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Der Kartellsenat des Bundesgerichtshofs hat am 28. Mai 2024 durch den
Vorsitzenden Richter Prof. Dr. Kirchhoff, die Richterinnen Dr. Roloff, Dr. Picker

und Dr. Holzinger sowie den Richter Dr. Kochendorfer

beschlossen:

Die Beschwerde gegen die Nichtzulassung der Rechtsbeschwerde
in dem Beschluss des 1. Kartellsenats des Oberlandesgerichts
Dusseldorf vom 10. August 2023 wird auf Kosten der Beschwerde-
fuhrerin zurickgewiesen, die auch die notwendigen Auslagen des
Bundeskartellamts sowie der Betroffenen zu 1 und 2 zu tragen hat.

Eine weitere Kostenerstattung findet nicht statt.

Der Gegenstandswert des Verfahrens der Nichtzulassungsbe-
schwerde wird auf 490.000 € festgesetzt.

Griinde:

l. Die Beigeladene, ein zu einem Fusionskontrollverfahren beigelade-
nes Energieversorgungsunternehmen, wendet sich gegen die Entscheidung des
Bundeskartellamts, ein Zusammenschlussvorhaben der Betroffenen mit Neben-

bestimmungen freizugeben.

Die Betroffene zu 1 ist ein regionales Energieversorgungsunternehmen,
das Kunden in Kdln und Umgebung versorgt. Die Betroffene zu 2, eine Tochter-
gesellschaft der E.ON SE, ist ein regionaler Energiedienstleister und Infrastruk-
turanbieter; sie halt einen Anteil an der Betroffenen zu 1. Die Betroffene zu 3 ist
ebenfalls ein regionales Energieversorgungsunternehmen, dessen Anteile von

den Betroffenen zu 1 und 2 gehalten werden. Sie beliefert in ihrem regionalen



Versorgungsgebiet etwa 120.000 Kunden und in Teilbereichen bundesweit etwa
30.000 weitere Kunden mit Strom, Gas, Warme und Wasser. Die Beteiligten zu 4
bis 27 sind Stadtwerke und regionale Versorger oder die diese kontrollierenden

Unternehmen.

Das Bundeskartellamt hat das Zusammenschlussvorhaben, das im We-
sentlichen die Erh6hung der von der Betroffenen zu 2 an den Betroffenen zu 1
und 3 gehaltenen Anteile und die Einbringung verschiedener Beteiligungen der
Betroffenen zu 1 und 2 in die Betroffene zu 3 mit dem Ziel deren gemeinsamer
Beherrschung umfasst, durch Beschluss vom 30. September 2022 unter Bedin-
gungen und Auflagen freigegeben. Die Freigabe ist unter anderem an die Verau-
Berung einer bestimmten Mindestanzahl von Heizstrom-Kundenvertragen aus
bestimmten Gebieten an einen einzelnen unabhingigen Erwerber und die Uber-
tragung der fur die Belieferung dieser Kunden fur die Dauer eines Jahres erfor-
derlichen Grof3handels-Strommenge auf den Erwerber geknupft.

Die gegen den Freigabebeschluss gerichtete Beschwerde der Beigelade-
nen, die unter anderem bundesweit als Anbieterin von Heizstrom tétig ist, hat das
Beschwerdegericht zuriickgewiesen. Die Rechtsbeschwerde hat es nicht zuge-
lassen. Dagegen wendet sich die Beigeladene mit der Nichtzulassungsbe-

schwerde.

I. Die gemal § 78 Abs. 3 bis 5 GWB zulassige Nichtzulassungsbe-
schwerde ist nicht begriindet. Weder ist eine Rechtsfrage von grundsatzlicher
Bedeutung zu entscheiden, noch erfordert die Fortbildung des Rechts oder die
Sicherung einer einheitlichen Rechtsprechung eine Entscheidung des Bundes-
gerichtshofs (8 77 Abs. 2 GWB).

