1.

DER BUNDESMINISTER FUR WIRTSCHAFT UND ENERGIE

Gesch.-Z.: | B 2 - 22 08 50/01

Verfugung

In dem Verwaltungsverfahren

EDEKA Zentrale AG & Co. KG
New-York-Ring 6

22297 Hamburg (D)
[LEDEKA™

- Beteiligte zu 1.-

Netto Marken-Discount AG & Co. KG
Industriepark Ponholz 1

93142 Maxh(tte-Haidhof (D)
[,Netto]

- Beteiligte zu 2.-

Tengelmann Warenhandelsgesellschaft KG
Wissollstralle 5-43
45478 Muliheim an der Ruhr (D)

[, Tengelmann]

- Beteiligte zu 3.-



. Kaiser's Tengelmann GmbH
Wissollstralie 5-43
45478 Mulheim an der Ruhr (D)
- Beteiligte zu 4.-

. Tengelmann Internationale Handels GmbH
Wissolistralte 5-43
45478 Mulheim an der Ruhr {D}

- Beteiligte zu 5.-

. Bringmeister GmbH
Beusselstraliie 44 n-q
10553 Berlin (D)

sowie

Bringmeister Logistik GmbH
Beusselstrafie 44 n-q
10553 Berlin (D)
- Beteilligte zu 6.-

. Tengelmann E-Stores GmbH
Wissolistralte 5-43
45478 Mulheim an der Ruhr (D)

- Beteiligte zu 7.-

Beteiligte zu 4. bis zu 7. [ KT

. Wilma Verwaltungs- und Beteiligungs-GmbH
Wissolistrafie 5-43
45478 Milheim an der Ruhr (D)

— Beteiligte zu 8 —



9. REWE-Zentralfinanz eG
Domstrale 20
50668 Koin (D)

sowie

REWE Markt GmbH
Domstralle 20
50668 Koln (D)

[,REWE"]

10. Markenverband e V.
Unter den Linden 42
10117 Berlin (D)

[.Markenverband"]

- Beigeladene zu 9.-

Verfahrensbevolimachtigter der Beigeladenen zu 8.

RA Dr. Michael Esser
Freshfields Bruckhaus Deringer
Im Zollhafen 24

50678 Koin

- Beigeladene zu 10.-

Verfahrensbevollmachtigter der Beigeladenen zu 10.

RA Dr. Michael Bauer
CMS Hasche Sigle
Breite Stralte 3
40213 Dusseldorf (D)



-4 -

11. Gesamtbetriebsrat Kaiser's Tengelmann GmbH

Ringstralle 24

12105 Berlin (D)

[.Gesamtbetriebsrat KT"]

12. coop eG

13.

BenzstralRe 10
24148 Kiel (D)

[,coop“]

- Beigeladene zu 11.-

Verfahrensbevollmichtigter der Beigeladenen zu 11.

RA Dr. Dieter Hummel
dka Rechtsanwalte
Immanuelkirchstralle 3-4
10405 Berlin (D)

- Beigeladene zu 12.-

Verfahrensbevollméchtigter der Beigeladenen zu 12.

RA Dr. Christofer Eggers
Wilmer Hale
Ulmenstrale 37-39
60325 Frankfurt am Main

Norma Lebensmittelfilialbetrieb Stiftung & Co. KG

Heisterstralle 4
90441 Nlrnberg (D)

[,Norma’]

- Beigeladene zu 13.-
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Verfahrensbevollmachtigter der Beigeladenen zu 13,

RA Dr. Thomas Fries

Fries Rechtsanwalte Partnerschaft
Bernhardstral3e 10

90431 Nurnberg

14. Kaufland Warenhandel GmbH & Co. KG

18.

