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Der Kartellsenat des Bundesgerichtshofs hat am 27. Juni 2023 durch den
Vorsitzenden Richter Prof. Dr. Kirchhoff, die Richterin Dr. Roloff, den Richter
Dr. Tolkmitt, die Richterin Dr. Holzinger und den Richter Dr. Kochendorfer

beschlossen:

Die Beschwerde gegen die Nichtzulassung der Rechtsbeschwerde
in dem Beschluss des 1. Kartellsenats des Oberlandesgerichts
Dusseldorf vom 9. Mérz 2022 wird auf Kosten des Bundeskartell-
amts zurtickgewiesen, das auch die notwendigen Auslagen der Be-

teiligten zu 1 und 2 zu tragen hat.

Der Gegenstandswert des Verfahrens der Nichtzulassungsbe-

schwerde wird auf 5 Mio. € festgesetzt.

Grinde:
l. Die Beteiligten 1 und 2 gehéren zur -Gruppe, die unter an-
derem mit den Mobelhdusern : , : :
und im Mdbeleinzelhandel tatig ist. Die Beteiligten zu 3 bis 7 sind
Teil der -Gruppe, die mit den Mdbelhausern , ,
und ebenfalls im Mobeleinzelhandel aktiv ist. Die
-Gruppe belegt - nach - Platz zwei, die -Gruppe Platz vier

der bundesweit umsatzstarksten Mobelhandler.

Die Beteiligte 1 beabsichtigte, jeweils 50 % der Anteile an der Beteiligten
zu 3 und 4 (Zielgesellschaften) zu erwerben und die Zielgesellschaften nach Voll-

zug des Zusammenschlussvorhabens gemeinsam mit der Beteiligten zu 6 zu



kontrollieren. Die Beteiligte zu 2 beabsichtigte, 50 % der Anteile an der Beteilig-
ten zu 5 (ebenfalls Zielgesellschaft) zu erwerben und die Zielgesellschaft nach
Vollzug des Vorhabens gemeinsam mit der Beteiligten zu 6 zu kontrollieren. Dar-
Uber hinaus sollten den Beteiligten zu 1, 2, 6 und 7 bestimmte Call- und Put-

Optionen zum Erwerb weiterer Anteile eingeraumt werden.

Die Europaische Kommission hat das Zusammenschlussvorhaben im Hin-
blick auf den Beschaffungsmarkt mit Beschluss vom 20. November 2020 freige-
geben und das Verfahren betreffend die Absatzmarkte an das Bundeskartellamt
verwiesen. Mit Verfugung vom 25. November 2020 hat das Bundeskartellamt das
Vorhaben unter der Auflage freigegeben, dass die Beteiligten 23 naher bezeich-
nete Mobeleinzelhandelsstandorte verau3ern. Das Bundeskartellamt hat ange-
nommen, das Zusammenschlussvorhaben, das in erster Linie das stationére Dis-
count-Segment der Markte des Mdébeleinzelhandels betreffe, lasse auf 25 regio-
nalen Absatzmarkten eine erhebliche Behinderung wirksamen Wettbewerbs im
Sinne des 8 36 Abs. 1 Satz 1 GWB erwarten.

Die Beteiligten zu 1 und 2 haben die Verfigung mit der Beschwerde an-
gefochten, die sie nach Erflllung der Verauf3erungsauflagen und Vollzug des Zu-
sammenschlussvorhabens als Fortsetzungsfeststellungsbeschwerde zur Vorbe-
reitung eines Amtshaftungsprozesses weiterverfolgt haben. Das Beschwerdege-
richt hat auf die Beschwerden unter Aufhebung der dem angefochtenen Be-
schluss beigefiigten Nebenbestimmungen festgestellt, dass diese rechtswidrig
waren. Die Rechtsbeschwerde hat das Beschwerdegericht nicht zugelassen. Da-
gegen wendet sich das Bundeskartellamt mit der Nichtzulassungsbeschwerde,

der die Beteiligten zu 1 und 2 entgegentreten.



