewerkschaften ver.di und NGG noch fur einen aul3enste-
henden Dritten ist dem Erlaubnisausspruch und seiner Begriindung zu entnehmen, in
welcher GrolBenordnung und bei welchen Arbeitsplatzen (Vollzeitbeschaftigte, Teil-
zeitbeschaftige, geringfligig Beschéftigte, Mitarbeiter mit langer Betriebszugehorig-
keit, &lteres Personal) ein Personalabbau bei KT ohne eine Gefahrdung des Bedin-
gungseintritts madglich ist, oder anders gewendet, wann ein einvernehmlicher Ar-
beitsplatzabbau bei KT zum Ausfall der Bedingung fihrt. Demzufolge ordnet Ziffer
1.3 der Erlaubnisentscheidung an, dass die aufschiebenden Bedingungen in den Zif-
fern 1.1.3 und 1.1.4 erst dann als eingetreten gelten, wenn der Bundeswirtschaftsmi-
nister ,nach einer Prufung der Tarifvertrage” mit ver.di und NGG jene Bedingungen
als erflllt ansieht. Der Bundeswirtschaftsminister hat sich damit eine im Gesetz nicht
vorgesehene zweite Sachprifung vorbehalten, um anhand des tarifvertraglichen
Verhandlungsergebnisses zu entscheiden, ob die mit ver.di und NGG ausgehandelte
Beschaftigungssicherung bei KT ausreicht, um im Sinne von 8§ 42 Abs. 1 GWB die
erheblichen Wettbewerbsnachteile der Fusion aufzuwiegen. Die Notwendigkeit einer
solchen erneuten Sachprifung offenbart nicht nur die Unbestimmtheit der in Rede
stehenden aufschiebenden Bedingungen, sondern fuhrt Uberdies zu einer gesetzes-
widrigen Verfahrensgestaltung, namlich zu einer ,Wiedereroffnung“ des durch die

Erlaubnis vom 9. Marz 2016 bereits abgeschlossenen Ministererlaubnisverfahrens.
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f) Die streitbefangene Ministererlaubnis ist ferner rechtswidrig, weil sie die Fusi-
onsbeteiligten EDEKA und KT unter Verstol3 gegen 88 42 Abs. 2 Satz 2, 40 Abs. 3
Satz 2 GWB einer laufenden Verhaltenskontrolle unterstellt.

aa) Nach 8§ 40 Abs. 3 Satz 1 GWB kann die Freigabe mit Bedingungen und Auf-
lagen verbunden werden. Solche Nebenbestimmungen sind allerdings nur dann und
insoweit zuléssig, als ohne diese Nebenbestimmungen der Zusammenschluss unter-
sagt werden musste. Da sich die Zusammenschlusskontrolle gegen strukturelle Ver-
schlechterungen der Wettbewerbsbedingungen richtet und bei der Feststellung der
Entstehung oder Verstarkung der Marktbeherrschung in erster Linie strukturelle Ge-
gebenheiten in den Blick zu nehmen sind, kommen auch als Nebenbestimmungen
grundsatzlich nur strukturelle MalRnahmen in Betracht, die die Wettbewerbsbedin-
gungen (und nicht das Wettbewerbsverhalten der beteiligten Unternehmen) beein-
flussen. Das ausdrickliche Verbot in 8§ 40 Abs. 3 Satz 2 GWB, die zusammen-
schlussbeteiligten Unternehmen einer laufenden Verhaltenskontrolle zu unterstellen,
verdeutlicht und konkretisiert diese durch den Gesetzeszweck vorgegebene Zielrich-
tung der Nebenbestimmungen (zu Allem: BGH, WuW/E DE-R 1681 Rn. 56 — DB
regio/iistra). Die 8. Kartellrechtsnovelle, die den Untersagungstatbestand des § 36
Abs. 1 GWB um das zentrale Untersagungsmerkmal der erheblichen Behinderung
wirksamen Wettbewerbs erweitert hat, aber das bisherige Kriterium der Entstehung
oder Verstarkung einer marktbeherrschenden Stellung als Regelbeispiel fur diesen

Untersagungsgrund normiert, andert an alledem nichts.

Fur die auflésende Bedingung, Uber einen Zeitraum von mehreren Jahren keine
Antrage auf Wiedererteilung auslaufender Liniengenehmigungen zu stellen, hat der
Bundesgerichtshof eine laufende Verhaltenskontrolle fur fraglich erachtet. Den Betei-
ligten werde damit — so hat er ausgefihrt — nicht abverlangt, sich fortlaufend in einer
bestimmten Weise zu verhalten. Zwar sei ihr Verhalten am Markt betroffen. Auch
Veranderungen der Marktstruktur kénnen indessen regelmafig nur tber ein be-
stimmtes Verhalten der Unternehmen erreicht werden, so dass eine exakte Trennli-
nie zwischen der Beeinflussung von Wettbewerbsbedingungen und der Beeinflus-
sung des Wettbewerbsverhaltens der unter diesen Bedingungen agierenden Unter-
nehmen nicht zu ziehen sei. MalRgeblich sei daher weniger, ob auf das Verhalten der
Unternehmen eingewirkt wird, als vielmehr die Frage, ob hierdurch ein struktureller