Rotelstr. 35
74172 Neckarsulm (D)

[.Kaufland"]
- Beigeladene zu 14.-
Verfahrensbhevollméachtigter der Beigeladenen zu 14.
RA Dr. Fabian Badtke
Noerr LLP
Charlottenstralle 57
10117 Berlin
Markant AG

Churerstrafle 166
8808 Pfaffikon (CH)

[,Markant]

- Beigeladene zu 15.-

Verfahrensbevollméachtigte der Beigeladenhen zu 15.

RA Dr. Matthias Kart, LL.M.
Gleiss Lutz
Lautenschlagerstraie 21
70713 Stuttgart



16. ver.di
Paula-Thiede-Ufer 10
10179 Berlin (D)

[ver.di]

- Beigeladene zu 16.-

17. Betriebsrat Nieder-Olm Kaiser's Tengelmann GmbH
Am Giener 2

55268 Nieder-Olm (D)

[.Betriebsrat Nieder-Olm*]

- Beigeladene zu 17 .-

Verfahrensbevollméachtigter der Beigeladenen zu 17.

RA Stefan Chatziparaskewas
Rechtsanwalte Vieker & Chatziparaskewas
Hahler Stral3e 18

32427 Minden (D)

18. Betriebsrat Minchen/Oberbayern Kaiser's Tengelmann GmbH
Landsberger Stralle 350
80687 Minchen (D)

[, Betriebsrat Minchen/Oberbayern’]

- Beigeladene zu 18. -

Verfahrensbevollméchtigter der Beigeladenen zu 18.

RA Michael Huber

kanzlei huber.mucke.helm
Schwanthalerstrafle 73
80336 Mdnchen (D)
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19. Gewerkschaft Nahrung-Genuss-Gaststatten
Haubachstralle 76
22765 Hamburg (D)

[.Gewerkschaft NGG*]

- Beigeladene zu 19. -

20. Gesamtbetriebsrat Birkenhof GmbH & Co. KG
Alte Nauener Chaussee 2
14621 Schdnwalde-Glien (D)

[.Gesamtbetriebsrat Birkenhof"]

- Beigeladene zu 20. -

Verfahrensbevollméchtigter der Beigeladenen zu 20.

RA Maximilian Bachmann
Rechtsanwalte Grawert
Monbijouplatz 12

10178 Berlin (D}

21. Deutscher Bauernverband e.V.
Haus der Land- und Ernahrungswirtschaft
Claire-Waldoff-Strafte 7
10117 Berlin (D)

[.Deutscher Bauernverband®]

- Beigeladene zu 21. -
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auf Erteilung der Erlaubnis zu einem vom Bundeskartellamt untersagten Zusammen-

schluss von Unternehmen nach § 42 des Gesetzes gegen Wettbewerbsbeschrankun-

gen (GWB) hat der Bundesminister flir Wirtschaft und Energie

am 9. Marz 2016 entschieden:

1.

Die mit Schreiben vom 28. April 2015, eingegangen am 29. April 2015, beantrag-

te Erlaubnis zu dem vom Bundeskartellamt mit Beschluss vom 31. Marz 2015

untersagten Zusammenschlussvorhaben wird nach Maidgabe der nachfolgenden

an die Beteiligte zu 1. gerichteten Nebenbestimmungen erteilt.

1.1 Gemeinwohlgrinde ,Erhalt von Arbeitspldtzen und Sicherung der Beschafti-

gungsverhaltnisse® und ,Erhalt von Arbeitnehmerrechten®

Die Ministererlaubnis wird unter nachfolgenden aufschiebenden Bedingun-

gen erteilt. Die Ministererlaubnis entfaliet ihre Wirkung erst, wenn diese Be-

dingungen erflllt sind, d.h. der Zusammenschluss darf erst zu diesem Zeit-

punkt vollzogen werden.

