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Der Kartellsenat des Bundesgerichtshofs hat am 12. September 2023 durch den
Vorsitzenden Richter Prof. Dr. Kirchhoff, die Richterin Dr. Roloff, den Richter
Dr. Tolkmitt, die Richterin Dr. Holzinger und den Richter Dr. Kochendérfer

beschlossen:

Die Beschwerde gegen die Nichtzulassung der Rechtsbeschwerde
in dem Beschluss des 1. Kartellsenats des Oberlandesgerichts
Dusseldorf vom 26. August 2020 wird auf Kosten der Beschwerde-
fuhrerin zurlickgewiesen, die auch die notwendigen Auslagen des

Bundeskartellamts zu tragen hat.

Der Gegenstandswert fir das Nichtzulassungsbeschwerdeverfah-

ren wird auf 2,3 Mio. € festgesetzt.

Griinde:

l. Die Betroffenen zu 1 (im Folgenden: A) und zu 2 (im Folgenden: B)
beabsichtigen, im Rahmen eines Gemeinschaftsunternehmens beim Bau und
Betrieb eines Glasfasernetzes im Versorgungsgebiet der B zusammenzuarbei-

ten.

Die Beschwerdefuhrerin ist im Versorgungsgebiet der B neben dieser der
wesentliche Wettbewerber der A beim Angebot von Breitbandanschliissen fir
Endkunden.

Im Hinblick auf die Grindung des Gemeinschaftsunternehmens hat das
Bundeskartellamt ein Kartellverwaltungsverfahren gemafld § 32 GWB wegen ei-
ner moglichen Zuwiderhandlung gegen das Kartellverbot des 8§ 1 GWB und ein

Fusionskontrollverfahren durchgefiihrt. Im Kartellverwaltungsverfahren haben A



und B Verpflichtungszusagen abgegeben. Mit Beschluss vom 4. Dezember 2019,
berichtigt mit Beschluss vom 6. Dezember 2019 (im Folgenden: Verfligung vom
4. Dezember 2019) erklarte das Bundeskartellamt die Verpflichtungszusagen fur
bindend und stellte das Kartellverwaltungsverfahren ein. Nachfolgend gab es un-
ter Berlcksichtigung der Verpflichtungszusagen die Grindung des Gemein-

schaftsunternehmens frei.

Das Beschwerdegericht hat die gegen die Verfliigung vom 4. Dezember
2019 gerichtete Beschwerde der Beschwerdeflihrerin als unzulassig verworfen.
Mit der Beschwerde begehrt die Beschwerdefuhrerin die Zulassung der Rechts-

beschwerde.

Il. Die Nichtzulassungsbeschwerde hat keinen Erfolg. Weder ist eine
Rechtsfrage von grundsatzlicher Bedeutung zu entscheiden, noch erfordert die
Fortbildung des Rechts oder die Sicherung einer einheitlichen Rechtsprechung
eine Entscheidung des Bundesgerichtshofs (8 77 Abs. 2 GWB, vormals § 74
Abs. 2 GWB).

1. Das Beschwerdegericht hat angenommen, die Beschwerde sei un-
zulassig, da die Beschwerdefiihrerin durch die Verfigung vom 4. Dezember 2019
nicht materiell beschwert sei. Eine materielle Beschwer erfordere, dass die Be-
schwerdefihrerin darlege, durch die angefochtene Entscheidung der Kartellbe-
horde in ihren subjektiven Rechten verletzt oder zumindest in ihren wirtschaftli-
chen Interessen unmittelbar und individuell nachteilig beruhrt zu sein. Daran fehle

es.

2. Die Nichtzulassungsbeschwerde legt nicht dar, dass die Entschei-
dung des Beschwerdegerichts eine entscheidungserhebliche Rechtsfrage von
grundséatzlicher Bedeutung aufwirft. Die von der Rechtsbeschwerde aufgewor-

fene Rechtsfrage, unter welchen Voraussetzungen Beigeladene eines Fusions-
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kontrollverfahrens und eines parallel gefuhrten Kartellverwaltungsverfahrens, de-
ren Gegenstand jeweils dasselbe kooperative Gemeinschaftsunternehmen ist, im
Wege der Anfechtungsbeschwerde gegen eine von der Kartellbehérde im Kar-
tellverwaltungsverfahren erlassene Verfugung geman 8§ 32b GWB vorgehen kon-
nen, wenn durch diese die Freigabevoraussetzungen flur das Fusionskontrollver-
fahren geschaffen werden, hat keine grundsétzliche Bedeutung. Sie ist nicht kla-

rungsbedaurftig.

