BUNDESGERICHTSHOF

BESCHLUSS

KVZ 64/21
Verkiindet am:
25. Februar 2025
Kupferle
Justizamtsinspektorin
als Urkundsbeamtin
der Geschaftsstelle

in der Kartellverwaltungssache

Nachschlagewerk: ja

BGHZ: nein

BGHR: ja

JNEU: nein

Telekom/EWE
GWB § 1, §32b, § 36 Abs. 1 Satz 1, 8 40 Abs. 3, 8 78 Abs. 6 Satz2 und 3

a) Die Zulassung der Rechtsbeschwerde durch den Bundesgerichtshof wirkt
nur fur die Verfahrensbeteiligten, welche sie erstritten haben.

b) Die Anschlussrechtsbeschwerde ist auch in Kartellverwaltungssachen nur
statthaft, wenn sie sich gegen den Rechtsmittelfihrer der selbstandigen
Rechtsbeschwerde richtet.

c) Wird das Zusammenschlussvorhaben vor seiner Freigabe oder Untersa-
gung durch eine Verfugung gemaf § 32b GWB geandert, ist das im Fusi-
onskontrollverfahren zu bertcksichtigen, auch wenn die fur bindend erklar-
ten Verpflichtungszusagen als Nebenbestimmungen zur Freigabe gemal
8 40 Abs. 3 GWB nicht zulassig gewesen wéren. Darin liegt keine unzul&s-
sige Umgehung, wenn eine gemal 8 32b Abs. 1 Satz 3 GWB befristete Ver-
fugung ein reversibles kooperatives Teilfunktionsgemeinschaftsunterneh-
men betrifft, das zum Auf- oder Ausbau einer Netzinfrastruktur gegrindet
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worden ist, der aufgrund der Marktverhaltnisse wahrend des Befristungs-
zeitraums ohne das Gemeinschaftsunternehmen weder im Wettbewerb

noch durch einen Wettbewerber allein in entsprechendem Umfang zu er-
warten ware.

BGH, Beschluss vom 25. Februar 2025 - KVZ 64/21 - OLG Diisseldorf



Der Kartellsenat des Bundesgerichtshofs hat auf die miindliche Verhandlung vom
1. Oktober 2024 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:

Auf die Rechtsbeschwerden des Bundeskartellamts und der Betei-
ligten zu 1 wird der Beschluss des 1. Kartellsenats des Oberlandes-

gerichts Dusseldorf vom 22. September 2021 aufgehoben.

Die Rechtsbeschwerde und die Anschlussrechtsbeschwerde der

Beteiligten zu 2 werden als unzulassig verworfen.

Die Sache wird zur neuen Verhandlung und Entscheidung, auch
Uber die Kosten des Nichtzulassungs- und Rechtsbeschwerdever-

fahrens, an das Beschwerdegericht zurtickverwiesen.

Der Gegenstandswert wird fur das Nichtzulassungs- und das

Rechtsbeschwerdeverfahren auf 10 Mio. € festgesetzt.

Grinde:

A. Die Beschwerdefihrerin wendet sich gegen eine Verfugung des
Bundeskartellamts vom 30. Dezember 2019, durch die die Griindung eines Ge-
meinschaftsunternehmens durch die Beteiligten zu 1 und 2 zum gemeinsamen
Ausbau und Betrieb des Glasfasernetzes in einem regional begrenzten Gebiet

(im Folgenden: Kooperationsgebiet) freigegeben worden ist.



Die Beteiligte zu 1 (im Folgenden: Telekom) betreibt in Deutschland ein
flachendeckendes Telekommunikationsnetz, mit dem sie nahezu alle Privatkun-
den und Geschéaftskunden mit privatkundenahnlichem Bedarf erreicht. Bei kup-
ferbasierten Breitbandanschlissen (im Folgenden: DSL-Breitbandanschliisse)
erfolgt die Signallbertragung jedenfalls auf dem letzten Teilstiick bis zum Teil-
nehmeranschluss Uber Kupferleitungen. Sofern Kabelverzweiger bereits mit
Glasfaser erschlossen sind und gegebenenfalls zusatzlich Vectoring Verfahren
zum Einsatz kommen, werden Datenilibertragungsraten von bis zu 250 Mbit/s im
Download und 100 Mbit/s im Upload (im Folgenden: FTTC-Netz oder FTTC-An-
schlisse, "Fibre to the Curb™) erméglicht. Auf Basis dieses Netzes bietet die Te-
lekom ihren Endkunden DSL-Breitbandanschlisse an. Dartber hinaus stellt sie
dritten Telekommunikationsunternehmen, die keine oder nur teilweise eigene Inf-
rastruktur besitzen, verschiedene Vorleistungen zur Verfiigung, mit denen diese
auf den Endkundenmarkten im Wettbewerb zur Telekom ebenfalls DSL-Breit-

bandanschlisse anbieten konnen.

Die Beteiligte zu 2 (im Folgenden: EWE), ein im Eigentum kommunaler
Gebietskorperschaften stehendes regionales Energieversorgungsunternehmen,
erbringt auch Telekommunikationsdienstleistungen. Im Kooperationsgebiet ver-
fugt sie weitgehend Uber eine eigene kupfer- und glasfaserbasierte Telekommu-
nikationsinfrastruktur. EWE hatte 2016 offentlich angekindigt, Gber etwa zehn
Jahre 1,2 Mrd. € in den Ausbau von Glasfaserleitungen bis zum Geb&aude oder
Nutzer (Fibre to the Building/Home, im Folgenden: FTTB/H) im Kooperations-
gebiet zu investieren und knapp 1 Mio. Haushalte zu erschlie3en (im Folgenden:

"Projekt Lichtwelle"). Diese ermdglichen Ubertragungsraten bis zu 10 GBit/s.

Die Beschwerdefuhrerin (im Folgenden: Vodafone) bietet als Kabelnetz-
betreiber breitbandigen Internetzugang tber ihr Hybrid Fibre Coax-Netz (im Fol-
genden: HFC-Netz) an. HFC-Netze sind bislang nicht flachendeckend errichtet,

so dass vor allem Endkunden im l&ndlichen Raum von den Kabelnetzbetreibern



nicht versorgt werden kénnen. Auf Basis von kabelbasierten HFC-Breitbandan-
schliissen werden Internetzugange mit Ubertragungsraten von bis zu einem

GBit/s im Download angeboten.

Telekom und EWE (im Folgenden: Muttergesellschaften oder Mutter) ha-
ben am 8. Marz 2019 einen Joint-Venture-Vertrag zur Griindung eines paritéti-
schen Gemeinschaftsunternehmens zum Bau und Betrieb eines FTTB/H-Netzes
sowie zur Vermarktung von dariber realisierten Vorleistungsprodukten (Layer 2-
Bitstromzugangsprodukt und Layer 3-Bitstromzugangsprodukt) im Kooperations-
gebiet abgeschlossen. Ende 2019 deckte Telekom von den 3,6 Mio. Haushalts-
und Unternehmensstandorten im Kooperationsgebiet (im Folgenden: Endkun-
denanschlisse) [50-60] % mit FTTC-Anschlissen ab. Das FTTB/H-Netz war
deutlich geringer ausgebaut und umfasste [<50.000] Endkundenanschlisse.
EWE hatte [<200.000] Endkundenanschlisse durch ihr FTTB/H-Netz erschlos-
sen, war aber im Ubrigen zwischen Verteilerkasten und Endkunden, teilweise
schon ab dem Hauptverteiler, auf die Nutzung der Infrastruktur der Telekom an-
gewiesen. Mit eigenen Glasfaserleitungen hatte sie samtliche Hauptverteiler der
Telekom und etwa ein Drittel aller Kabelverzweiger erschlossen. Der Ausbaufo-
kus des Gemeinschaftsunternehmens sollte nach der Zusammenschlussanmel-
dung vom 21. Marz 2019 auf Kabelgebieten liegen, weil von den Kabelnetzbe-
treibern ein erheblicher Wettbewerbsdruck ausgehe. Ausbauziel ist nach dem
Joint-Venture-Vertrag der Anschluss von bis zu 1,5 Mio. Endkunden innerhalb
von 10 Jahren. Im sachlichen und raumlichen Téatigkeitsbereich des Gemein-
schaftsunternehmens besteht ein Wettbewerbsverbot der Mitter. Ausgenommen
hiervon ist die Nutzung der zum Zeitpunkt des Vollzugs bereits bestehenden
FTTB/H-Netze der Mitter. Der Joint-Venture-Vertrag hat eine Laufzeit von flnf
Geschaftsjahren ab Vollzug des Gemeinschaftsunternehmens, die sich ohne
Kindigung um jeweils weitere fiinf Geschaftsjahre verlangert. Er enthalt auch

Regelungen fir die Auseinandersetzung des Gemeinschaftsunternehmens.