111

11.2

Die Beteiligte zu 1. stellt jeweils gemeinsam mit den in Ziffer 1.2.2. ge-
nannten aufnehmenden juristischen Personen fur alle betroffenen Re-
gionen durch regionale Tarifvertrdge mit ver.di sicher, dass in den ers-
ten fiinf Jahren nach Ubernahme der Beteiligten zu 4. bis zu 7. (Abtre-
tung der Geschéftsanteile) keine Ubergabe der Filialen an selbstandi-
ge Lebensmitteleinzelhandler oder sonstige Dritte erfolgt (Moratorium).
Die Tarifvertrage missen zudem Folgendes sicherstellen: In diesem
Zeitraum sind die Betriebsstatten (hier: Filialen) als tarifgebundene
Regiebetriebe im EDEKA-Verbund zu filhren. Die zum Stichtag der
Ubernahme der Beteiligten zu 4. bis zu 7. bestehenden Betriebsstruk-
turen/Betriebsstatten bleiben in ihrer Struktur mindestens fur die Dauer
des Moratoriums erhalten und durfen nur mit Zustimmung aller Tarif-
verfragsparteien verandert werden. Die Tarifvertrage sind mindestens

flr die Dauer des Moratoriums, also flr fUnf Jahre, abzuschlieRen.

Die flachendeckenden Betriebsratsstrukturen bei den Beteiligten zu 4.
bis zu 7. werden mindestens bis 2022, dem ersten regelmafRigen
Wabhltermin nach Auslaufen des Moratoriums, durch Tarifvertrdge ge-

matt § 3 Betriebsverfassungsgesetz erhalten.



1.1.3

1.1.4

Die Beteiligte zu 1. schlieRt — gegebenenfalls gemeinsam mit den in
Ziffer 1.2.2 genannten juristischen Personen — mindestens fir die
Laufzeit des Moratoriums zur Absicherung der Beschéftigten (Fortgel-
tung der Tarifvertrdge Einzelhandel, qualitative Beschéftigungssiche-
rung, Erhalt der Betriebsratsstrukturen, Ubergangsmandate der Be-
triebsrate bei Ubertragungen) und zum Ausgleich dennoch entstehen-
der Nachteile fir alle betroffenen Beschéafiigten in allen betroffenen
Regionen Tarifvertrage fur den Bereich Einzelhandel (Filialen, Verwal-
tung, Logistik/Lager) mit ver.di und in vergleichbarem Umfang flr min-
destens drei Jahre mit NGG fir die Birkenhof Fleischverarbeitungs-
werke Perwenitz, Donauworth und Viersen ab. Fiir die Laufzeit des
Moratoriums ist der Ausschluss von betriebsbedingten Anderungs- und
Beendigungsklindigungen sicherzustellen. Abweichungen von Satz 2
sind mit Zustimmung aller Tarifvertragsparteien moglich. Abweichun-
gen bedingt durch betriebswirtschaftlich notwendige Veranderungen
bezlglich des Fleischverarbeitungswerkes in Viersen kénnen tarifver-
traglich vereinbart werden. Ausgangspunkt fliir die Beschéaftigungssi-
cherung bei den Beteiligten zu 4. bis zu 7. ist der Personalbestand
zum 31. Dezember 2015.

Die zu schlieRenden Tarifvertrage sollen im Einzelfall mit Zustimmung
der Tarifvertragsparteien auch eine Ubergabe von Filialen an selb-
standige Lebensmitteleinzelhdndler oder sonstige Dritte innerhalb des
Moratoriums von finf Jahren erméglichen. Ubertragungen auf kon-
zernzugehorige oder aulenstehende Rechtstrager, insbesondere an
selbstandige Lebensmitteleinzelhdndler, innerhalb des Moratoriums
von funf Jahren dlrfen nur erfolgen, wenn alle Tarifvertragsparteien
zustimmen und die Beschaftigten, die vom Betriebsiibergang betroffen
sind, entsprechend abgesichert werden, und den Beschéftigten, die ei-
nem Betriebslibergang widersprechen, zumutbare alternative Arbeits-

platze im Regiebereich angeboten werden.