Il. Die zulassige Nichtzulassungsbeschwerde ist unbegriindet.

1. Das Beschwerdegericht hat angenommen, die Beschwerde sei als
Fortsetzungsfeststellungsbeschwerde wegen des angekindigten Amtshaftungs-
prozesses zulassig und auch begrindet. Die materiellen Untersagungsvoraus-
setzungen des 8§ 36 Abs. 1 Satz 1 GWB lagen nicht vor, weshalb das Zusam-

menschlussvorhaben ohne Nebenbestimmungen freizugeben sei.

In Ubereinstimmung mit dem Bundeskartellamt sei als sachlich relevanter
Markt der einheitliche Absatzmarkt des Mobeleinzelhandels als Sortimentsmarkt
zugrunde zu legen. Innerhalb dieses Marktes sei wegen der bestehenden Uber-
lappungen zwischen einem Einrichtungshaus- und einem Discount-Segment zu
unterscheiden. Entgegen der Auffassung des Bundeskartellamts seien SO-
wie dem Discount-Segment zuzuordnen.
Der Online-Handel bilde - ebenfalls entgegen der Auffassung des Bundeskartell-
amts - kein eigenes Segment. Die Anbieter von Teilsortimenten wie Fach- und
Spezialanbieter und Baumarkte seien entweder dem Einrichtungshaus- oder
dem Discount-Segment zuzuordnen. In raumlicher Hinsicht seien die 32 Markt-
raume im Grundsatz in Ubereinstimmung mit dem Bundeskartellamt abzugren-

zen.

Auf Grundlage dieser Marktabgrenzung kdnne weder fir das Discount-
noch fir das Einrichtungshaus-Segment die Feststellung getroffen werden, dass
das Zusammenschlussvorhaben wirksamen Wettbewerb erheblich behindere.
Auch unabhéngig von den Schwellenwerten sei eine Wettbewerbsbehinderung
nicht feststellbar, weil bei keinem der betroffenen 24 Discount-Markte eine oligo-

polistische Marktstruktur erkennbar sei.
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2. Zulassungsgriunde gemal § 77 Abs. 2 GWB sind nicht dargelegt.

a) Die Zulassung der Rechtsbeschwerde ist nicht zur Fortbildung des

Rechts veranlasst.

Der Zulassungsgrund nach § 77 Abs. 2 Nr. 2, 1. Alt. GWB setzt voraus,
dass der Einzelfall Veranlassung gibt, Leitsétze fur die Auslegung von Gesetzes-
bestimmungen des materiellen oder formellen Rechts aufzustellen oder Geset-
zeslucken auszufullen. Fir die Aufstellung hoéchstrichterlicher Leitsatze besteht
nur dann Anlass, wenn es fir die rechtliche Beurteilung typischer oder verallge-
meinerungsfahiger Lebenssachverhalte an einer richtungsweisenden Orientie-
rungshilfe ganz oder teilweise fehlt (BGH, Beschliisse vom 27. Méarz 2003 - V ZR
291/02, BGHZ 154, 288, 292; vom 8. November 2011 - KVZ 14/11, AG 2013, 31
Rn. 19; vom 2. Juni 2014 - KVR 77/13, juris Rn. 2; Bacher in Bacher/Hem-
pel/Wagner-von Papp, BeckOK Kartellrecht, 9. Ed., 8 77 Rn. 20). Die Gesichts-
punkte, die Gegenstand der geltend gemachten Rechtsfortbildung sind, missen
entscheidungserheblich sein, weil gerade der Einzelfall Veranlassung zur

Rechtsfortbildung geben muss.