Das Bundeskartellamt leitete im Hinblick auf die Grindung des Gemein-
schaftsunternehmens am 16. April 2019 gemal} § 40 Abs. 1 GWB ein Hauptpruf-
verfahren und am 13. Juni 2019 unter dem gleichen Aktenzeichen ein Kartellver-
botsverfahren ein, zu dem es Vodafone, die Deutsche Glasfaser Holding GmbH
(im Folgenden: Deutsche Glasfaser) sowie weitere Telekommunikations-Unter-
nehmen beilud. Es ging davon aus, dass das geplante Vorhaben gegen das Kar-
tellverbot des 8 1 GWB verstofRen und auf den betroffenen Markten zu einer er-
heblichen Behinderung wirksamen Wettbewerbs fliihren werde. Fur betroffen hielt
es vier rdumlich jeweils auf das Kooperationsgebiet begrenzte Markte, namlich
den Massenmarkt fir den festnetzbasierten Internetzugang jedweder Anschluss-
technologie (kupferbasiert, kabelbasiert, glasfaserbasiert) und ohne Unterschei-
dung nach Ubertragungsraten (im Folgenden: Endkundenmarkt), die beiden Vor-
leistungsmarkte fur den lokalen und fir den zentralen Zugang zu festnetzbasier-
ten Breitbandanschliissen, auf denen Anbieter von Internetanschliissen, die tber
kein eigenes Netz bis zum Endkunden verfligen, von Netzbetreibern mit entspre-
chender Infrastruktur fir ihr Angebot Vorleistungen beziehen, sowie den Aus-
schreibungsmarkt fiir den geférderten Breitbandausbau. Dabei umfasst der Vor-
leistungsmarkt fur den lokal bereitgestellten Zugang den physischen Zugang zur
kupferbasierten Teilnehmeranschlussleitung sowie den lokal auf der Transport-
ebene Uber das Ethernet in der Nahe des Endkunden Ubergebenen virtuellen
Bitstromzugang zu kupfer- und glasfaserbasierten Breitbandanschliissen (Layer
2-Bitstromzugang oder Layer 2-BSA; im Folgenden: lokaler Zugangsmarkt). Der
Vorleistungsmarkt fiir den zentral bereitgestellten Zugang betrifft die Ubergabe
des Layer 3-Bitstromzugangs an einem zentralen Ubergabepunkt tiber Internet

Protocol (Layer 3-Bitstromzugang; im Folgenden: zentraler Zugangsmarkt).

Telekom und EWE gaben im Kartellverbotsverfahren Verpflichtungszusa-
gen ab. Diese umfassen einen innerhalb von vier Jahren und drei Monaten ab

der Freigabe zu realisierenden Mindestausbau zur ErschlieBung von 300.000



Endkundenanschlissen tber das FTTH/B-Netz, wobei ein bestimmter Anteil auf
landliche Gebiete zu entfallen hat, die nicht bereits durch ein HFC-Breitbandka-
belnetz erschlossen sind. AusbaumalRnahmen des Gemeinschaftsunternehmens
durfen sich nur auf Gebiete beziehen, die in einer mit der Anmeldung der Fusion
vorgelegten Liste der Ausbaugebiete fur die ersten beiden Jahre verzeichnet sind
oder sich mehr als neun Monate auf einer sogenannten Shortlist befinden. Das
Gemeinschaftsunternehmen hat Dritten diskriminierungsfrei die von ihm ver-
markteten Vorleistungsprodukte (Layer 2-Bitstromzugang und Layer 3-Bitstrom-
zugang) zu den gleichen Konditionen wie den Muttergesellschaften anzubieten,
wobei binnen vier Jahren und drei Monate ab der Freigabe bestimmte Ziele hin-
sichtlich der Vermarktung an Dritte zu erreichen sind. Weiter sagten die Mutter
zu, dass sich das Gemeinschaftsunternehmen nicht um den Netzausbau in For-
dergebieten bewerben werde. Die Uberwachung und Sicherstellung der Erfullung
der Verpflichtungszusagen obliegt einem in seiner Aufgabenwahrnehmung von
den Mdittern unabhangigen Treuhander, der dem Bundeskartellamt berichts-
pflichtig ist. Werden die Mindestausbau- oder die Vermarktungsziele verfehlt, ist

das Gemeinschaftsunternehmen grundsatzlich zu beenden und abzuwickeln.

Mit Beschluss vom 4. Dezember 2019 (im Folgenden: Einstellungsverfi-
gung) erklarte das Bundeskartellamt die Verpflichtungszusagen fur bindend und
stellte das Kartellverwaltungsverfahren ein. Die Einstellungsverfliigung ist bis zum
31. Marz 2026 befristet. Nachfolgend gab das Bundeskartellamt unter Beriick-
sichtigung der Verpflichtungszusagen die Griindung des Gemeinschaftsunter-
nehmens mit Beschluss vom 30. Dezember 2019 (im Folgenden: Freigabeent-

scheidung) frei.

Auf die Beschwerde von Vodafone hat das Beschwerdegericht die Frei-
gabeentscheidung aufgehoben. Die Rechtsbeschwerde hat es nicht zugelassen.
Dagegen wenden sich das Bundeskartellamt, Telekom und EWE mit der vom
Bundesgerichtshof fir das Bundeskartellamt und die Telekom zugelassenen



10

11

12

Rechtsbeschwerde; die Nichtzulassungsbeschwerde von EWE hat der Bundes-
gerichtshof verworfen. Fur den Fall der Unzulassigkeit ihrer Rechtsbeschwerde

hat EWE hilfsweise Anschlussrechtsbeschwerde erhoben.

B. Die Rechtsbeschwerde und die Anschlussrechtsbeschwerde von
EWE sind unzulassig. Die zuldssigen Rechtsbeschwerden des Bundeskartell-
amts und der Telekom haben Erfolg.

l. Das Beschwerdegericht (OLG Dusseldorf, WuwW 2022, 92) hat an-
genommen, das Bundeskartellamt habe zu Recht festgestellt, dass die Untersa-
gungsvoraussetzungen gemal § 36 Abs. 1 Satz 1 GWB erflllt seien. Die Grin-
dung des Gemeinschaftsunternehmens lasse im malf3geblichen Prognosezeit-
raum von drei bis funf Jahren eine erhebliche Behinderung wirksamen Wettbe-
werbs auf den vier vom Bundeskartellamt zutreffend abgegrenzten Markten er-
warten. Es sei nicht festzustellen, dass die von Telekom und EWE angebotenen
und vom Bundeskartellamt fir bindend erklarten Verpflichtungszusagen geeignet
seien, samtliche wettbewerbsschadlichen Wirkungen des Zusammenschlusses

auf ein kartellrechtlich unbedenkliches Mal3 zu verringern.

Allerdings stehe der Fusionsfreigabe nicht § 40 Abs. 3 Satz 2 GWB entge-
gen. Dabei kdnne dahinstehen, ob die Verpflichtungszusagen auf eine laufende
Verhaltenskontrolle gerichtet seien. Selbst wenn dies der Fall sei, habe das Bun-
deskartellamt nicht gegen 8§ 40 Abs. 3 Satz 2 GWB verstof3en. Es habe nicht
seine im Fusionskontrollverfahren erlassene Freigabeentscheidung mit Neben-
bestimmungen versehen, sondern die Verpflichtungszusagen im gleichzeitig ge-
fuhrten Verwaltungsverfahren entgegengenommen und ihren Inhalt sodann bei
der kartellrechtlichen Beurteilung berlcksichtigt. Eine analoge Anwendung von

8 40 Abs. 3 Satz 2 GWB komme mangels Regelungsliicke nicht in Betracht.
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Das Bundeskartellamt habe aber nicht rechtsfehlerfrei begriindet, dass die
festgestellten Wettbewerbsprobleme mit der Verpflichtungszusage behoben wer-
den kénnten. FiUr Nebenbestimmungen einer kartellbehordlichen Fusionsfrei-
gabe sei anerkannt, dass sie geeignet sein missten, die untersagungsrelevanten
Fusionswirkungen zu beseitigen. Da sich die Zusammenschlusskontrolle gegen
eine strukturelle Verschlechterung der Wettbewerbsbedingungen richte, eigne-
ten sich als Nebenbestimmungen grundsatzlich nur strukturelle MaRnahmen, die
die Wettbewerbsbedingungen, nicht lediglich das Verhalten der beteiligten Un-
ternehmen beeinflussten. Fur Verpflichtungszusagen nach 8§ 32b GWB, die das
Bundeskartellamt zum Anlass einer Freigabe nehmen wolle, kdnne nichts ande-
res gelten. Sie kdnnten eine Freigabe nur rechtfertigen, wenn sie in gleicher
Weise wie Nebenbestimmungen geeignet seien, die Untersagungsvoraussetzun-
gen auszurdumen. Das sei nicht festzustellen. Das Bundeskartellamt habe aul3er
Betracht gelassen, dass die Mindestausbauzusage ihrerseits zu wettbewerbsbe-
schrankenden strukturellen Effekten fihre. Sie habe zur Folge, dass die vorge-
gebene Mindestanzahl von 300.000 Glasfaseranschliissen von zwei wichtigen
Marktteilnehmern gemeinsam errichtet und vermarktet werde. Die Verpflich-
tungszusagen reichten zudem zeitlich und inhaltlich nicht aus, um die schadli-

chen Zusammenschlusswirkungen zu beseitigen.