Die Beteiligte zu 1. und die jeweils aufnehmenden juristischen Perso-
nen gemafl Ziffer 1.2.2 stellen durch Tarifvertrage mit ver.di sicher,

dass im Einzelhandel in den 24 Monaten nach Ubergabe von einer o-



-10 -

der mehreren KT-Filialen an einen selbstdndigen Lebensmitteleinzel-
héandler keine betriebsbedingten Anderungs- und Beendigungskiindi-
gungen erfolgen.

1.1.6 Die Beteiligte zu 1. stellt durch Tarifvertrage mit NGG sicher, dass in
den Birkenhof Fleischverarbeitungswerken in Perwenitz und Donau-
worth nach Ubernahme der Fleischverarbeitungswerke die notwendi-
gen Malnahmen, insb. Modernisierungen, durchgefuhrt werden, wel-
che frithestens nach drei Jahren ab dem Stichtag der Ubernahme die
Ausgliederung aus dem EDEKA-Verbund und die WeiterfUhrung der
Birkenhof Fleischverarbeitungswerke als eigenstandiger Betrieb bzw.
die Weiterflihrung durch Dritte ermdglichen.

1.2 Absicherung der Regelungen in Ziffer 1.1

1.2.1 Die Beteiligte zu 1. ist gegenuber dem Bundesminister fir Wirtschaft
und Energie fur die Erfullung der Ziffer 1 verantwortlich.

1.2.2 Alle Geschaftsanteile der Beteiligten zu 4. bis zu 7. missen fur funf
Jahre ab dem Stichtag der Ubernahme dieser Zielgesellschaften (Ab-
tretung der Geschéftsanteile) durch die Beteiligte zu 1. und die Betei-
ligte zu 2. unmittelbar von diesen und/oder den EDEKA-
Regionalgesellschaften Minden-Hannover Stiftung & Co. KG, EDEKA
Handelsgesellschaft Rhein-Ruhr mbH und EDEKA Handelsgesell-
schaft SUdbayern gehalten werden. Davon abweichende Verauerun-
gen oder sonstige Ubertragungen/Verdnderungen von Geschaftsantei-
len, insbesondere im Wege von Umwandlungen im Sinne des Um-
wandlungsgesetzes, bedurfen der Zustimmung aller Tarifvertragspar-
teien.

1.2.3 Die Beteiligte zu 1. stellt sicher, dass — soweit Betriebsstatten von den
Beteiligten zu 4. bis zu 7. an die unter Ziffer 1.2.2 benannten regiona-
len EDEKA-Einheiten einschlieldlich der Beteiligten zu 2. Ubertragen
werden — die Weitergabe rechtlich durch regionale tarifvertragliche
Regelungen zwischen ver.di und den aufnehmenden juristischen Per-
sonen so gestaltet wird, dass die Beteiligte zu 1. die Erfullung der un-
ter der Ziffer 1 genannten Bedingungen garantieren kann.
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1.3 Eintritt der aufschiebenden Bedingungen

Die unter Ziffer 1.1 genannten Bedingungen gelten erst als erfullt, wenn die
Beteiligte zu 1. vor Vollzug des Zusammenschiusses die mit ver.di und NGG
abgeschlossenen Tarifvertrage dem Bundesministerium flir Wirtschaft und
Energie vorlegt und das Bundesministerium fir Wirtschaft und Energie nach
Prufung der Tarifvertrage die aufschiebenden Bedingungen der Ziffer 1.1 als
erflllt ansieht.

1.4 Informationspflichten
Die Beteiligte zu 1. ist verpflichtet, dem Bundesministerium fir Wirtschaft und
Energie fir fiinf Jahre beginnend ab dem Stichtag der Ubernahme der Betei-
ligten zu 4. bis zu 7. jahrlich einen Statusbericht Gber die von den vorstehen-
den Nebenbestimmungen betroffenen Bereiche zu (bermitteln.