a) Nach der standigen Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs hat
eine Rechtssache grundséatzliche Bedeutung, wenn sie eine entscheidungser-
hebliche, klarungsbedirftige und klarungsfahige Rechtsfrage aufwirft, die sich in
einer unbestimmten Vielzahl von Fallen stellen kann und deswegen das abs-
trakte Interesse der Allgemeinheit an der einheitlichen Entwicklung und Handha-
bung des Rechts berihrt (BGH, Beschlisse vom 15. Mai 2012 - KVR 34/11, juris
Rn. 14; vom 12. Dezember 2017 - KVZ 41/17, WRP 2018, 337 Rn. 9 - Vertriebs-
system 1.0; vom 15. Dezember 2020 - KVZ 90/20, WuW 2021, 127 Rn. 15
- Facebook II).

Klarungsbedurtftig ist eine Rechtsfrage dann, wenn sie zweifelhaft ist, also
Uber Umfang und Bedeutung einer Rechtsvorschrift Unklarheiten bestehen. Der-
artige Unklarheiten kénnen sich daraus ergeben, dass die Rechtsfrage vom Bun-
desgerichtshof bisher nicht entschieden ist und von einigen Oberlandesgerichten
unterschiedlich beantwortet wird oder dass in der Literatur unterschiedliche Mei-
nungen vertreten werden (BGH, Beschliisse vom 8. November 2011 - KVZ 14/11,
AG 2013, 31 Rn. 4; vom 21. September 2021 - EnVZ 48/20, RdE 2022, 72 Rn. 7,

jeweils mwN).

b) Dies zugrunde gelegt, ist die von der Beschwerde aufgeworfene

Frage nicht klarungsbedurftig, weil sie geklart ist.
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aa) Wie auch von der Rechtsbeschwerde nicht in Zweifel gezogen wird,
ist geklart, dass bei kartellrechtlichen Anfechtungsbeschwerden eine materielle
Beschwer als besondere Form des Rechtsschutzinteresses erforderlich ist, die
vorliegt, wenn der Beschwerdefiihrer durch die angefochtene Verfigung in sei-
nen wirtschaftlichen Interessen unmittelbar und individuell betroffen ist (BGH, Be-
schlisse vom 30. Méarz 2011 - KVZ 100/10, WuW/E DE-R 3284 Rn. 4 - Presse-
Grossisten; vom 9. Juli 2019 - EnVR 5/18, RdE 2019, 504 Rn. 13 - Lichtblick,

jeweils mwN).

bb) Dementsprechend kommt nach einhelliger Meinung in der Literatur
eine Anfechtung einer kartellbehordlichen Entscheidung nach § 32b GWB durch
Dritte im Grundsatz nur in Betracht, wenn und soweit der Dritte geltend macht,
durch die Entscheidung der Kartellbehdrde in seinen Rechten verletzt oder in
seinen wettbewerblichen Interessen unmittelbar und individuell nachteilig betrof-
fen zu sein (Bach in Immenga/Mestméacker, Wettbewerbsrecht, § 32b GWB
Rn. 37 f.; Bechtold/Bosch, GWB, 10. Aufl., 8 32b Rn. 8; Bornkamm/Tolkmitt in
Bunte, Kartellrecht, 14. Aufl., 8 32b GWB Rn. 40 bis 42; Jaeger in Frankfurter
Kommentar zum Kartellrecht, 105. Lieferung, § 32b GWB Rn. 38; Masch in
Berg/Masch, Kartellrecht, 4. Aufl., 8 32b GWB Rn. 30; Otto in LMRKM, Kartell-
recht, 4. Aufl., 8 32b GWB Rn. 21; Podszun in Kdlner Kommentar zum Kartell-
recht, 1. Aufl., 8 32b GWB Rn. 67; Spieker in Minchener Kommentar zum Wett-
bewerbsrecht, 4. Aufl., 8 32b GWB Rn. 29 f.; kritisch mit der Forderung nach
Reformen de lege ferenda: Podszun, ZWeR 2012, 48, 67). Entsprechend hat das
OLG Ddusseldorf (NZKart 2014, 514 mwN) entschieden (vgl. zu Art. 263 Abs. 4
AEUV EuG, Urteil vom 11. Juli 2007 - T-170/06, WuW/E EU-R 1283 Rn. 38
- Alrosa; zur Drittanfechtung im Beihilferecht EuG, Beschluss vom 26. September
2016 - T-382/15, ZUR 2017, 223 Rn. 33 bis 40 - Greenpeace Energy; EuGH,
Beschluss vom 10. Oktober 2017 - C-640/16 P, juris Rn. 36 bis 40 - Greenpeace
Energy).
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cc) Fur die Entwicklung besonderer Grundsatze zur Zulassigkeit der
Anfechtungsbeschwerde eines Dritten gegen eine gemal3 § 32b GWB erlassene
Verfligung besteht jedenfalls in dem Fall, dass ein kooperatives Gemeinschafts-
unternehmen sowohl Gegenstand des Kartellverwaltungsverfahrens als auch ei-
nes parallel gefuhrten Fusionskontrollverfahrens ist, und durch die Verfligung ge-
malf 8 32b GWB die Freigabevoraussetzungen fiur das Fusionskontrollverfahren