1. Das Beschwerdegericht hat im Wesentlichen ausgefuhrt, die Be-

schwerde sei zulassig, da die Beigeladene formell und hinsichtlich der Heizstrom-



markte materiell beschwert sei. Sie sei Wettbewerberin der Betroffenen im Be-
reich Heizstrom und auf den vom Zusammenschlussverfahren betroffenen Mark-
ten tatig. Die Verstarkung der marktbeherrschenden Stellung einer Wettbewer-
berin auf diesen Markten kdnne sich nachteilig auf ihre Wettbewerbschancen
auswirken. Die Beschwerde sei aber nicht begrindet. Es kénne nur gepruft wer-
den, ob die Freigabe in Bezug auf die Heizstrommarkte gerechtfertigt sei. Hin-
sichtlich der Ladestrommarkte sei die Beigeladene nicht materiell beschwert. In-
soweit habe sie weder durch den Vortrag zu ihrem Schwesterunternehmen noch
durch den Vortrag zu ihrem Angebot von Ladekarten nachvollziehbar dargelegt,
durch die Freigabe nachteilig betroffen zu sein. Die Auswirkungen des Zusam-
menschlusses auf den Ladestrommarkten muissten im Beschwerdeverfahren
auch nicht aufgrund einer von der Beigeladenen angenommenen Verklamme-
rung der Nebenbestimmungen untersucht werden. Zwar solle die Veraul3erung
der Heizstrom-Kundenvertrdge die nachteiligen Auswirkungen des Zusammen-
schlusses nicht nur auf den Heizstrom-, sondern auch auf den Ladestrommarkten
ausgleichen. Die Beigeladene sei aber durch die Freigabe nicht beschwert, wenn
die VerauRerungsverpflichtung lediglich die Nachteile auf den Heizstrommarkten
und nicht auch diejenigen auf den Ladestrommaérkten ausgleiche.

Das Bundeskartellamt habe die Freigabevoraussetzungen zutreffend fest-
gestellt. Die sachliche Marktabgrenzung, wonach der Heizstrommarkt vom Markt
fur gewohnlichen Haushaltsstrom abzugrenzen sei, sei nicht zu beanstanden.
Gleiches gelte fur die rdumliche Marktabgrenzung, bei der auf das Netzgebiet
des mit dem Stromvertriebsunternehmen verbundenen Netzbetreibers abzustel-
len sei, in dem das Vertriebsunternehmen die Stellung des Grundversorgers aus-
Ubt und Heizstrom anbietet. Das Bundeskartellamt habe zunachst - ohne Berlick-
sichtigung der Verpflichtungszusagen - zutreffend fir zwolf Heizstrommarkte die

Untersagungsvoraussetzungen angenommen. Entgegen der Ansicht der Beige-



ladenen sei dies auf drei weiteren Heizstrommarkten nicht der Fall. Nicht zu be-
anstanden sei auch die Prognose des Bundeskartellamts, dass die Untersa-
gungsvoraussetzungen durch die Nebenbestimmungen zur Freigabeentschei-
dung abgewendet wirden. Diese seien geeignet, die erwarteten nachteiligen
wettbewerblichen Wirkungen des Vorhabens auf drei der zwolf Heizstrommarkte
zu vermeiden (diese drei nachfolgend auch: Verbesserungsmarkte) und liel3en
eine wettbewerbsfordernde Verdnderung der Marktstrukturen erwarten. Denn
Kernstlick der Nebenbestimmungen sei eine VerauRerungsverpflichtung, die da-
rauf gerichtet sei, in den drei Verbesserungsmarkten und einem weiteren raumli-
chen Heizstrommarkt mehr Heizstromkundenvertrdge an einen unabh&ngigen
Drittwettbewerber abzugeben, als Gber das Gemeinschaftsunternehmen der Be-
troffenen nach der Prognose hinzugewonnen werden. Beanstandungsfrei lege
das Bundeskartellamt dem die Erwartung zugrunde, dass die Veraul3erung der
ausbedungenen Zahl an Kundenvertrdgen an einen einzigen und von den Be-
troffenen unabhéangigen Erwerber nicht nur den voraussichtlichen fusionsbeding-
ten Marktanteilszuwachs der Betroffenen in den von der VeréaufRerungsverpflich-
tung betroffenen Heizstrommarkten vorwegnehmend kompensieren werde, son-
dern daruber hinaus eine Verbesserung der Wettbewerbsbedingungen und damit