1.5 Auflésende Bedingungen

Die Erteilung der Ministererlaubnis erfolgt unter nachfolgenden aufldsenden
Bedingungen. Bei Eintritt dieser Falle gilt die Ministererlaubnis als nicht er-
teiit. Die aufldsenden Bedingungen gelten erst als eingetreten, wenn das
Bundesministerium flir Wirtschaft und Energie dies nach Priifung feststellt.

1.5.1 Im Falle einer Ubertragung von Geschéftsanteilen der Beteiligten zu 4.
bis zu 7. unter Verstoft gegen die Vorgaben in Ziffer 1.2.2.

1.5.2 Im Falle einer Veraullerung von Unternehmensteilen der Beteiligten zu
4. bis zu 7. an selbstandige Einzelhandler oder sonstige Dritte unter
Verstol} gegen Ziffer 1.1.4.

1.5.3 Im Falle der Kundigung eines Tarifvertrages durch die Beteiligte zu 1.
und/oder durch die in Ziffer 1.2.2 genannten juristischen Personen, der
Bedingungen der Ziffer 1.1 umsetzt, vor Ablauf einer Frist von funf Jah-
ren respektive vor Ablauf einer Frist von sieben Jahren bei Verstol ge-
gen die Vorgaben in Ziffer 1.1.5.

1.5.4 Im Falle der SchlieRung von Filialen, der Umstrukturierung von Logis-
tik/Lager und Verwaltung der Beteiligten zu 4. bis zu 7. unter Nichtein-
haltung der in den Tarifvertrdgen mit ver.di vereinbarten Regelungen

zur Umsetzung der Ziffer 1.1 sowie im Fall einer Insolvenz oder sonsti-
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gen Liquidation der in Ziffer 1.2.2 benannten juristischen Personen oder
deren Tochtergesellschaften, soweit sie Rechtstrager der von den Be-
teiligten zu 4. bis zu 7. Gbernommenen Bereiche oder von Teilen der
Logistik/Lager, Verwaltung und Filialen der Beteiligten zu 4. bis zu 7.

sind.

1.5.5 Im Falle der SchlieBung, Insolvenz oder sonstigen Liguidation der
Fleischverarbeitungswerke in Perwenitz und Donauwdrth flr finf Jahre
ab dem Stichtag der Ubernahme der Beteiligten zu 4. bis zu 7. und in
Viersen vor Ablauf des Mietvertrages zum 30. Juni 2020, es sei denn,

die Tarifvertragsparteien treffen fiir Viersen abweichende Regelungen.

2. Die Gebuhr fiir diese Entscheidung wird auf [...] Euro festgesetzt und den Beteilig-

ten zu 1. bis zu 8. auferlegt.

Griinde

A.

. Beteiligte Unternehmen

Die Beteiligte zu 1. ist die fiUhrende Anbieterin im Lebensmitteleinzethandel (LEH) in
Deutschland und erwirtschaftete im Jahr 2013 einen Umsatz von fast 45 Mrd. Euro.!
Das Kerngeschaftsfeld ist das Super- und Verbrauchermarktgeschéaft. Im (Soft-) Dis-
count ist sie Uber die zur EDEKA-Gruppe gehérende Beteiligte zu 2. mit den Mérkten
der Netto Marken-Discount tatig, die im Jahr 2013 einen Jahresumsatz von lber 12
Mrd. Euro erzielten.” Die EDEKA-Gruppe betreibt ein bundesweites Vertriebsnetz mit
11.492 Verkaufsstatten im Jahr 2014. Davon wurden 6.059 durch selbstandige Kaufleu-
te geflhrt und 1.265 als Regiebetriebe von den EDEKA-Regionalgesellschaften in un-
terschiedlichen Vertriebsschienenkonzepten gefihrt. Die Beteiligte zu 2. verflgt (iber
4168 Filialen.® Die EDEKA-Gruppe umfasst die Beteiligte zu 1., die sieben Regionalge-