geschaffen werden sollen, kein Anlass. Eine Rechtsschutzliicke besteht nicht.

Ist der Dritte durch die Freigabe eines Zusammenschlusses in seiner un-
ternehmerischen und wettbewerblichen Betatigung auf dem relevanten Markt
nachteilig betroffen, liegt die erforderliche materielle Beschwer fur die Anfechtung
der Freigabeentscheidung vor (BGH, WuW/E DE-R 3284 Rn. 4 mwN - Presse-
Grossisten). Mit der Anfechtungsbeschwerde kann dann Uberprift werden, ob
Verpflichtungszusagen tUberhaupt im Fusionskontrollverfahren zu bertcksichti-
gen sind und ob sie gegebenenfalls im Einzelfall ausreichen, um die wettbe-
werbsschadlichen Wirkungen des Zusammenschlussvorhabens auf ein kartell-

rechtlich unbedenkliches Maf} zu reduzieren.

3. Die Zulassung der Rechtsbeschwerde ist auch nicht zur Sicherung
einer einheitlichen Rechtsprechung geboten.

Soweit die Nichtzulassungsbeschwerde beanstandet, das Beschwerdege-
richt habe seine Aufklarungspflicht gemaf 88 75, 70 Abs. 2 Satz 4 GWB (88 70,
72 Abs. 2 Satz 4 GWB in der am 19. August 2020 geltenden Fassung) verletzt,
indem es in Bezug auf die Verfahrensakte des Bundeskartellamts, insbesondere
den mit der Bundesnetzagentur gefuihrten Schriftverkehr, den mal3geblichen
Sachverhalt nicht (weiter) aufgeklart habe (vgl. BGH, Beschluss vom 2. Februar
2020 - KVZ 16/09, WRP 2010, 658 [juris Rn. 17 bis 19] - Kosmetikartikel), greift
das nicht durch. Das Beschwerdegericht hat zutreffend angenommen, dass es
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fur die Frage, ob die Beschwerdefiihrerin durch die hier angegriffene Entschei-
dung materiell beschwert ist, auf diesen Inhalt der Akten nicht ankommt. Die von
der Beschwerdefuihrerin geltend gemachten Griinde fiir die gewiinschte Akten-
einsicht - wie etwa eine Aufklarung der politischen Dimension des Verfahrens,
der Wechselbeziehungen zwischen Regulierungsverfahren und Kartellamtsver-
fahren sowie die behauptete Widerspruchlichkeit der Prognose des Bundeskar-
tellamts - sind samtlich von vornherein nicht geeignet, eine materielle Beschwer
der Beschwerdefuhrerin zu begriinden. Dass das Beschwerdegericht im Paral-
lelverfahren weitere Aufklarungen durchgefihrt hat, war aus seiner Sicht im Hin-
blick auf die dort inmitten stehenden Rechtsfragen erforderlich. Ruckschlisse auf
das hiesige Verfahren lassen sich wegen der hier maRRgeblichen Rechtsfragen

daraus entgegen der Ansicht der Beschwerdeflhrerin nicht ziehen.

4. Der geltend gemachte Zulassungsgrund der Fortbildung des
Rechts (8 77 Abs. 2 Nr. 2 Alternative 1 GWB) liegt nicht vor, da die Beschwerde,
ohne dass insoweit Zulassungsgriinde durchgreifen, als unzulassig zu verwerfen

war.
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Il Die Kostenentscheidung beruht auf 8 71 Satz 2 GWB, die Festset-
zung des Gegenstandswerts auf 8 50 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 GKG und § 3 ZPO.

Kirchhoff Roloff Tolkmitt

Holzinger Kochendorfer

Vorinstanz:
OLG Dusseldorf, Entscheidung vom 26.08.2020 - VI-Kart 2/20 (V) -