aa) Das Bundeskartellamt legt nicht dar, dass es im Hinblick auf die
Auslegung der Untersagungsvoraussetzungen des 8§ 36 Abs. 1 Satz 1 GWB an
einer richtungsweisenden Orientierungshilfe ganzlich oder teilweise fehlt und in-
wiefern sich daraus Unsicherheiten fur die Rechtsanwendung im Einzelfall erge-
ben. Es zeigt nicht auf, inwieweit Zweifel an der materiell-rechtlichen Richtigkeit
der vom Beschwerdegericht entwickelten Grundsatze bestehen. Es lasst zudem
nicht erkennen, inwiefern sich etwaige Unsicherheiten auf die Beurteilung des

vorliegenden Einzelfalls auswirken.

bb) Die Nichtzulassungsbeschwerde dringt auch nicht mit der Annahme

durch, es bestehe ein Bedirfnis nach Formulierung von Leitsatzen zur methodi-
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schen Anwendung des § 36 Abs. 1 Satz 1 GWB. Damit beanstandet das Bun-
deskartellamt die Anwendung der rechtlichen Mal3stabe in dem durch zahlreiche
Besonderheiten gekennzeichneten Einzelfall und macht geltend, das Beschwer-
degericht habe unter Verkennung des Prifungsansatzes der Verfligung und der
nach 8 36 Abs. 1 Satz 1 GWB geforderten Prifungsaufgabe erhebliche Gesichts-
punkte, insbesondere die auf den einzelnen Regionalméarkten bestehenden Wett-
bewerbsbedingungen, nicht hinreichend in den Blick genommen. Daraus allein

lasst sich eine Notwendigkeit zur Rechtsfortbildung nicht ableiten.

Den vom Bundeskartellamt formulierten Leitsatzen kann ebenfalls kein
Beduirfnis zur Rechtsfortbildung entnommen werden. Das Beschwerdegericht hat
nicht in Frage gestellt, dass anhand von Schwellenwerten die wettbewerblich kri-
tisch erscheinenden und vertieft zu prifenden Regionalmérkte identifiziert wer-
den muissen. Ebenso wenig hat es die Betrachtung von unterschiedlichen
Schwellenwerten fir unterschiedliche Marktsegmente flr unerheblich gehalten.
Das Bundeskartellamt zeigt insoweit schon keine Unsicherheiten im Hinblick auf
die anzulegenden methodischen Mal3stdbe auf. Zudem lasst es diesbeziglich
wie auch im Hinblick auf die fur erforderlich gehaltene Prufung aller in den ein-
zelnen Marktraumen relevanten Gesamtumstande unter Einbeziehung der ge-
nauen Markt- und Marktsegmentsanteile nicht erkennen, inwieweit auf Grundlage
der vom Beschwerdegericht vorgenommenen Marktabgrenzung bei einer sol-
chen Prifung eine abweichende Beurteilung des Zusammenschlussvorhabens
auf welchen konkreten Markten aufgrund welcher konkreter Gesichtspunkte (zu-
mindest) nahegelegen hatte. Ebenso zeigt das Bundeskartellamt nicht auf, wie
sich eine Alternativbetrachtung unterschiedlich abgegrenzter Marktsegmente im
Einzelfall ausgewirkt hatte. Dazu hatte insbesondere deshalb Anlass bestanden,
weil das Beschwerdegericht davon ausgegangen ist, dass nicht koordinierte Wir-

kungen des Zusammenschlussvorhabens nicht zu erwarten seien, weil sich auf
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keinem der 24 betroffenen Discount-Marktrdume eine oligopolistische Markt-
struktur feststellen lasse.

cc) SchlieB3lich legt das Bundeskartellamt auch kein Bedurfnis zur
Rechtsfortbildung dar, soweit es allgemein auf die Unklarheit der Interventions-
schwelle des § 36 Abs. 1 Satz 1 GWB hinweist. Die Frage nach der Interventi-
onsschwelle kann im Grundsatz nicht abstrakt, sondern nur in Abhangigkeit der
jeweiligen Marktgegebenheiten und unter Berticksichtigung sdmtlicher Umstande
des Einzelfalls beantwortet werden. Das Bundeskartellamt l&asst insoweit nicht
erkennen, welche konkrete Interventionsschwelle aus seiner Sicht anzuwenden
ist, inwieweit die Beurteilung des Beschwerdegerichts davon abweicht und wie
sich das auf Grundlage der vom Berufungsgericht vorgenommenen Marktab-

grenzung auf die Beurteilung des Zusammenschlussvorhabens ausgewirkt hatte.