. Die Rechtsbeschwerde und die Anschlussrechtsbeschwerde der

EWE sind unzul&ssig.

1. Die Rechtsbeschwerde der EWE ist unzulassig, da die Zulassung
der Rechtsbeschwerde durch den Bundesgerichtshof nur flr das Bundeskartell-
amt und die Telekom wirkt und entgegen der Ansicht der EWE nicht kraft Geset-

zes auch fur sie.
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a) Zu der bis zum 18. Januar 2021 geltenden Fassung des 8 75 GWB
(im Folgenden: aF) entsprach es allerdings herrschender Ansicht, dass die Zu-
lassung der Rechtsbeschwerde aufgrund einer Nichtzulassungsbeschwerde Wir-
kung fur alle Verfahrensbeteiligten hatte (K. Schmidt in Immenga/Mestmaécker,
Wettbewerbsrecht, 6. Aufl.,, 8 75 GWB Rn. 11; Lembach in Langen/Bunte, Kar-
tellrecht, 13. Aufl.,, 8 75 GWB Rn. 12; Nothdurft in Minchener Kommentar zum
Wettbewerbsrecht, 3. Aufl., 8 75 GWB Rn. 24; Kuhnen in LMRKM, Kartellrecht,
4. Aufl.,, 8 75 GWB Rn. 9; Kunstner in Schulte/Just, Kartellrecht, 2. Aufl., 8 75
GWB Rn. 3; Deichful3 in Kdélner Kommentar zum Kartellrecht, 2014, § 75 GWB
Rn. 24). Nach § 75 Abs. 5 Satz 2 GWB aF begann mit der Zustellung des Be-
schlusses des Bundesgerichtshofs, mit dem die Rechtsbeschwerde zugelassen
wurde, der Lauf der Beschwerdefrist. Anders als in anderen Verfahrensordnun-
gen wurde das Zulassungsverfahren nicht als Rechtsbeschwerdeverfahren fort-
gesetzt, sondern das Rechtsbeschwerdeverfahren schloss sich dem Zulassungs-
verfahren als eigenstandiges Verfahren an. Da gemal §8 76 Abs. 1 GWB aF die
Rechtsbeschwerde allen Verfahrensbeteiligten zustand, wirkte die Zulassung da-
her fur alle Verfahrensbeteiligten (K. Schmidt in Immenga/Mestmécker, Wettbe-
werbsrecht, 6. Aufl., 8 75 GWB Rn. 11; Nothdurft in Minchener Kommentar zum
Wettbewerbsrecht, 3. Aufl., 8 75 GWB Rn. 24).

b) Durch die 10. GWB-Novelle (Gesetz zur Anderung des Gesetzes
gegen Wettbewerbsbeschréankungen fir ein fokussiertes, proaktives und digita-
les Wettbewerbsrecht 4.0 und anderer wettbewerbsrechtlicher Bestimmungen
"GWB-Digitalisierungsgesetz" vom 18. Januar 2021, BGBI. | 2021 S. 2) wurde
das Zulassungsverfahren geandert. 8 78 Abs. 6 Satz 2 GWB sieht nunmehr ahn-
lich wie 8 139 Abs. 2 VWGO vor, dass nach Zulassung der Rechtsbeschwerde
das Zulassungsverfahren als Rechtsbeschwerdeverfahren fortgesetzt wird. Die
form- und fristgerechte Einlegung der Nichtzulassungsbeschwerde gilt nach § 78

Abs. 6 Satz 3 GWB als Einlegung der Rechtsbeschwerde. Daraus ergibt sich,
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dass die Zulassung der Rechtsbeschwerde durch den Bundesgerichtshof nur fur
die Verfahrensbeteiligten wirkt, welche die Zulassung erstritten haben.

aa) Das Gesetz eroffnet fur die weiteren Verfahrensbeteiligten schon
nach seinem Wortlaut keine Mdglichkeit, noch nach Durchfihrung des Zulas-
sungsverfahrens die Rechtsbeschwerdefrist des 8§ 79 Abs. 3 Satz 1 GWB einzu-
halten (vgl. K. Schmidt/Wirtz in Immenga/Mestméacker, Wettbewerbsrecht,
7. Aufl.,, 8 78 GWB Rn. 12; Kunnes in Frankfurter Kommentar zum Kartellrecht,
101. Lieferung, 8 78 GWB Rn. 58 bis 60; Nothdurft/Breuer in Miinchener Kom-
mentar zum Wettbewerbsrecht, 4. Aufl., 8 78 GWB Rn. 24; Lembach in Bunte,
Kartellrecht, 14. Aufl., 8 78 GWB Rn. 12; Bacher in BeckOK Kartellrecht, 15. Ed.,
§ 78 GWB Rn. 34.2; vgl. auch BVerwG, Beschluss vom 3. November 2000 - 7 B
116/00, NVwZ 2001, 201 [juris Rn. 5] zu § 139 VwGO). Die Regelung des § 78
Abs. 6 Satz 3 GWB ist damit auf den erfolgreichen Nichtzulassungsbeschwerde-
fuhrer zugeschnitten (vgl. Nothdurft/Breuer in Miinchener Kommentar zum Wett-
bewerbsrecht, 4. Aufl., 8 78 GWB Rn. 24).

bb) Die Gesetzesbegrindung, die fur die Neuregelung in § 78 Abs. 6
Satz 3 GWB ausdricklich auf 8 139 Abs. 2 VwWGO Bezug nimmt (Entwurf eines
GWaB-Digitalisierungsgesetzes vom 19. Oktober 2020, BT-Drucks. 19/23492,
S. 123), spricht dafir, dass die Beschréankung der Revision auf den erfolgreichen
Nichtzulassungsbeschwerdeftihrer vom Gesetzgeber gewollt war. Denn zu der
entsprechenden Anderung des § 139 Abs. 2 VWGO durch das Vierte Gesetz zur
Anderung der Verwaltungsgerichtsordnung vom 17. Dezember 1990 (BGBI. |
1999 S. 2809) hatte das Bundesverwaltungsgericht bereits entschieden, dass die
von einzelnen Verfahrensbeteiligten erwirkte Revisionszulassung nur flr diese
wirkt (BVerwG, Beschluss vom 3. November 2000 - 7 B 116/00, NVwZ 2001, 201
[juris Rn. 5]). Aus der vom Gesetzgeber bezweckten Angleichung des § 78 GWB

an 8 139 VwGO folgt damit, dass die Zulassung der Rechtsbeschwerde auch im
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Kartellverwaltungsverfahren nur noch fir die Verfahrensbeteiligten wirken sollte,

die die Zulassung erstritten haben.

cc) Ausder Regelungin 8§ 116 Abs. 7 Satz 2 FGO ergibt sich entgegen
der Ansicht von EWE nichts Anderes. Diese Vorschrift bestimmt ausdrticklich,
dass im Falle der Revisionszulassung mit der Zustellung der Zulassungsent-
scheidung fur den Beschwerdefiihrer die Revisionsbegrindungsfrist und fir die
Ubrigen Beteiligten die Revisions- und die Revisionsbegrindungsfrist beginnen.
8 116 Abs. 7 Satz 2 FGO eroffnet damit die in 8 78 Abs. 6 Satz 3 GWB und § 139
Abs. 2 VwWGO fehlende Mdglichkeit fur weitere Verfahrensbeteiligte, noch nach
Durchfihrung des Zulassungsverfahrens die jeweilige Frist zur Einlegung des
Rechtsmittels einzuhalten. Weil sich der Gesetzgeber bei der Neufassung von
§ 78 GWB ausdruicklich (BT-Drucks 19/23492, S. 123) an § 139 VwGO und nicht
an 8§ 116 FGO orientiert hat, verdeutlicht § 116 FGO im Umkehrschluss die ge-
setzgeberische Absicht, im Gesetz gegen Wettbewerbsbeschrankungen die Zu-
lassung der Rechtsbeschwerde durch den Bundesgerichtshof nur zugunsten des
erfolgreichen Beschwerdefuihrers wirken zu lassen (Kunnes in Frankfurter Kom-
mentar zum Kartellrecht, 101. Lieferung, 8 78 GWB Rn. 60; Nothdurft/Breuer in
Munchener Kommentar zum Wettbewerbsrecht, 4. Aufl., 8 78 GWB Rn. 24; Lem-
bach in Bunte, Kartellrecht, 14. Aufl., 8 78 GWB Rn. 12).

dd) Auch der Grundsatz der Rechtsmittelklarheit gebietet nicht, dass
die Zulassung der Rechtsbeschwerde erga omnes wirkt, sondern steht einer sol-
chen Wirkung entgegen. Der Senat hat die Rechtsbeschwerde im Beschluss vom
12. September 2023 (KVZ 64/21, juris) ausdrtcklich (nur) fir das Bundeskartell-

amt und die Telekom zugelassen.