der Marktstruktur herbeifihren werde.

2. Die Nichtzulassungsbeschwerde zeigt nicht auf, dass die Entschei-
dung des Beschwerdegerichts nach den dafir geltenden Mal3gaben (vgl. BGH,
Beschluss vom 12. September 2023 - KVZ 73/20, juris Rn. 8 mwN) eine entschei-

dungserhebliche Rechtsfrage von grundsatzlicher Bedeutung aufwirft.

a) Keine grundséatzliche Bedeutung kommt der Frage zu, ob das Feh-
len einer materiellen Beschwer des Beschwerdefuhrers hinsichtlich einzelner zu-
sammenschlussbetroffener Markte die gerichtliche Uberprifbarkeit dahingehend

beschrankt, dass wettbewerbsbeschrankende Auswirkungen in diesen Markten
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bei einer Abwagung nach § 36 Abs. 1 Satz 2 Nr. 1 GWB aul3er Betracht bleiben
mussen. Sie ist bereits geklart und daher nicht klarungsbedurftig.

aa) Nach der Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs kann das Be-
schwerdegericht, das tber die von einem Dritten gegen eine Freigabeverfiigung
nach 8 40 Abs. 2 Satz 1 GWB eingelegte Beschwerde zu entscheiden hat, die
angefochtene Verfigung nur insoweit tberprufen, als eine Beeintrachtigung der
geschutzten Interessen des Beschwerdefiihrers in Betracht kommt. Denn der als
Beigeladener grundsatzlich gemaf § 73 Abs. 2, § 54 Abs. 2 Nr. 3 GWB beschwer-
debefugte Dritte muss durch die Freigabeverfigung formell und materiell be-
schwert sein. Gleichzeitig beschrankt die Beschwer den Gegenstand der Uber-
prufung durch das Beschwerdegericht. Wird der Beschwerdefuhrer nur auf einem
von mehreren in Rede stehenden Markten nachteilig betroffen, muss er dartun,
dass die Freigabe gerade in Bezug auf diesen Markt nicht gerechtfertigt erscheint
(BGH, Beschluss vom 24. Juni 2003 - KVR 14/01, BGHZ 155, 214 Rn. 18
- HABET/Lekkerland; vgl. auch BGH, Beschluss vom 12. September 2023 - KVZ
73/20, WuW 2024, 117 Rn. 11 f)).

bb) Von diesen Grundsatzen ist das Beschwerdegericht zu Recht aus-
gegangen und hat sie zutreffend angewendet. Die gerichtliche Uberpriifung ist
auf die Frage beschrankt, ob die Freigabe in Bezug auf die Heizstrommarkte ge-
rechtfertigt erscheint. Darauf, ob durch die mit der Veraul3erungsverpflichtung er-
zielten Verbesserungen auch die nachteiligen Auswirkungen auf den Ladestrom-
markten ausgeglichen werden, kommt es im vorliegenden Verfahren nicht an,
weil die Beigeladene durch den Zusammenschluss auf diesen Markten nicht be-
troffen ist. Soweit die Nichtzulassungsbeschwerde meint, das Gewicht der Ver-
besserungen der Wettbewerbsbedingungen werde zwangslaufig Uberschatzt,
weil die Abwéagung nur hinsichtlich einer Behinderung des Wettbewerbs in sol-
chen Markten Uberprift werde, in denen eine materielle Beschwer gegeben sei,
trifft das nicht zu. Die Beschwerdeerwiderung weist zutreffend darauf hin, dass
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das Beschwerdegericht bereits im Hinblick auf die Heizstrommaérkte Uberwie-
gende Verbesserungen festgestellt hat, durch die die auf diesen Markten entste-

henden Nachteile (mehr als) ausgeglichen werden.