b) Es stellt sich ferner keine Rechtsfrage grundsatzlicher Bedeutung
im Sinne des 8§ 77 Abs. 2 Nr. 1 GWB.

aa) Es muss nicht geklart werden, in welchem Verhaltnis die Einschat-
zung der Richter des Beschwerdegerichts als Teil des betreffenden Nachfrage-
kreises zur Einschatzung der Marktteilnehmer bei der sachlichen Zuordnung von
Anbietern zu Méarkten oder Marktsegmenten zu der Einschatzung der Marktteil-
nehmer steht, die das Bundeskartellamt im Wege einer Unternehmensbefragung
ermittelt hat. Die fur die Uberpriifung der tatrichterlichen Wirdigung durch das

Rechtsbeschwerdegericht anzulegenden Mal3stabe sind geklart.

Danach obliegt die Abgrenzung des relevanten Marktes grundsatzlich dem
Tatrichter, da sie wesentlich von den - tatrichterlich festzustellenden - tatsachli-
chen Gegebenheiten des Marktes abhangt (BGH, Beschliisse vom 16. Januar
2007 - KVR 12/06, BGHZ 170, 299 Rn 15 - National Geographic II; vom 11. De-
zember 2018 - KVR 65/17, WuW 2019, 262 Rn. 21 - EDEKA/Kaiser’s Tengel-
mann; vom 23. Juni 2020 - KVR 69/19, BGHZ 226, 67 Rn. 17 - Facebook). Nach
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der Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs kommt es fur die Marktabgrenzung
in erster Linie auf die Sicht der Marktgegenseite an, nicht auf die Sicht des be-
troffenen Unternehmens oder seiner Wettbewerber (BGHZ 226, 67 Rn. 22
- Facebook). Gehdren die Richter selbst zu dem betreffenden Nachfragerkreis,
konnen sie die gebotenen Feststellungen daher auch aufgrund eigener
Lebenserfahrung selbst treffen (BGH, Beschluss vom 22. September 1987
- KVR 5/86, WRP 1988, 160, 162 - Gruner + Jahr/Zeit Il; BGHZ 170, 299 Rn. 15
- National Geographic II).

Die dafur erforderlichen Feststellungen kénnen vom Revisions- oder
Rechtsbeschwerdegericht nur daraufhin tberpruft werden, ob der Tatrichter von
zutreffenden rechtlichen Mal3stédben ausgegangen ist, ob er alle flr die Abgren-
zung wesentlichen Umstéande hinreichend in Betracht gezogen hat und ob seine
Entscheidung in Einklang mit den Denkgesetzen und einschlagigen Erfahrungs-
séatzen steht (vgl. nur BGHZ 170, 299 Rn. 15 - National Geographic Il; BGH, Be-
schlisse vom 8. November 2011 - KVZ 14/11, AG 2013, 31 Rn. 9; vom 6. De-
zember 2011 - KVR 95/10, BGHZ 192, 18 Rn. 25 - Total/lOMV; vom 26. Januar
2016 - KVR 11/15, NZKart 2016, 280 Rn. 15 - Laborchemikalien; vom 11. De-
zember 2018 - KVR 65/17, WuW 2019, 262 Rn. 21 - EDEKA/Tengelmann). Bei
der dabei vorzunehmenden Wirdigung einzelner Indiztatsachen ist das Be-
schwerdegericht nach allgemeinen Grundsétzen frei. Es entscheidet gemal3 § 76
Abs. 1 Satz 1 GWB nach seiner freien, aus dem Gesamtergebnis des Verfahrens
gewonnenen Uberzeugung (s.a. § 108 Abs. 1 VWGO, § 286 Abs. 1 Satz 2 ZPO).
Das Gesetz gegen Wettbewerbsbeschrdnkungen gibt den Kartellgerichten
ebenso wie die Verwaltungsgerichtsordnung den Verwaltungsgerichten auf, den
Sachverhalt von Amts wegen zu erforschen (8 75 Abs. 1 GWB). Es bleibt daher
dem Gericht Uberlassen, welcher Beweismittel es sich zur Aufklarung des ent-