' BKartA, Beschluss vom 31. Mérz 2015, B2-96/14 — EDEKA/Tengelmann, Rn. 14.
3 BKartA, Beschluss vom 31. Mérz 2015, B2 — 96/14, Rn. 14f.
° EDEKA Zentrale AG & Co KG, Unternehmensbericht 2014, Hamburg 2015, 8. 1, 12.
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sellschaften mit ihren Regiebetrieben/Filialen, die den neun regionalen EDEKA-
Genossenschaften angehdrenden Einzelhandler sowie den Discountfilialisten Netto, die
Beteiligte zu 2. Die Beteiligte zu 1. Ubernimmt die strategische Flhrung der Gruppe. Sie
nimmt Steuerungsfunktionen wahr und erbringt zahlreiche Dienstleistungen, u.a. im na-
tionalen Warengeschaft, bei der Weiterentwicklung von Eigenmarken sowie in den Be-
reichen Zentralregulierung, Delkredere, Qualitatsmanagement, Marketing, Personal-
entwicklung und IT, StandorterschlieRung und Verkaufsfldchenkonzepte.? Die Beteiligte
zu 1. steht im Eigentum der neun Genossenschaften. Die Beteiligte zu 2. wird als Toch-
terunternehmen durch die Betelligte zu 1. kontrolliert, die dadurch auch im operativen
Einzelhandelsgeschatft tatig ist. Die neun Genossenschaften halten 50 % der Anteile an
den sieben Regionalgesellschaften. Die anderen 50 % der Anteile an den Regionalge-
sellschaften werden jeweils von der Beteiligten zu 1. gehalten. Das Bundeskartellamt

betrachtet den EDEKA-Verbund in seiner Spruchpraxis als wettbewerbliche Einheit.”

Die Beteiligte zu 3. ist uber die Beteiligten zu 4. und zu 5. im LEH, in den Bereichen
Textil- und Nonfood-Discount sowie im Bau- und Heimwerkerbedarf tatig und erzielte
weltweit einen Umsatz von gut 7,8 Mrd. Euro.® 1,94 Mrd. Euro davon entfielen im Jahr
2013 auf den inlandischen LEH mit seinen 501 Filialen in den Regionen Berlin und Um-
land, Miinchen/Oberbayern und Nordrhein.” Ebenfalls tatig ist das Unternehmen im Be-
reich e-commerce u.a. Gber die Beteiligten zu 6. und zu 7. Zum Stand 31.12.2015 wa-
ren bei der Beteiligten zu 4. 15.649 Mitarbeiter beschaftigt.®

Die Beigeladene zu 9., REWE, gehort zur REWE-Group. Diese ist eine bedeutende
Anbieterin im deutschen LEH. Sie betreibt LEH-Markie im ganzen Bundesgebiet, dar-
uber hinaus die Grol¥¢lachen- und Baumarkte unter der Bezeichnung ,toom*, Zur Beige-
ladenen zu 9. gehoren neben den REWE-Vollsortimentsmarkten der Discounter Penny,
Fachmarkte sowie verschiedene Unternehmen der Touristikbranche. Der von der RE-

WE-Group erzielte Gesamtumsatz belief sich im Jahr 2013 auf ca. 34 Mrd. Euro.®

*Vgl. auch EDEKA Zentrale AG & Co KG Finanzbericht 2014, 2015, S. 3.
® BKartA, Beschluss vom 31. Marz 2015, B2 - 96/14, Rn. 23ff. m.w.N.

® BKartA, Beschluss vom 31. Méarz 2015, B2 — 96/14, Rn. 41.

7 BKartA, Beschluss vom 31. Marz 2015, B2 — 96/14, Rn. 43.

® Ubersicht Ubermittelt von KT am 01.02.2016, Bl. 18595 d.A.