2. Die Anschlussrechtsbeschwerde von EWE ist unzuldssig. Da sie

sich nicht gegen die Telekom und das Bundeskartellamt als Fuhrer der (selbstan-
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digen) Rechtsbeschwerde richtet, sondern wie diese auf die Aufhebung der an-
gefochtenen Entscheidung zu Lasten von Vodafone als Rechtsbeschwerdegeg-

nerin zielt, ist sie nicht statthaft.

a) Das Gesetz gegen Wettbewerbsbeschrankungen sieht keine Rege-
lung zur Anschlussrechtsbeschwerde vor. Dennoch ist diese in kartellrechtlichen
Verwaltungsverfahren entsprechend den Regeln Uber die Anschlussrevision im
Zivil- (8 554 ZPO) und im Verwaltungsprozess (8§ 141 i.V.m. § 127 VwWGO) im
Grundsatz statthaft (BGH, Beschliisse vom 15. April 1986 - KVR 1/85, WuW/E
BGH 2271 [juris Rn. 28] - Taxigenossenschaften; vom 14. August 2008 - KVR
54/07, WuUW/E DE-R 2408 [juris Rn. 132] - Lottoblock I). Die Anschlussrevision
steht gemal’ 8§ 554 Abs. 1 Satz 1 ZPO dem Revisionsbeklagten offen. Sie setzt
wie die Anschlussberufung gemal 8 524 Abs. 1 Satz 1 ZPO voraus, dass sie
sich mit ihren Antrédgen gegen den Rechtsmittelklager richtet und Ziele verfolgt,
die dessen Zielen entgegengesetzt sind. Sie soll dem hoheren Gericht einen Ent-
scheidungsspielraum auch zugunsten des Rechtsmittelgegners verschaffen (vgl.
BGH, Urteil vom 12. Dezember 1988 - Il ZR 129/88, NJW-RR 1989, 441 [juris
Rn. 10] mwN). Auch ein Anschlussrechtsmittel nach § 127 VwGO setzt voraus,
dass mit diesem eine dem Antrag des Hauptrechtsmittelfiihrers gegenlaufige Ab-
anderung der angefochtenen Entscheidung erstrebt wird (vgl. BVerwG, Be-
schlisse vom 26. Oktober 1989 - 9 B 405/89, NVwZ-RR 1990, 379 [juris Rn. 4
bis 6]; vom 5. September 1994 - 11 B 78/94, NVwZ-RR 1995, 58 [juris Rn. 2]).
Ausschlaggebend fir die analoge Anwendung der Regelungen lber die An-
schlussrevision in der Zivilprozess- und der Verwaltungsgerichtsordnung im
Rechtsbeschwerdeverfahren nach dem Gesetz gegen Wettbewerbsbeschréan-
kungen ist der Gedanke der Prozessokonomie. Durch die Mdglichkeit der unselb-
standigen Anschliel3ung soll verhindert werden, dass die teilweise unterlegene
Partei, die sich mit dem ihr ungunstigen Teil der Entscheidung zufriedengeben

will, solange nur der ihr guinstige Teil vom Gegner nicht angefochten wird, eine
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Benachteiligung erfahrt, wenn der Gegner unter voller Ausnutzung der Frist das
Rechtsmittel einlegt (vgl. BGH, WuW/E BGH 2271 [juris Rn. 28] - Taxigenossen-

schaften).

b) Danach ist die Anschlussrechtsbeschwerde der EWE nicht statt-
haft. EWE ist nicht Gegnerin der seitens der Telekom und des Bundeskartellamts
verfolgten Rechtsbeschwerden und sie verfolgt das gleiche Rechtsschutzziel wie

die Hauptrechtsmittelftihrer.

Il Die zulassigen Rechtsbeschwerden des Bundeskartellamts und der

Telekom sind begrundet.

1. Zutreffend und von den Beteiligten unbeanstandet ist das Be-
schwerdegericht zunachst davon ausgegangen, dass die Grindung des Gemein-
schaftsunternehmens der Zusammenschlusskontrolle nach 8§ 35 ff. GWB unter-
fallt und keine vorrangige Zustandigkeit der Européischen Kommission nach
8 35 Abs. 3 GWB, Art. 21 Abs. 3 FKVO besteht. Zwar sind nach den Feststellun-
gen die Schwellenwerte des Art. 1 Abs. 2 FKVO Uberschritten, ein Zusammen-

schluss im Sinne des Art. 3 FKVO liegt aber nicht vor.

a) Anders als nach § 37 GWB stellt nach Art. 3 Abs. 4 FKVO die Grin-
dung eines Gemeinschaftsunternehmens nur dann einen Zusammenschluss dar,
wenn das Gemeinschaftsunternehmen auf Dauer alle Funktionen einer selbstan-
digen wirtschaftlichen Einheit erfillt (sogenanntes Vollfunktionsgemeinschafts-
unternehmen). Nach der Berichtigung der Konsolidierten Mitteilung der Kommis-
sion zu Zustandigkeitsfragen gemalf der Verordnung (EG) Nr. 139/2004 des Ra-
tes Uber die Kontrolle von Unternehmenszusammenschliissen (ABI. C 43/09 vom
21. Februar 2009, im Folgenden: Zustandigkeitsmitteilung) ist bei der Abgren-
zung zum Teilfunktionsgemeinschaftsunternehmen zu bertcksichtigen, ob die
Muttergesellschaften in vorgelagerten oder nachgelagerten Markten vertreten

sind und dies dauerhaft zu umfangreichen Kaufen beziehungsweise Verkaufen
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zwischen den Muttergesellschaften und dem Gemeinschaftsunternehmen fihrt
(Zustandigkeitsmitteilung Rn. 97). Kommt es zu entsprechenden Verkaufen, ist
entscheidend, ob das Gemeinschaftsunternehmen gleichwohl dazu bestimmt ist,
eine aktive Rolle im Markt zu spielen, und in operativer Hinsicht als wirtschaftlich
selbstandig angesehen werden kann. Wenn das Gemeinschaftsunternehmen
seine Muttergesellschaften genauso behandelt wie Dritte, kann es ausreichen,
dass wenigstens 20 % des voraussichtlichen Umsatzes des Gemeinschaftsun-

ternehmens mit Dritten erzielt werden (Zustandigkeitsmitteilung Rn. 98).

b) Danach handelt es sich vorliegend bei dem Gemeinschaftsunter-
nehmen nicht um ein Voll- sondern ein Teilfunktionsgemeinschaftsunternehmen.
Die Muttergesellschaften gehen davon aus, dass das Gemeinschaftsunterneh-
men kurz-, mittel- und langfristig in ganz Uberwiegenden MalRe fir sie tatig sein
wird und auf Dauer weniger als 20 % seines Umsatzes mit Dritten erzielen wird.
Auch der Anteil der Endkunden, die von Dritten mit Breitbandanschlissen tber
Vorleistungen des Gemeinschaftsunternehmens versorgt werden, soll nach den

Planungen 20 % nicht Gbersteigen.