Effekt erzielt werde, der hinreichend wirksam und nachhaltig ist, um eine Verschlech-
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terung der Wettbewerbsbedingungen durch den Zusammenschluss zu verhindern
oder zu kompensieren (BGH, a.a.O. Rn. 59).

bb) Es kann auf sich beruhen, ob dieser Ansicht zu folgen ist und sich die Ant-
wort auf die Frage, ob eine unzulassige laufende Verhaltenskontrolle vorliegt, malf3-
geblich danach beurteilt, ob die Nebenbestimmung auf die Herbeifihrung eines
nachhaltigen strukturellen Effekts gerichtet ist. Selbst wenn man der Auffassung des
Bundesgerichtshofs folgen wollte, erweisen sich jedenfalls die nachfolgenden Neben-

bestimmungen als rechtswidrig.

Die auflosende Bedingung in Ziffer 1.5.2, dass KT-Filialen innerhalb eines Funf-
Jahres-Zeitraums an einen selbstandigen Lebensmitteleinzelhdndler Ubertragen
werden, ohne die von dieser Ubertragung betroffenen KT-Mitarbeiter tarifvertraglich
abzusichern und den einem Betriebslibergang widersprechenden Beschéftigten ei-
nen zumutbaren alternativen Arbeitsplatz im EDEKA-Regiebereich anzubieten,
adressiert nicht die Struktur des Lebensmitteleinzelhandelsmarktes, sondern alleine
die betriebswirtschaftliche Fuhrung des Zielunternehmens. Gleiches gilt fir die auflo-
sende Bedingung in Ziffer 1.5.3, die eintritt, wenn KT-Filialen an einen selbstandigen
Lebensmitteleinzelh&ndler Gbertragen werden, ohne mit der Gewerkschaft ver.di ta-
rifvertraglich fir 24 Monate betriebsbedingte Anderungs- und Beendigungskiindi-
gungen auszuschlieen. Auch die auflosende Bedingung in Ziffer 1.5.4, die die
Schliel3ung von Filialen sowie die Umstrukturierung von Logistik/Lager und Verwal-
tung unter Missachtung der tarifvertraglichen Pflichten zur Umsetzung der verfigten
aufschiebenden Bedingungen in Ziffer 1.1 erfasst, zielt nicht auf die Marktstruktur,
sondern auch auf die Betriebsleitung des Zielunternehmens. Das gilt jedenfalls, so-
weit es um die Einhaltung der in Ziffer 1.1.3 enthaltenen Obliegenheit der EDEKA
geht. Danach durfen fur die Dauer von finf Jahren keine betriebsbedingten Ande-

rungs- und Beendigungskiindigungen bei KT ausgesprochen werden.

Unterstrichen wird der Charakter der drei vorgenannten auflésenden Bedingun-
gen als Nebenbestimmungen, die EDEKA einer laufenden Verhaltenskontrolle unter-
stellen, durch die in Ziffer 1.4 der angefochtenen Erlaubnisentscheidung angeordnete
Verpflichtung von EDEKA, dem Bundeswirtschaftsminister fiir finf Jahre ab Uber-
nahme der KT-Zielunternehmen einen jahrlichen Statusbericht tber die von den auf-

schiebenden Bedingungen betroffenen KT-Unternehmensbereiche vorzulegen.
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B. Der Antrag von Markant auf Feststellung, dass das streitbefangene Zusam-

menschlussvorhaben nicht vollzogen werden darf, bleibt erfolglos.

Markant hat das Begehren nicht begrindet. Es ist deshalb unklar, ob der Fest-
stellungsantrag darauf gerichtet ist, die Geltung des gesetzlichen Vollzugsverbots
nach 8§ 41 Abs. 1 GWB unabhangig von einer positiven Bescheidung der Eilantrage
nach 8§ 65 Abs. 3 Satz 3, Abs. 3 Satz 1 Nr. 2 GWB festzustellen, oder ob er sich in
dem Begehren auf eine gerichtliche Klarstellung erschopft, dass die Anordnung der
aufschiebenden Wirkung der Beschwerden gegen die Ministererlaubnis das gesetzli-
che Vollzugsverbot (wieder) in Kraft gesetzt hat. Die Frage kann indes auf sich beru-

hen.