9 BKartA, Beschluss vom 31. Marz 2015, B2 — 96/14, Rn. 48.
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Die Beigeladene zu 10., Markenverband, ist ein rechtsfahiger Verein mit derzeit knapp
400 Mitgliedsunternehmen aus der Markenwirtschaft, darunter (ber 200 Hersteller von
Markenartikeln, die in Deutschland (iber den LEH vertrieben werden.'® Der Markenver-
band vertritt die Interessen seiner Mitglieder in allen Fragen, die sich aus der Herstel-
lung und dem Absatz von Markenartikeln ergeben — insbesondere gegenliber den Kun-
den der Markenartikelhersteller.

Die Beigeladene zu 11., Gesamtbetriebsrat KT, ist der Gesamtbetriebsrat der Beteilig-
ten zu 4. und vertritt die betrieblichen Interessen von rund 16.000 Mitarbeitern.

Die Beigeladene zu 12., coop, ist in der Rechtsform einer eingetragenen Genossen-
schaft hauptsachlich im LEH in Norddeutschland tatig. Sie erwirtschaftete im Jahr 2013
gut 1,2 Mrd. Euro Umsatz.!"

Die Beigeladene zu 13., Norma, ist ein bundesweit tatiger Lebensmitteldiscounter, der
mit etwa 1.300 Filialen im Jahr 2013 etwa 3 Mrd. Euro Umsatz erwirtschaftete.'?

Die Beigeladene zu 14., Kaufland, gehdrt zur Schwarz-Gruppe. Sie betreibt im In- und
Ausland SB-Warenhduser und Verbrauchermarkte unter der gleichnamigen Vertriebsli-
nie (,Kaufland*). Der Umsatz lag im Jahr 2013 bei rund 13 Mrd. Euro.™

Die Beigeladene zu 15., Markant, bietet Dienstleistungen fur Unternehmen des LEH im
Bereich der Warenwirtschaf, des Datenmanagements, der Zentralregulierung und der
Finanzdienstleistung an. Die Uber 100 Handelspartner der Markant AG generierten im
Jahr 2013 im Einzel- und GroRhandel europaweit einen Brutto-AuRenumsatz von fast
81,5 Mrd. Euro. Davon verrechnete die Markant AG 36,3 Mrd. Euro."™

Die Beigeladene zu 16., ver.di, ist als Vereinte Dienstleistungsgewerkschaft die fiir den

Lebensmitteleinzelhandel zustandige Gewerkschaft.

% hitp:/iwww.markenverband.defverband.

"' BKartA, Beschiuss vom 31. Marz 2015, B2 — 96/14, Rn. 63.
2 BKartA, Beschiuss vom 31. Mérz 2015, B2 — 96/14 Rn. 65,
¥ BKartA, Beschluss vom 31. Marz 2015, B2 — 96/14, Rn. 53
“ BKartA, Beschluss vom 31. Marz 2015, B2 — 96/14, Rn. 58.
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Die Beigeladene zu 17., Betriebsrat Nieder-Olm, ist der Betriebsrat des Lagers Nieder-
Olm der Beteiligten zu 4. und vertritt die betrieblichen Interessen der dort tatigen 64 Ar-

beitnehmerinnen und Arbeithehmer.

Die Beigeladene zu 18., Betriebsrat Miinchen/Oberbayern, ist der Betriebsrat flr die
Region Mlnchen/Oberbayern der Beteiligten zu 4. und vertritt die betrieblichen Interes-

sen der in dieser Region tatigen Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmer.

Die Beigeladene zu 19., Gewerkschaft NGG, ist u.a. fir die Arbeithehmerinnen und
Arbeitnehmer in der Fleischindustrie und im Fleischerhandwerk zusténdig. Insbesonde-
re vertritt sie die Interessen der Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmer, die in den

Fleischverarbeitungswerken von KT in Viersen, Perwenitz und Donauwérth tatig sind.