2. Bei der Prufung, ob durch den Zusammenschluss wirksamer Wett-
bewerb gemal § 36 Abs. 1 Satz 1 GWB erheblich behindert wirde, ist von dem
Sachverhalt auszugehen, wie er sich nach Beendigung des Kartellverbotsverfah-

rens unter Berucksichtigung der Verpflichtungszusagen darstellt.

a) Gemall § 36 Abs. 1 GWB ist ein nach den 88 35, 39 GWB anmel-
depflichtiger Zusammenschluss, durch den wirksamer Wettbewerb erheblich be-
hindert wiirde, insbesondere von dem zu erwarten ist, dass er eine marktbeherr-
schende Stellung begrindet oder verstarkt, vom Bundeskartellamt zu untersa-
gen, soweit kein Fall des § 36 Abs. 1 Satz 2 Nr. 1 bis 3 GWB vorliegt. Nach stén-
diger Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs wird eine marktbeherrschende
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Stellung verstarkt, wenn rechtliche oder tatsachliche Umstande dem marktbe-
herrschenden Unternehmen zwar nicht zwingend, aber doch mit einiger Wahr-
scheinlichkeit eine glunstigere Wettbewerbsposition verschaffen wirden. Dazu
genugt es, wenn die Marktmacht ausgleichende Wirkung des Wettbewerbs durch
eine Veranderung der markt- und unternehmensbezogenen Strukturen in noch
hoherem Male eingeschrankt wird, als dies schon vor dem Zusammenschluss
der Fall war. Die Verstarkung einer marktbeherrschenden Stellung kann insbe-
sondere schon in der Starkung der Fahigkeit eines Unternehmens liegen, nach-
stoRenden Wettbewerb abzuwehren und den von aktuellen und potentiellen
Wettbewerbern zu erwartenden Wettbewerbsdruck zu mindern, um die bereits
errungene Marktposition zu erhalten und zu sichern (vgl. BGH, Beschliisse vom
18. Dezember 1979 - KVR 2/79, BGHZ 76, 55 [juris Rn. 49] - Springer/Elbe Wo-
chenblatt I; vom 15. Juli 1997 - KVR 33/96, BGHZ 136, 268 [juris Rn. 42 bis 44,
55] - Stromversorgung Aggertal; vom 15. Juli 1997 - KVR 21/96, WuW/E 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; vom 28. Mai 2024 - KVR 81/23, WuW
2024, 432 Rn. 13).

Auf einen bestimmten Grad an Spurbarkeit kommt es dabei nicht an. Ins-
besondere genugt bei Markten mit einem hohen Konzentrationsgrad schon eine
geringfugige Beeintrachtigung des verbliebenen oder potentiellen Wettbewerbs
fur eine Verstarkungswirkung (BGH, Beschlisse vom 11. November 2008 - KVR
60/07, BGHZ 178, 285 Rn. 61 mwN - E.ON/Stadtwerke Eschwege; vom 19. Juni
2012 - KVR 15/11, WuW/E DE-R 3695 Rn. 17 - Haller Tagblatt; BGHZ 228, 207
Rn. 18 - CTS Eventim/Four Artists; WuW 2024, 432 Rn. 13). Als Verstarkung
einer marktbeherrschenden Stellung werden danach nur solche strukturellen

Veranderungen erfasst, die Uberhaupt eine Auswirkung auf die Wettbewerbsbe-
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dingungen erwarten lassen und in diesem Sinne qualitativ oder quantitativ markt-
relevant sind. Fur diese Betrachtung der Wettbewerbsbedingungen ist die Ge-
samtheit der strukturellen Wettbewerbsparameter in den Blick zu nehmen (BGHZ
228, 207 Rn. 20 f. - CTS Eventim/Four Artists; WuW 2024, 432 Rn. 13). Bei der
fur die Beurteilung der Wirkungen des Zusammenschlusses erforderlichen Prog-
nose sind die Wettbewerbsbedingungen, die ohne den Zusammenschluss herr-
schen, zu vergleichen mit denjenigen, die durch den Zusammenschluss entste-
hen wirden. Fur die Annahme, eine Verstarkungswirkung sei wahrscheinlich, be-
darf es stets konkreter Anhaltspunkte (BGH, WuW/E DE-R 3695 Rn. 17 f. - Haller
Tagblatt). Der Prognosezeitraum betragt in der Regel drei bis funf Jahre (BGH,
WuW/E DE-R 3695 Rn. 38 - Haller Tagblatt).

b) Von diesen Grundsatzen geht auch das Beschwerdegericht aus. Im
Ausgangspunkt ferner zutreffend hat das Beschwerdegericht angenommen, dass
die im Kartellverbotsverfahren abgegebenen und gemald 8§ 32b Abs. 1 Satz 1
GWB fur verbindlich erklarten Verpflichtungszusagen bei der Prifung des Zu-

sammenschlusses nach 8§ 36 Abs. 1 Satz 1 GWB zu berticksichtigen sind.

aa) Beider Grindung eines Gemeinschaftsunternehmens finden nicht
nur die Vorschriften Uber die Zusammenschlusskontrolle Anwendung, sondern
es ist auch zu Uberprtfen, ob es sich um ein nach 8§ 1 GWB verbotenes Kartell
handelt (st. Rspr., vgl. BGH, Beschlisse vom 1. Oktober 1985 - KVR 6/84, BGHZ
96, 69 [juris Rn. 31 bis 33] - Mischwerke; vom 8. Mai 2001 - KVR 12/99, BGHZ
147, 325 [juris Rn. 15] - Ost-Fleisch; Urteil vom 23. Juni 2009 - KZR 58/07,
WUW/E DE-R 2742 Rn. 14 - Gratiszeitung Hallo). Die praventive Zusammen-
schlusskontrolle (8 41 GWB) soll einer negativen Strukturveranderung auf den
betroffenen Méarkten und einer dadurch eintretenden erheblichen Wettbewerbs-
behinderung vorbeugen. Die Griindung eines Gemeinschaftsunternehmens kann
aber Uber den Zusammenschlusstatbestand hinaus zu einer Verhaltens- und In-

teressenabstimmung und damit zu einer Beschrankung des Wettbewerbs unter
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den Muttergesellschaften fuhren, die dem Kartellverbot des 8 1 GWB unterfallt
(vgl. BGHZ 147, 325 [juris Rn. 34] - Ost-Fleisch). Anders als in der Fusionskon-
trollverordnung (vgl. Art. 2 Abs. 4 FKVO) ist die Prifung des Kartellverbots im
Gesetz gegen Wettbewerbsbeschrankungen nicht Teil des Fusionskontrollver-
fahrens. Sie ist vielmehr Untersuchungsgegenstand in einem eigenstandigen
Verfahren nach § 32 GWB (vgl. Thomas in Immenga/Mestmacker, Wettbewerbs-
recht, 6. Aufl., 8 36 GWB Rn. 608). Dies schlie3t zwar nicht aus, dass die Ver-
fahren - wie vorliegend - unter einem einheitlichen Aktenzeichen gefuhrt werden,
sie unterliegen aber jeweils ihren eigenen Regelungen (vgl. BGHZ 147, 325 [juris
Rn. 17] - Ost-Fleisch). Dabei bestehen keine gesetzlichen Vorgaben, ob die Kar-
tellbehdrde in Fallen der Doppelkontrolle zunachst das Kartellverbotsverfahren
oder das dem Fristenregime des § 40 GWB unterliegende Zusammenschluss-

kontrollverfahren zum Abschluss bringt.

bb)  Dies gilt auch fur die Beendigung der Verfahren unter Bertcksichti-
gung von Verpflichtungszusagen. Fir das Zusammenschlusskontrollverfahren
hat der Gesetzgeber in § 40 Abs. 3 Satz 1 GWB geregelt, dass die Freigabe mit
Bedingungen und Auflagen verbunden werden kann, um sicherzustellen, dass
die beteiligten Unternehmen den Verpflichtungen nachkommen, die sie gegen-
Uber dem Bundeskartellamt eingegangen sind, um eine Untersagung abzuwen-
den. 8 40 Abs. 3 Satz 2 GWB stellt klar, dass die Nebenbestimmungen nicht zu
einer laufenden Verhaltenskontrolle fihren dirfen (Entwurf eines Sechsten Ge-
setzes zur Anderung des Gesetzes gegen Wettbewerbsbeschrankungen vom
29. Januar 1998, BT-Drucks. 13/9720, S. 60; vgl. Dubberstein in Munchener
Kommentar zum Wettbewerbsrecht, 4. Aufl., 8 40 GWB Rn. 61). Das ausdrickli-
che Verbot verdeutlicht und konkretisiert die vom Gesetzeszweck des § 36 Abs. 1
GWB vorgegebene Zielrichtung der Nebenbestimmungen, strukturelle Ver-
schlechterungen der Wettbewerbsbedingungen zu verhindern (vgl. BGHZ 166,
165 Rn. 56 - DB Regio/ustra).
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cc)  Fur Verpflichtungszusagen im Kartellverbotsverfahren, die gemaf
8 32b Abs. 1 Satz 1 GWB fur verbindlich erklart werden und gemaf 8 32b Abs. 1
Satz 2 GWB zur Einstellung des Verfahrens filhren, bestehen dagegen keine ent-
sprechenden einschrankenden Vorgaben. Wéahrend die Freigabe des Zusam-
menschlusses nicht mit einer Befristung verbunden werden darf, sieht § 32b
Abs. 1 Satz 3 GWB die Befristung der Einstellungsverfigung ausdricklich vor.
Das Verbot des § 40 Abs. 3 Satz 2 GWB, die beteiligten Unternehmen einer lau-
fenden Verhaltenskontrolle zu unterstellen, ist auf Verpflichtungszusagen nach
8 32b GWB in Fallen der Doppelkontrolle auch nicht entsprechend anzuwenden.
Wie das Beschwerdegericht zutreffend ausfihrt, fehlt es fur eine analoge Anwen-
dung schon an einer planwidrigen Regelungsliicke. Die Doppelkontrolle bei der
Grindung von Gemeinschaftsunternehmen bestand schon vor der gesetzlichen
Regelung von Verpflichtungszusagen in der Fusionskontrolle in § 40 Abs. 3 GWB
mit der 6. GWB-Novelle 1998 und im Kartellverfahren in § 32b GWB mit der
7. GWB-Novelle 2005 (vgl. bereits BGHZ 96, 69 [juris Rn. 31] - Mischwerke).
Gleichwohl hat der Gesetzgeber keinen Anlass gesehen, die Anforderungen an
Verpflichtungszusagen fir Falle der Doppelkontrolle im Sinne des § 40 Abs. 3
GWB zu vereinheitlichen.