b) Keine Grundsatzbedeutung hat die Frage, ob angesichts einer be-
reits sehr starken marktbeherrschenden Stellung des Erwerbers allein aufgrund
der geringen GrofRe des zusammenschlussbedingten Marktanteilszuwachses
eine Behinderung wirksamen Wettbewerbs auszuschlie3en ist. Diese Frage ist

bereits geklart.

aa) Nach standiger Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs wird eine
marktbeherrschende Stellung verstarkt, wenn rechtliche oder tatséchliche Um-
stande dem marktbeherrschenden Unternehmen mit einiger Wahrscheinlichkeit
eine gunstigere Wettbewerbsposition verschaffen wiirden. Dazu genigt es, wenn
die Marktmacht ausgleichende Wirkung des Wettbewerbs durch eine Verande-
rung der markt- und unternehmensbezogenen Strukturen in noch hdherem Malie
eingeschrankt wird, als dies schon vor dem Zusammenschluss der Fall war. Die
Verstarkung einer marktbeherrschenden Stellung kann insbesondere schon in
der Starkung der Fahigkeit eines Unternehmens liegen, nachstoRenden Wettbe-
werb abzuwehren und den von aktuellen und potentiellen Wettbewerbern zu er-
wartenden Wettbewerbsdruck zu mindern, um die bereits errungene Markt-
position zu erhalten und zu sichern (BGH, Beschlisse vom 18. Dezember 1979
- KVR 2/79, BGHZ 76, 55, 73 [juris Rn. 49] - Springer/Elbe Wochenblatt I; vom
15. Juli 1997 - KVR 33/96, BGHZ 136, 268, 278 f., 282 f. [juris Rn. 42 bis 44, 55]
- Stromversorgung Aggertal; vom 15. Juli 1997 - KVR 21/96, WuW DE-R 32 [juris
Rn. 48] - Stadtwerke Garbsen; vom 7. Februar 2006 - KVR 5/05, BGHZ 166, 165
Rn. 49 - DB Regio/ustra; vom 12. Januar 2021 - KVR 34/20, BGHZ 228, 207
Rn. 18 - CTS Eventim/Four Artists). Auf einen bestimmten Grad an Spurbarkeit
kommt es dabei nicht an. Insbesondere genulgt bei Markten mit einem hohen
Konzentrationsgrad schon eine geringflgige Beeintrachtigung des verbliebenen
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oder potentiellen Wettbewerbs fir eine Verstarkungswirkung (vgl. BGH,
Beschluss vom 11. November 2008 - KVR 60/07, BGHZ 178, 285 Rn. 61
- E.ON/Stadtwerke Eschwege, mwN). Als Verstarkung einer marktbeherrschen-
den Stellung werden danach nur solche strukturellen Veranderungen erfasst, die
Uberhaupt eine Auswirkung auf die Wettbewerbsbedingungen erwarten lassen
und in diesem Sinne qualitativ oder quantitativ marktrelevant sind. Die Anforde-
rungen an die Verstarkungswirkung lassen sich dabei nicht abstrakt festlegen.
Sie stehen vielmehr in einer Wechselbeziehung zu der Wettbewerbssituation auf
dem betroffenen Markt, insbesondere dem Mald der bereits ohne das Zusam-
menschlussvorhaben eingetretenen Schwachung der Kontrolle der bestehenden
Marktmacht durch den Wettbewerb, und sind deshalb umso niedriger, je starker
die Marktstellung des erwerbenden Unternehmens bereits ist (BGHZ 228, 207
Rn. 20 mwN - CTS Eventim/Four Artists). Fur diese Betrachtung der Wettbe-
werbsbedingungen ist die Gesamtheit der strukturellen Wettbewerbsparameter
in den Blick zu nehmen (BGHZ 228, 207 Rn. 21 - CTS Eventim/Four Artists).