Im erstgenannten Fall ist das Feststellungsbegehren unbegriindet. Auch wenn
8§ 41 Abs. 1 GWB das Vollzugsverbot alleine im Kontext eines kartellbehérdlichen
Fusionskontrollverfahrens regelt, steht in der kartellrechtlichen Judikatur und Literatur
zu Recht auRRer Streit, dass die Vorschrift auch im Ministererlaubnisverfahren gilt.
Gestattet — wie hier — der Bundeswirtschaftsminister ein kartellbehdrdlich untersagtes
Zusammenschlussvorhaben, endet folglich das Vollzugsverbot nach § 41 Abs. 1
GWB und darf die Fusion aufgrund der ministeriellen Erlaubnis durchgefihrt werden.
Die Drittbeschwerde gegen die Ministererlaubnis &ndert daran nichts, weil sie keine
aufschiebende Wirkung besitzt. Erst der erfolgreiche Antrag auf Anordnung der auf-
schiebenden Wirkung der Beschwerde 16st das gesetzliche Vollzugsverbot des 8§ 41
Abs. 1 GWB wieder aus (vgl. Thomas a.a.O 8§ 42 Rn. 175).

Im zweitgenannten Fall ist der Feststellungsantrag unzuldssig. Sobald der Se-
nat den Suspensiveffekt der Beschwerden gegen die Ministererlaubnis angeordnet
hat, ist die Vollziehung des Zusammenschlussvorhabens verboten. Das folgt — wie
vorstehend dargelegt — unmittelbar aus dem Gesetz. Markant steht kein berechtigtes
Interesse zur Seite, dieses Vollzugsverbot dartiber hinaus noch gerichtlich feststellen

Zu lassen.

Eine gesonderte Kostenentscheidung ist nicht veranlasst. Sie erfolgt mit der
Beschwerdeentscheidung nach den Vorgaben des 8§ 78 GWB.
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Die Voraussetzungen fir eine Zulassung der Rechtsbeschwerde gemal § 74
Abs. 2 GWB liegen nicht vor. Der Senat hat die Frage, ob die streitbefangene Er-
laubnisentscheidung rechtswidrig ist, weil der Bundeswirtschaftsminister wegen der
Besorgnis der Befangenheit nicht Gber den Erlaubnisantrag hatte entscheiden dir-
fen, auf der Grundlage einer gefestigten hochstrichterlichen Judikatur zum Begriff der
Befangenheit beantwortet. Die darauf basierende Beurteilung des Streitfalles ist eine
Einzelfallentscheidung ohne rechtsgrundsétzliche Bedeutung. Die zusatzlich erdrter-
ten Rechtsfehler der Erlaubnisentscheidung sind fiir die Eilentscheidung des Senats

nicht tragend und aus diesem Grund ohne rechtsgrundsatzliche Bedeutung.

Prof. Dr. Kiihnen Lingriin Prof. Dr. Lohse

Rechtsmittelbelehrung:

Die Hauptsachenentscheidung kann nur aus den in 8 74 Abs. 4 GWB genannten
absoluten Rechtsbeschwerdegrinden mit der Rechtsbeschwerde angefochten
werden. Die Rechtsbeschwerde ist binnen einer Frist von einem Monat schriftlich
beim Oberlandesgericht Dusseldorf, Cecilienallee 3, 40474 Dusseldorf, einzulegen.
Die Frist beginnt mit der Zustellung dieser Beschwerdeentscheidung. Die
Rechtsbeschwerde  ist durch  einen  beim  Beschwerdegericht  oder
Rechtsbeschwerdegericht (Bundesgerichtshof) einzureichenden Schriftsatz binnen
zwei Monaten zu begrinden. Diese Frist beginnt mit der Zustellung der
angefochtenen Verfigung wund kann auf Antrag des Vorsitzenden des
Rechtsbeschwerdegerichts verlangert werden. Die Begriindung der
Rechtsbeschwerde muss die Erklarung enthalten, inwieweit die
Beschwerdeentscheidung angefochten und ihre Abanderung oder Aufhebung
beantragt wird. Die Rechtsbeschwerdeschrift und die Rechtsbeschwerdebegriindung
missen durch einen bei einem deutschen Gericht zugelassenen Rechtsanwalt
unterzeichnet sein.

Gegen die Nichtzulassung der Rechtsbeschwerde ist die
Nichtzulassungsbeschwerde gegeben. Diese ist binnen einer Frist von einem Monat
schriftlich beim Oberlandesgericht Dusseldorf einzulegen. Die Frist beginnt mit der
Zustellung dieser Beschwerdeentscheidung. Die Nichtzulassungsbeschwerde ist
durch einen beim Oberlandesgericht Disseldorf oder beim Bundesgerichtshof
einzureichenden Schriftsatz binnen zwei Monaten zu begrinden. Diese Frist beginnt
mit der Zustellung der angefochtenen Verfigung und kann auf Antrag von dem
Vorsitzenden des Rechtsbeschwerdegerichts (Bundesgerichtshof) verlangert
werden. Die Begrindung muss die Erklarung enthalten, inwieweit die
Beschwerdeentscheidung angefochten und ihre Abanderung oder Aufhebung
beantragt wird. Die Nichtzulassungsbeschwerde kann nur darauf gestitzt werden,
dass die Beschwerdeentscheidung auf einer Verletzung des Gesetzes beruht. Die
Nichtzulassungsschrift und —begriindung missen durch einen bei einem deutschen
Gericht zugelassenen Rechtsanwalt unterzeichnet sein.