C) Ist fr ein geplantes Gemeinschaftsunternehmen vor der Entschei-
dung uber den Zusammenschluss bereits eine Verfigung nach § 32b GWB er-
gangen, ist in der Zusammenschlusskontrolle zu prifen, ob das Vorhaben unter
Berucksichtigung der Verpflichtungszusagen, die durch diese Verfiigung verbind-
lich geworden sind, eine erhebliche Behinderung wirksamen Wettbewerbs mit
einiger Wahrscheinlichkeit erwarten lasst (8§ 36 Abs. 1 Satz 1 GWB), und - soweit
dies der Fall ist -, ob durch den Zusammenschluss auch Verbesserungen der
Wettbewerbsbedingungen eintreten und diese Verbesserungen die Behinderung
des Wettbewerbs Uberwiegen (8 36 Abs. 1 Satz 2 Nr. 1 GWB). Danach sind die
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zu erwartenden Wettbewerbsbedingungen ohne den Zusammenschluss mit den-
jenigen bei Durchfiihrung des angemeldeten Zusammenschlussvorhabens - ein-

schlie3lich der entgegengenommenen Verpflichtungszusagen - zu vergleichen.

d) Die Vorgehensweise, zunachst das Kartellverbotsverfahren durch
eine befristete Verfiigung gemaf § 32b GWB abzuschliel3en und sodann das Zu-
sammenschlussvorhaben unter Bertcksichtigung der im Kartellverbotsverfahren
fur verbindlich erklarten Verpflichtungszusagen ohne Nebenbestimmungen frei-
zugeben, ist nicht in jedem Fall eine unzulassige Umgehung der fur zulassige

Nebenbestimmungen gemal § 40 Abs. 3 GWB geltenden Einschrankungen.

aa) Eine - unzuléssige - Gesetzesumgehung kann vorliegen, wenn der
Zweck einer zwingenden Rechtsnorm dadurch vereitelt wird, dass andere recht-
liche Gestaltungsmdglichkeiten verwendet werden (BVerwG, Beschluss vom
20. Mérz 1987 - 8 CB 54/86, juris Rn. 3; BGH, Urteil vom 17. Juli 2012 - 1l ZR
55/11, WM 2012, 1724 Rn. 22 mwN).

bb)  Wird das Zusammenschlussvorhaben vor der Entscheidung Uber
seine Freigabe oder Untersagung durch eine Verfiigung gemaR § 32b GWB ge-
andert, ist das aufgrund der Tatbestandswirkung der Verfigung im Fusionskon-
trollverfahren zu beriicksichtigen, auch wenn die fur bindend erklarten Verpflich-
tungszusagen als Nebenbestimmungen zur Freigabe gemal3 8§ 40 Abs. 3 GWB
nicht zulassig gewesen waren. Eine unzulassige Umgehung des 8 40 Abs. 3
GWSB liegt darin dann nicht, wenn eine gemal § 32b Abs. 1 Satz 3 GWB befris-
tete Verfugung ein reversibles kooperatives Teilfunktionsgemeinschaftsunter-
nehmen betrifft, das zum Auf- oder Ausbau einer Netzinfrastruktur gegrindet
worden ist, der aufgrund der Marktverhéltnisse wahrend des Befristungszeit-
raums ohne das Gemeinschaftsunternehmen weder im Wettbewerb noch durch

einen Wettbewerber allein in entsprechendem Umfang zu erwarten wére.
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(1)  Zwar fuhrt eine Freigabe aufgrund von Verpflichtungszusagen, die
wie hier auf Verhaltenspflichten gerichtet sind, deren Erfullung langfristig Uber-
pruft werden muss, vordergriindig zu einem mit 8 36 Abs. 1, § 40 Abs. 3 Satz 2
GWB unvereinbaren Ergebnis. Dabei bleibt aber auRer Betracht, dass unter den
oben genannten Voraussetzungen Sinn und Zweck dieser Vorschriften, die struk-
turellen Voraussetzungen wirksamen Wettbewerbs zu schitzen (vgl. Entwurf ei-
nes Achten Gesetzes zur Anderung des Gesetzes gegen Wettbewerbsbeschran-
kungen (8. GWB-AndG) vom 31. Mai 2012, BT-Drucks. 17/9852, S. 30; BGHZ
166, 165 Rn. 56, 59 - DB Regio/ustra), je nach Inhalt der Verpflichtungszusagen

gewahrt werden kdnnen.

(2)  Die Errichtung von Netzinfrastrukturen erfordert hohe Investitionen,
die Uber lange Zeitrdume abgeschrieben werden mussen und bei denen inner-
halb des fusionskontrollrechtlichen Prognosezeitraums nicht mit der notwendigen
Gewissheit absehbar ist, ob sie sich amortisieren werden. Zudem ist oft nicht zu
erwarten, dass parallele Netzinfrastrukturen derselben Technologie im Wettbe-
werb errichtet werden. Soweit es danach im Einzelfall an hinreichenden Anreizen
fur die Errichtung einer solchen Netzinfrastruktur fehlt, kann es fusionskontroll-
rechtlich hinzunehmen sein, wenn die Kartellbehtérde auf Grundlage einer befris-
teten Entscheidung nach 8 32b Abs. 1 GWB mit verhaltensbezogenen Regelun-
gen den Umfang der gemeinschatftlichen Errichtung der Netzinfrastruktur vorgibt,
dabei zugleich mit solchen Regelungen gewahrleistet, dass Wettbewerber gleich-
wertigen Zugang zur Netzinfrastruktur wie die Mutter des Gemeinschaftsunter-
nehmens erhalten, und auf diese Weise im Ergebnis sicherstellt, dass die Vorga-
ben des § 36 Abs. 1 GWB auf den betroffenen Markten fur die mit Hilfe der Netz-
infrastruktur angebotenen Dienstleistungen erflllt sind. Dabei ist zu berlicksichti-
gen, dass es sich bei der Beurteilung nach Marktstrukturen und nach Marktver-
halten um zwei verschiedene Betrachtungsweisen des Marktgeschehens han-

delt, die sich im gewissen Mald erganzen und gegenseitig beeinflussen; jedoch
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dienen beide der Prufung, ob die Funktionsfahigkeit des Wettbewerbs ernstlich
gefahrdet wird (BGH, Beschluss vom 2. Dezember 1980 - KVR 1/80, BGHZ 79,
62 [juris Rn. 36] - Klockner/Becorit). Auch der Gesetzgeber der 8. GWB-Novelle
geht vor dem Hintergrund der beabsichtigten Angleichung an die unionsrechtli-
chen Vorschriften Giber Nebenbestimmungen bei Freigabeentscheidungen davon
aus, dass nach § 40 Abs. 3 Satz 1 GWB Verhaltenszusagen méglich sind, wenn
sie ebenso geeignet und wirksam sind wie VeraulRerungszusagen, um das iden-
tifizierte Wettbewerbsproblem zu beseitigen und das Bundeskartellamt die Ver-
haltenspflichten effektiv kontrollieren kann (BT-Drucks. 17/9852, S. 30).