bb) Von diesen Mal3gaben ist das Beschwerdegericht zutreffend aus-
gegangen. Dass neben den zwo6lf vom Bundeskartellamt als Untersagungs-
markte angesehenen Heizstrommarkten drei weitere Untersagungsmarkte anzu-
nehmen sind, wie die Beigeladene im Beschwerdeverfahren geltend gemacht
hat, hat das Beschwerdegericht verneint. Zu Recht hat es angenommen, die Be-
wertung des Bundeskartellamts, auf den nicht betroffenen Heizstrom-Markten
werde sich die marktbeherrschende Stellung der Betroffenen zu 2 mit sdmtlichen
ihrer Mehrheitsbeteiligungen sowie den Einbringungsgesellschaften der Betroffe-
nen zu 2 (diese nachfolgend E.ON) nicht verstarken, sei nicht zu beanstanden.
Zur Begriindung hat es ausgefiihrt, es sei kein unmittelbarer Marktanteilszu-
wachs von E.ON gegeben. Verstarkt werde durch den Zusammenschluss daher
allenfalls der Einfluss von E.ON auf die von der Betroffenen zu 1 eingebrachte

Minderheitsbeteiligung an der Beteiligten zu 24. Eine Verschlechterung der
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Marktstruktur durch diesen Zuwachs kdnne aber angesichts des sehr geringen
Marktanteils der Beteiligten zu 24 nicht angenommen werden. Auch der hohe
Marktanteil von E.ON von [80-90] % beziehungsweise [90-100] % und die vom
Bundeskartellamt angenommenen Markteintritts- und -expansionsbarrieren fihr-
ten nicht zur Annahme der Verschlechterung der ohnehin bereits sehr schwieri-
gen Wettbewerbsbedingungen auf den fraglichen Markten. In diesem Zusam-
menhang hat das Beschwerdegericht sich auch damit befasst, ob eine Ver-
schlechterung der Wettbewerbsstruktur auf den drei nicht betroffenen Heizstrom-
Markten damit begriindet werden kdnne, dass durch den Zusammenschluss der
Wettbewerbsdruck der Betroffenen zu 3 als potentiellem Wettbewerber auf die-
sen drei Markten entfalle. Das hat es vor dem Hintergrund, dass dies aufgrund
konkreter Tatsachen objektiv naheliegen muss (siehe etwa BGH, Urteil vom
15. Dezember 2015 - KZR 92/13, NZKart 2016, 276 Rn. 28 bis 30 - Pelican/Peli-
kan), zutreffend verneint. Dem ist die Nichtzulassungsbeschwerde nicht entge-

gengetreten.

cc) Danach besteht keine Klarungsbedurftigkeit der von der Nichtzulas-
sungsbeschwerde benannten Rechtsfrage. Letztlich wendet sich die Nichtzulas-
sungsbeschwerde lediglich gegen die Beurteilung des Beschwerdegerichts im

vorliegenden Einzelfall.

C) Keine grundsatzliche Bedeutung zeigt die Nichtzulassungsbe-
schwerde auch hinsichtlich der weiteren von ihr aufgeworfenen Rechtsfrage auf,
ob an die Eintrittswahrscheinlichkeit zusammenschlussbedingter Verbesserun-
gen der Wettbewerbsbedingungen gemal § 36 Abs. 1 Satz 2 Nr. 1 GWB gerin-
gere Anforderungen zu stellen sind als an eine zusammenschlussbedingte Be-
hinderung des Wettbewerbs gemal § 36 Abs. 1 Satz 1 GWB. Diese Frage stellt
sich vorliegend nicht. Insbesondere hat das Beschwerdegericht einen entspre-
chenden von der Nichtzulassungsbeschwerde behaupteten Rechtssatz weder
"stillschweigend" aufgestellt noch seiner Entscheidung zugrunde gelegt.