scheidungserheblichen Sachverhalts bedienen will. Die in Betracht kommenden
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Beweismittel sind grundsatzlich einander gleichwertig. Die Uberzeugungsgewiss-
heit hat sich das Gericht grundséatzlich ohne Bindung an Beweisregeln zu ver-
schaffen (vgl. zum Ganzen auch BVerwG, Beschluss vom 15. August 2006
- 1 B 61/06, juris Rn. 4 mwN). Vor diesem Hintergrund féllt auch die Beantwor-
tung der Frage nach dem Gewicht einer Unternehmensbefragung - die grund-
satzlich geeignet sein kann, in verfahrenseffizienter Weise wichtige Einblicke in
die auf den jeweiligen Markten herrschenden Wettbewerbsbeziehungen zu lie-

fern - in die Zustandigkeit des Tatrichters.

bb) Es stellt sich auch nicht die Frage grundsatzlicher Bedeutung, ob
die Grenzen des tatrichterlichen Beurteilungsspielraums nach 8§ 76 Abs. 1 Satz 1
GWB jedenfalls dann tberschritten sind, wenn das Beschwerdegericht zwar die
Kriterien fur die Zuordnung eines Anbieters zu einem Markt oder Marktsegment
der Unternehmensbefragung des Bundeskartellamts entnimmt, es diese dann
aber mit einem anderen Ergebnis anwendet als die weit tiberwiegende Mehrheit
der befragten Unternehmen. Die Beantwortung dieser Frage hangt wesentlich
von den Umstanden des jeweiligen Einzelfalls ab und ist insoweit keiner generel-
len Klarung zuganglich. Gleiches gilt fur die Frage, ob es der Amtsermittlungs-
grundsatz nach 8§ 75 Abs. 1 GWB gebietet, bei Widerspriichen zwischen der Ein-
schatzung des Beschwerdegerichts und der befragten Unternehmen jedenfalls
bei der wettbewerblichen Beurteilung beide Alternativen der Abgrenzung in die

Wirdigung einzubeziehen.

3. Der Wert des Nichtzulassungsbeschwerdeverfahrens belauft sich
auf 5 Mio. €. Fur die Bemessung des nach § 50 Abs. 1 Nr. 1 GKG, § 3 ZPO
mal3geblichen wirtschaftlichen Interesses ist der Kaufpreis mal3geblich, wovon
allerdings nur ein Bruchteil angesetzt wird (BGH, Beschluss vom 20. April 2010
- KVZ 35/09, juris Rn. 10). Werden - wie hier - Nebenbestimmungen in Form von
Veraul3erungsauflagen angefochten, ist nur der Kaufpreis malf3geblich, der sich
auf die von den Nebenbestimmungen betroffenen Unternehmensteile bezieht.
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Eine nach 8 63 Abs. 3 Satz 1 Nr. 2 GKG grundsétzlich mdgliche - und vom
Bundeskartellamt angeregte - Anderung des vom Beschwerdegericht festgesetz-
ten Beschwerdewerts kommt allenfalls nach Zulassung der Rechtsbeschwerde,
nicht aber im Verfahren der Nichtzulassungsbeschwerde in Betracht (BGH, Be-
schluss vom 17. August 2017 - V ZR 277/16, NJW-RR 2017, 1471 Rn. 4).

Kirchhoff Roloff Tolkmitt

Holzinger Kochendorfer

Vorinstanz:
OLG Dusseldorf, Entscheidung vom 09.03.2022 - VI-Kart 2/21 (V) -