(3)  Wegen der Befristung der Verfiigung nach § 32b GWB und der Re-
versibilitat des Zusammenschlusses kommt es zu keiner dauerhaft kartellrechtli-
cher Prufung entzogenen und nicht oder nur schwer riickabzuwickelnden Unter-
nehmensverbindung. Da die Gefahr einer endgiltigen strukturellen Wettbe-
werbsverschlechterung in diesen Fallen ausgeschlossen ist, unterféllt ein solches
Teilfunktionsgemeinschaftsunternehmen auf Unionsebene - wie oben ausgefihrt
(Rn. 27) - bereits nicht der Fusionskontrolle. Vor diesem Hintergrund stellt in ei-
nem solchen Fall die Wahrnehmung der vom Gesetzgeber ausdricklich eréffne-
ten Mdoglichkeit, gleichzeitig ein Kartellverbotsverfahren und eine Fusionskon-
trolle durchzufuhren, auch dann keine unzulassige Umgehung dar, wenn sie zu
Verpflichtungszusagen fihrt, die als Nebenbestimmungen zur Freigabe gemaf
8 40 Abs. 3 GWB unzuléassig gewesen waren. Dies gilt jedenfalls dann, wenn
- wie hier - die Befristung der Verfigung nach § 32b GWB nicht wesentlich tber
den fur das Fusionskontrollverfahren maf3geblichen Prognosezeitraum von in der
Regel drei bis funf Jahren (vgl. BGH, WuW/E DE-R 3695 Rn. 38 - Haller Tag-
blatt) hinausgenht.

(4)  Soweit die Verhaltenskoordinierung der Muttergesellschaften durch

das Gemeinschaftsunternehmen nach Ablauf der Befristung oder - bei Vorliegen
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der Voraussetzungen des 8§ 32b Abs. 2 GWB - auch vor ihrem Ablauf einen Ver-
stol3 gegen 8 1 GWB beflrchten lasst, hat das Bundeskartellamt die Mdglichkeit,
den dadurch verursachten wettbewerbsschadlichen Wirkungen durch eine neue
Verfigung nach § 32 GWB oder § 32b GWB wirksam entgegenzuwirken (BGH,
Beschluss vom 12. Juni 2018 - KVR 38/17, WuWw 2018, 468 Rn. 37, 39, 43 - Holz-
vermarktung Baden-Wurttemberg). Zu Recht weist das Bundeskartellamt darauf
hin, dass das Beschwerdegericht bei seiner Annahme, ein Wiederaufgreifen des
Kartellverbotsverfahrens komme nur unter den engen Voraussetzungen des
8§ 32b Abs. 2 GWB in Frage, die Befristung der Verfigung aus den Augen verlo-
ren hat. Entgegen der Auffassung von Vodafone stehen bei einer von vornherein
vorgenommenen Befristung einer neuen Verfligung auch keine Vertrauens-
schutzgesichtspunkte entgegen. Damit kommt es zwar in der Sache zu einer im
System der Fusionskontrolle nicht vorgesehenen befristeten Freigabe. Das ist
aber vor dem Hintergrund der Doppelkontrolle sachgerecht.

(6)  SchlieB3lich entsteht fir Wettbewerber auch keine Rechtsschutzli-
cke. Der Senat hat zwar keine Veranlassung gesehen, besondere Grundsatze
zur Zulassigkeit der Anfechtungsbeschwerde eines Dritten gegen eine gemaf
8 32b GWB erlassene Verfiigung zu entwickeln, sofern dieser die Moglichkeit hat,
Anfechtungsbeschwerde im Fusionskontrollverfahren zu erheben (BGH, Be-
schluss vom 12. September 2023 - KVZ 73/20, WuW 2024, 117 Rn. 13 f.). Damit
ist indes nichts dartiber ausgesagt, ob dies in einem Fall wie dem vorliegenden
auch dann gilt, wenn nach erfolgter Fusionsfreigabe die Befristung einer Verfu-

gung gemal 8§ 32b Abs. 1 GWB ausgelaufen ist.

e) Auf der Grundlage der Feststellungen des Beschwerdegerichts
kann nicht beurteilt werden, ob die danach erforderlichen Voraussetzungen erfullt

sind.



46

-24 -

aa) Zwar handelt es sich bei dem Zusammenschluss um ein reversibles
kooperatives Teilfunktionsgemeinschaftsunternehmen zum Auf- und Ausbau ei-
ner Netzinfrastruktur. Das Gemeinschaftsunternehmen dient der Durchflihrung
des sachlich und rdumlich begrenzten Kooperationsvorhabens der Muttergesell-
schaften, FTTB/H-Anschlisse und damit eine Netzinfrastruktur, deren Auf- und
Ausbau mit erheblichen Kosten verbunden ist, gemeinsam auszubauen. Res-
sourcen der Muttergesellschaften werden nur in einem begrenzten Umfang in
dem Gemeinschaftsunternehmen zusammengefuhrt. Das Gemeinschaftsunter-
nehmen wird zwar mit ausreichenden Mitteln und Personal fiir das Tagesgeschaft
ausgestattet, fur die Netzplanung und den Netzausbau soll es aber nahezu aus-
schlie3lich auf die Ressourcen der Muttergesellschaften zuriickgreifen. Die Mut-
tergesellschaften bleiben mit ihren Bestandsnetzen neben dem Gemeinschafts-
unternehmen auf den lokalen und zentralen Zugangsmarkten tatig. Der Vertrieb
der Leistungen an Endkunden verbleibt bei den Muttergesellschaften. Das Ge-
meinschaftsunternehmen soll ausschlief3lich Vorleistungen vertreiben. Damit be-
eintrachtigt der Zusammenschluss nicht die Fahigkeit der Muttergesellschaften,
kiinftig alle Leistungen des Gemeinschaftsunternehmens wieder eigensténdig zu
erbringen. Der Joint-Venture-Vertrag enthalt Regelungen, die seine Beendigung
und die vollstdndige Auseinandersetzung des Gemeinschaftsunternehmens er-
maoglichen. Schwer oder nicht mehr zu korrigierende Verschlechterungen der
strukturellen Wettbewerbsbedingungen sind bei einer Entflechtung des Gemein-
schaftsunternehmens auch etliche Jahre nach seinem Vollzug daher nicht zu er-
warten (vgl. dazu BGH, Beschluss vom 14. Oktober 2008 - KVR 30/08, BGHZ
178, 203 Rn. 10 f. - Faber/Basalt; Entwurf eines Vierten Gesetzes zur Anderung
des Gesetzes gegen Wettbhewerbsbeschrankungen vom 27. September 1978,
BT-Drucks. 8/2136, S. 23). Schlief3lich ist auch die Verfigung des Bundeskartell-
amts im Kartellverbotsverfahren bis zum 31. Marz 2026 befristet, so dass das

Bundeskartellamt nach Ablauf der Befristung ein neues Kartellverbotsverfahren
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durchfiihren und gegebenenfalls eine Auflosung des Gemeinschaftsunterneh-

mens anordnen kann.

bb)  Aufgrund der Feststellungen des Beschwerdegerichts kann aber
nicht beurteilt werden, ob der Ausbau der FTTB/H-Anschlisse im Kooperations-
gebiet in einem aufgrund der Verpflichtungszusagen zu erwartenden Umfang
auch ohne das Gemeinschaftsunternehmen erfolgt ware. Es hat zwar festgestellt,
dass ein Uberbau von errichteten Glasfasernetzen durch Wettbewerber im Allge-
meinen nicht stattfindet. Es hat au3erdem festgestellt, dass Telekom aktuell und
kurzfristig keinen Anreiz habe, ihr vorhandenes FTTC-Netz durch ein Glasfaser-
netz zu Uberbauen, da sie mit ihrem Netz kurz- und mittelfristig die Endkunden-
und Vorleistungsnachfrage noch bedienen kénne. Unter Verletzung des Grund-
satzes der freien Beweiswurdigung gemal 8 76 Abs. 1 Satz 1 GWB hat das Be-
schwerdegericht aber angenommen, EWE habe aufgrund der 2016 verlautbarten
Investitionsplane zum Projekt Lichtwelle schon unabhéangig von dem Gemein-
schaftsunternehmen einen grof3en Anreiz zum Ausbau des Glasfasernetzes ge-
habt.

(1)  Nach 8§ 76 Abs. 1 Satz 1 GWB entscheidet das Beschwerdegericht
nach seiner freien, aus dem Gesamtergebnis des Verfahrens gewonnenen Uber-
zeugung. Daraus folgt das Gebot, sich mit dem Prozessstoff umfassend und wi-
derspruchsfrei zu befassen (BGH, Urteil vom 12. Juni 2018 - KZR 56/16, WuwW
2018, 405 Rn. 58 - Grauzementkartell II; Vogt-Beheim in BeckOK Kartellrecht,
15. Edition, 8 76 GWB Rn. 4).