17

-10 -

aa) Zuden von ihm bejahten Voraussetzungen des § 36 Abs. 1 Satz 2
Nr. 1 GWB hat das Beschwerdegericht ausgefiihrt, dass die Nebenbestimmun-
gen eine Verstarkung der marktbeherrschenden Stellung der Betroffenen zu 3
auf den Verbesserungsmarkten vermieden. Die Verauf3erungsverpflichtung
werde auf der Grundlage der Marktbetrachtung des Bundeskartellamts auf die-
sen drei Markten zum Hinzutreten eines neuen Wettbewerbers fuhren, dessen
Bedeutung diejenige der bisherigen Wettbewerber der Betroffenen zu 3 erheblich
Ubersteige. Dieser neue Wettbewerber werde deutlich gréRere Marktanteile er-
reichen, als sich durch die jeweiligen zusammenschlussbedingten Marktanteils-
zuwachse der Betroffenen ergaben. Damit fuhre die VeréaufRerungsverpflichtung
zur Etablierung eines in dieser Marktstellung zuvor noch nicht vorhandenen
Marktakteurs mit den Ressourcen und dem Potential zur wettbewerblichen Wei-
terentwicklung in den jeweiligen Verbesserungsmaérkten wie auch der gesamten,
auch die Untersagungsmarkte umspannenden Region. Das veraul3erte Kunden-
paket Ubersteige den durch den Zusammenschluss bedingten Marktanteils-
zuwachs Uber alle zwolf Heizstrom-Untersagungsmarkte, also auch diejenigen,
auf denen die Verbesserungen eintraten, selbst im ungunstigsten Fall um den
Faktor 1,5, und somit ganz erheblich. Das Beschwerdegericht hat die eintreten-
den Verbesserungen durch das wegen der VerauRerungsverpflichtung als sicher
anzunehmende Hinzutreten eines bedeutenden Wettbewerbers mit einem die
rdumlich relevanten Markte Gberspannenden Marktanteil von [10-20] % seiner
Entscheidung maf3geblich und tragend zugrunde gelegt. Lediglich erganzend
zieht es die Erwéagung heran, dass mit der Starkung eines neuen Marktakteurs in
den drei Verbesserungsmarkten ein Anreiz auch zum Ausbau von dessen Markt-
tatigkeit in der Region und die zuvor nicht (beziehungsweise nicht aussichtsreich)
vorhandene Moglichkeit zu einem wettbewerblichen Entwicklungsprozess in der

Region besteht.
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bb) Vor diesem Hintergrund hatte das Beschwerdegericht weder An-
lass, sich zu den Prognosemal3stdben fur die Eintrittswahrscheinlichkeit zusam-
menschlussbedingter Verbesserungen zu auf3ern, noch sind diese entschei-
dungserheblich und damit klarungsfahig. Zu Recht hat das Beschwerdegericht
namlich das Hinzutreten eines neuen Wettbewerbers wegen der entsprechenden
Veraul3erungsverpflichtung und die damit unmittelbar verbundenen Verbesse-
rungen in der Marktstruktur als sicher angenommen. Die von der Nichtzulas-
sungsbeschwerde behauptete Abweichung der insoweit angewendeten Mal3-
stabe von denjenigen, die fur die Beurteilung etwaiger Behinderungen des Wett-
bewerbs durch das Zusammenschlussvorhaben gelten (siehe oben unter Rn. 12
bis 14), liegt daher nicht vor. Soweit die Nichtzulassungsbeschwerde sie aus den
Ausfuhrungen des Beschwerdegerichts dazu abzuleiten sucht, dass die Prog-
nose des Bundeskartellamts in regionaler Hinsicht die Schaffung einer mittelba-
ren wettbewerblichen Anreizsituation zum Gegenstand hat, ist dem kein Erfolg
beschieden. Die Nichtzulassungsbeschwerde lasst aul3er Acht, dass die vom Be-
schwerdegericht als sicher angenommenen Verbesserungen der Marktstruktur
auf den Verbesserungsmarkten nach seiner Entscheidung bereits die Annahme
einer Uberwiegenden Verbesserung der Marktstruktur rechtfertigen. Die von der
Nichtzulassungsbeschwerde herangezogenen Ausfiihrungen betreffen demge-
genuber die vom Beschwerdegericht - dem Bundeskartellamt folgend - lediglich
ergdnzend angenommene und zuvor nicht vorhandene Mdglichkeit eines weite-

ren wettbewerblichen Entwicklungsprozesses in der Region.

d) Dass schlief3lich die vom Zusammenschluss unabhéngigen Wett-
bewerbsbedingungen bei Abwagung der zusammenschlussbedingten Verbesse-
rungen gemaf § 36 Abs. 1 Satz 2 Nr. 1 GWB ebenso wie bei der Beurteilung der
zusammenschlussbedingten Behinderung des Wettbewerbs gemaf 8§ 36 Abs. 1
Satz 1 GWB zu bertcksichtigen sind, ergibt sich, wie das Bundeskartellamt zu

Recht geltend macht, bereits aus dem Gesetz und ist einhellige Meinung (BGH,
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Beschluss vom 26. Mai 1987 - KVR 3/86, WuUW/E BGH 2425 [juris Rn. 37]
- Anzeigenblatter; OLG Ddusseldorf, WUW/E DE-R 1845 [juris Rn. 63, 64];
Thomas in Immenga/Mestmacker, Wettbewerbsrecht, 6. Aufl., § 36 GWB
Rn. 617; Christiansen/Knebel in MuKoWettbewerbsR, 4. Aufl., § 36 GWB
Rn. 235; Bechtold/Bosch, GWB, 10. Aufl., 8 36 Rn. 37). Die Nichtzulassungsbe-
schwerde ist nicht etwa anderer Ansicht; sie zeigt auch keine Gegenstimmen auf,
die eine Klarungsbedurftigkeit begriinden kdnnten. Sie meint vielmehr, der Be-
schwerdeentscheidung liege unausgesprochen der Obersatz zugrunde, zusam-
menschlussunabhangige Wettbewerbsbedingungen seien fur die Abwégung zu-
sammenschlussbedingter Verbesserungen der Wettbewerbsbedingungen nach
8 36 Abs. 1 Satz 2 Nr. 1 GWB grundsatzlich unbeachtlich. Sie nimmt aus diesem
Grund an, die Beschwerdeentscheidung stelle eine Gegenstimme dar, die die

Klarungsbedurftigkeit begriinde. Das trifft aber nicht zu.

Der von der Beschwerdefihrerin behauptete unausgesprochene Obersatz
ist der Entscheidung nicht zu entnehmen. Das Beschwerdegericht hat bei der
Abwagung gemal § 36 Abs. 1 Satz 2 Nr. 1 GWB eine Gesamtbetrachtung vor-
genommen, und sich mit den Einwénden der Beigeladenen umfanglich auseinan-
dergesetzt. Es stellt nicht allein auf die Marktanteilsverschiebung ab, sondern be-
ricksichtigt auf der Grundlage der Marktbetrachtung des Bundeskartellamts die
Bedeutung des hinzutretenden Wettbewerbers, seine nach der Verdul3erungs-
verpflichtung vorausgesetzten Erfahrungen und Ressourcen, sein wirtschaftli-
ches Gewicht in der Region und seine hinreichende Uberlebensfahigkeit. Entge-
gen der Ansicht der Nichtzulassungsbeschwerde hatte das Beschwerdegericht
bei der Abwéagung weder Veranlassung, sich (erneut) mit dem von der Beigela-
denen behaupteten Wegfall eines wesentlichen Wettbewerbers zu befassen,
nachdem es diesen Einwand bereits verworfen hatte (siehe oben Rn. 14), noch