(2) Das Beschwerdegericht hat den Sachvortrag im Schriftsatz des
Bundeskartellamts vom 6. Oktober 2020, in den Schriftsdtzen der Telekom vom
13. und 20. Oktober 2020, von EWE vom 13. Oktober 2020 und von Vodafone
vom 14. Mai 2021 vollstandig unbeachtet gelassen.
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(a)  Im Beschwerdeverfahren hatte das Bundeskartellamt aufgrund ei-
nes Hinweisbeschlusses des Beschwerdegerichts mit Schriftsatz vom 6. Oktober
2020 erganzend vorgetragen. Danach hatte EWE im Ausgangspunkt ohne Grin-
dung des Gemeinschaftsunternehmens hohe Anreize, im Kooperationsgebiet
das FTTB/H-Netz auszubauen und einen solchen Ausbau 2016 auch in erhebli-
chem Umfang angekindigt. Aufgrund einer neu bewerteten Kostensituation und
der weit hinter den Erwartungen zuriickbleibenden Nachfrage, insbesondere
auch durch dritte Vorleistungsnachfrager wie die Telekom, habe EWE ihre Aus-
bauplanung im weiteren Verlauf jedoch erheblich nach unten korrigiert. Die Be-
schlussabteilung sei vor diesem Hintergrund davon ausgegangen, dass EWE
ohne weitergehenden wettbewerblichen Druck zunéchst im Wesentlichen nur
noch Neubaugebiete und Férdergebiete mit FTTB/H ausgebaut hatte. Ein offen-
siver und grof3flachiger Ausbau sei bis auf weiteres nicht mehr zu erwarten ge-
wesen, sondern allenfalls noch ein reaktiver Ausbau in Antwort auf wettbewerb-
liche VorstoRe insbesondere durch die Deutsche Glasfaser. Nur fir 2020 sei
noch mit einem erheblichen nachlaufenden Ausbau aus dem Projekt Lichtwelle
zu rechnen gewesen. Dieser Ausbau durch EWE beziehe sich auf Haushalte,
deren Ausbau EWE im Jahr 2019, also noch vor der Freigabe, entweder begon-
nen oder gegeniber den Kommunen mit einem gewissen Grad an Verbindlichkeit
angekindigt hatte und die aus diesem Grund auch nicht auf den zugesagten Min-
destausbau des Gemeinschaftsunternehmens anzurechnen seien. Aus Sicht von
EWE sei das Projekt Lichtwelle "effektiv tot" gewesen. Telekom hat mit Schrift-
satz vom 20. Oktober 2020 darauf hingewiesen, dass bei Zugrundelegung des
Vortrags des Bundeskartellamts im Schriftsatz vom 6. Oktober 2020 die Scha-
denstheorie, wonach die Grindung des Gemeinschaftsunternehmens zu einer
wettbewerblichen Schwéchung des von der EWE gegeniiber Telekom ausgehen-

den Investitions- und Ausbauwettbewerbs fiihre, unbegriindet sei.
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(b)  Die im Beschwerdeverfahren vorgetragenen erganzenden Informa-
tionen zum zu erwartenden Glasfaserausbau der EWE lagen dem Bundeskartell-
amt im Verwaltungsverfahren zwar bereits vor, waren aber im Hinblick auf Be-
triebs- und Geschaftsgeheimnisse nicht offengelegt worden. Im Beschwerdever-
fahren haben EWE und Telekom die Vertraulichkeit der mit Schriftsatz vom 6. Ok-
tober 2020 vom Bundeskartellamt vorgetragenen Informationen im Verhéltnis zu-
einander und im Verhaltnis zu Vodafone und der Deutschen Glasfaser teilweise
aufgegeben, namlich insoweit als der Inhalt des Schriftsatzes des Bundeskartell-
amts, nicht aber die darin in Bezug genommenen Gesprachsprotokolle und An-
lagen betroffen sind. Gegentiber den weiteren Beigeladenen erfolgte keine Auf-

gabe der Vertraulichkeit.

(3) Den erganzenden Vortrag des Bundeskartellamts und den hierzu
erfolgten Hinweis der Telekom, dass danach der Investitions- und Ausbauwett-
bewerb zwischen den Muttergesellschaften durch den Zusammenschluss nicht

geschwacht werde, hatte das Beschwerdegericht beriicksichtigen mussen.

(a)  Der Vortrag durfte in seiner Gesamtheit nicht deshalb ohne weiteres
unbericksichtigt bleiben, weil die Anlagen zum Schriftsatz des Bundeskartell-
amts gegenuber Vodafone nicht freigegeben waren (vgl. BGHZ 178, 285 Rn. 28
bis 34 - E.ON/Stadtwerke Eschwege). Nach 8 76 Abs. 1 Satz 2 GWB darf der
Beschluss nur auf Tatsachen und Beweisergebnisse gestltzt werden, zu denen
die Beteiligten sich auf3ern konnten. Da dem Vortrag zum Wettbewerbsdruck von
EWE auch aus Sicht des Beschwerdegerichts zentrale Bedeutung zukam, hatte
es sich mit seinen gegenuber Vodafone freigegebenen Teilen sowie der Erwide-
rung von Vodafone dazu auseinandersetzen und auf dieser Grundlage aufklaren
missen, ob Feststellungen zu den flir EWE bestehenden Ausbauanreizen auch
ohne Beriicksichtigung der Anlagen und Gesprachsprotokolle hatten getroffen
werden kénnen. Erst wenn sich dies als unmdglich erwiesen hatte und eine Frei-
gabe des vollstandigen Vorbringens nach 8§ 70 Abs. 2 Satz 4 GWB (8 72 Abs. 2
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Satz 4 GWB aF) nicht in Betracht gekommen ware, hatte es gemaf § 76 Abs. 1
Satz 2 GWB vorgehen und das Vorbringen des Bundeskartellamts und der Tele-

kom géanzlich unbertcksichtigt lassen dirfen.

(b)  Das dem Beschwerdegericht hinsichtlich der Verwertung von ge-
genuber den weiteren Beigeladenen nicht offengelegten Informationen gemaf
§ 76 Abs. 1 Satz 3 GWB grundsatzlich eingeraumte Ermessen war vorliegend in
Anbetracht der Bedeutung der Informationen fur den von EWE ausgehenden
Wettbewerbsdruck und die davon abhangige Beurteilung des Zusammen-
schlussvorhabens auf null reduziert. Das Beschwerdegericht hatte zuvor darauf
hingewiesen, dass die Ausfihrungen im Freigabebeschluss zu den Ausbauvolu-
mina weithin unkonkret und nicht ansatzweise nachvollziehbar seien. Den Um-
fang des Ausbaus des Glasfasernetzes ohne den Zusammenschluss auch an-
hand der im Schriftsatz vom 6. Oktober 2020 enthaltenen ergdnzenden Informa-
tionen zu beurteilen, drangte sich also auf, zumal Telekom auf die Bedeutung der
Informationen fir die Freigabefahigkeit des Zusammenschlusses ausdrticklich
hingewiesen hatte, und der Beeintrachtigung des Investitionswettbewerbs fur die
Beurteilung des Zusammenschlusses auch aus Sicht des Beschwerdegerichts

zentrale Bedeutung zukam.

3. Vor diesem Hintergrund kann auch die Beurteilung des Beschwer-
degerichts, das Zusammenschlussvorhaben lasse auf den beiden Zugangsmark-
ten und dem Endkundenmarkt eine erhebliche Behinderung wirksamen Wettbe-
werbs im Sinne des § 36 Abs. 1 Satz 1 GWB erwarten, keinen Bestand haben,

so dass es auf die weiteren Rugen der Rechtsbeschwerden nicht mehr ankommt.

C. Danach ist der Beschluss gemaf § 80 Abs. 4 Satz 1 GWB aufzu-
heben. Der Senat kann in der Sache nicht gemal § 80 Abs. 4 Satz 1 Nr. 1 GWB
selbst entscheiden. Ob die nach den obigen Ausfuhrungen erforderlichen Vor-

aussetzungen daftir gegeben sind, dass hier keine unzulassige Umgehung der
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Fusionskontrollvorschriften vorliegt, wird das Beschwerdegericht noch zu kléaren
haben. Dazu wird es sich mit dem tGibergangenen Vortrag auseinandersetzen und
zunéachst zu prifen haben, ob nunmehr eine Freigabe der Gesprachsprotokolle
und der anderen im Schriftsatz des Bundeskartellamts vom 6. Oktober 2020 ge-
nannten Anlagen gegentuber Vodafone und gegebenenfalls den weiteren Betei-
ligten in Betracht kommt, zumal eine solche Freigabe im eigenen Interesse von
EWE als anmeldendem Unternehmen des Zusammenschlusses liegt. Sodann
wird es die Freigabeentscheidung nach den obigen Mal3gaben erneut zu wurdi-
gen und im Einzelnen zu prifen haben, ob den im Verfahren nach § 32b GWB
entgegengenommenen Verpflichtungszusagen die fiir eine Freigabe des Zusam-
menschlusses nach § 36 Abs. 1 in Verbindung mit § 40 Abs. 2 GWB erforderli-

chen Wirkungen beigemessen werden kdnnen.

Kirchhoff Roloff Tolkmitt

Holzinger Kochendorfer

Vorinstanz:
OLG Dusseldorf, Entscheidung vom 22.09.2021 - VI-Kart 5/20 (V) -