auf die bestehenden Marktzutritts- und -expansionsbarrieren einzugehen, nach-
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dem diese durch die VeraufRerungsverpflichtung und das Hinzutreten eines aus-
reichend starken neuen Wettbewerbers nach den getroffenen Feststellungen ge-
rade Uberwunden werden. Soweit das Beschwerdegericht ferner annimmt, der
Fortbestand der aufgrund der Grundversorgerposition der Betroffenen zu 1 be-
stehenden Wettbewerbsvorteile stehe der Annahme struktureller Verbesserun-
gen nicht entgegen, weil es gemal3 § 36 Abs. 1 Satz 2 Nr. 1 GWB nicht erforder-
lich sei, die unabhangig vom Zusammenschluss bestehende Position als Grund-
versorger anzugreifen, lasst sich auch daraus der behauptete Obersatz nicht ab-
leiten. Es stellt lediglich eine nicht zu beanstandende Bewertung des Beschwer-
degerichts bei der ihm obliegenden Abwégung dar.

3. Aus dem letzteren Gesichtspunkt (Rn. 19 f.) ist entgegen der Auf-
fassung der Nichtzulassungsbeschwerde die Zulassung der Rechtsbeschwerde
auch nicht gemaf 8 77 Abs. 2 Nr. 2 Alt. 2 GWB wegen der behaupteten Diver-
genz zur Sicherung einer einheitlichen Rechtsprechung erforderlich. Wie sich aus
den Ausfuhrungen zur grundsatzlichen Bedeutung ergibt (Rn. 19 f.) liegt bereits

keine Divergenz zur Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs vor.

4. Schliellich liegt auch der in Bezug auf die unter 2 genannten
Rechtsfragen geltend gemachte Zulassungsgrund der Fortbildung des Rechts
(8 77 Abs. 2 Nr. 2 Alt. 1 GWB) nicht vor. Es fehlt insoweit - wie sich aus den
Ausfihrungen unter 2 ergibt - weder an einer richtungweisenden Orientierungs-
hilfe noch ist Entscheidungserheblichkeit gegeben (vgl. BGH, Beschluss vom
27. Juni 2023 - KVZ 33/22, WuW 2024, 45 Rn. 11 - Fusionskontrolle im Mébel-

einzelhandel).

5. Die Kostenentscheidung folgt aus § 71 Satz 1 und 2 GWB. Es ent-
spricht der Billigkeit, der Beigeladenen neben den notwendigen Auslagen des
Bundeskartellamtes auch diejenigen der Betroffenen zu 1 und 2 aufzuerlegen, da
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diese das gerichtliche Verfahren durch Antrage und schriftsatzliche Ausfihrun-
gen zu den vorgetragenen Zulassungsgrunden - fur die Betroffene zu 3 ist kein
Antrag gestellt worden - geférdert haben (vgl. BGH, Beschlisse vom 14. Marz
1990 - KVR 4/88, BGHZ 110, 371 [juris Rn. 79 bis 83] - Sportubertragungen; vom
5.Juli2022 - EnVR 77/20, ZNER 2022, 605 Rn. 127 - REGENT). Die Festsetzung
des Gegenstandswerts beruht auf § 50 Abs. 1 Nr. 1 GKG, § 3 ZPO.

Kirchhoff Roloff Picker

Holzinger Kochendorfer

Vorinstanz:
OLG Dusseldorf, Entscheidung vom 10.08.2023 - VI Kart 9/22 (V) -