Die Beigeladene zu 20., Gesamtbetriebsrat Birkenhof, ist der Gesamtbetriebsrat der
Birkenhof GmbH & Co. KG (,Birkenhof*}). Birkenhof gehort zur Unternehmensgruppe KT
und betreibt Fleischverarbeitungswerke an den Standorten Donauwdrth, Perwenitz und
Viersen. Die Beigeladene zu 20. vertritt die betrieblichen Interessen von ca. 450 Arbeit-

nehmerinnen und Arbeitnehmern in den Fleischverarbeitungswerken.

Die Beigeladene zu 21., Deutscher Bauernverband, ist die berufssténdische Vertretung
der Deutschen Landwirtschaft, in der rund 90 % der landwirtschaftlichen Betriebe orga-

nisiert sind.

Il. Untersagungsverfiigung des Bundeskartellamtes vom 31. Marz 2015
(Aktenzeichen B 2 — 96/14)

Die Beteiligte zu 1. beabsichtigt, von den Beteiligten zu 3. und zu 8. samtliche Ge-
schaftsanteile und damit die alleinige Kontrolle an den Zielgesellschaften, den Beteilig-
ten zu 4. bis zu 7., zu erwerben. Dabei handelt es sich inshesondere um die Lebensmit-
teleinzelhandelsnetze von KT mit rund 450 Filialen im Grofiraum Berlin, in M(in-
chen/Oberbayern und in Nordrhein-Westfalen mit Logistik- und Verwaltungsstandorten

sowie die Birkenhof Fleischverarbeitungswerke in Perwenitz, Donauworth und Viersen.

Das Bundeskartellamt hat das Zusammenschlussvorhaben einschliefilich weiterer mit
dem Vorhaben im Zusammenhang stehender Vertrdge mit Beschluss vom 31. Marz
2015 (Az.: B 2-96/14) gemal} § 36 Absatz 1 GWB untersagt. Es stellte fest, dass das
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Ausscheiden von KT als unabhangigem LEH-Unternehmen und die Ubernahme des
Filialnetzes durch EDEKA zu einer erheblichen Verschiechterung der Wettbewerbsbe-
dingungen auf zahlreichen ohnehin stark konzentrierten Regionalmarkten und Stadthe-
zirken im Grofiraum Berlin, in Munchen und Oberbayern sowie in Nordrhein-Westfalen
gefuhrt hatte. Auch bei der Beschaffung, insbesondere von Markenartikeln, ware der
Vorsprung der Spitzengruppe — bestehend aus EDEKA, REWE und der Schwarz-
Gruppe mit Kaufland und Lidl — gegenutber inren Wetthewerbern weiter gestiegen, da
den Herstellern eine der wenigen verbleibenden Absatzalternativen auflerhalb dieser

Gruppe weggebrochen ware.

Bei der sachlichen Marktabgrenzung geht das Bundeskartellamt von einem einhaeitli-
chen Markt fir den LEH aus. Eine weitere Unterteilung in verschiedene Vertriebslinien
(beispielsweise Vollsortimenter wie REWE und EDEKA oder Hard-Discounter wie Aldi)
nimmt das Bundeskartellamt entsprechend seiner bisherigen Entscheidungspraxis nicht
vor, berlcksichtigt aber insbesondere den unterschiedlichen Weitbewerbsdruck, der

von den diversen Akteuren ausgeht.

Bei der raumlichen Marktabgrenzung stellt das Bundeskariellamt auf das Einkaufsver-
halten der Verbraucher ab: Kunden kauften Produkte des taglichen Bedarfs (ber-
wiegend in der Nahe ihres Wohnortes. Das Bundeskartellamt geht daher von regiona-
len und lokalen Markten aus. In den stédtischen Ballungszentren {(Minchen, Berlin) hat
das Bundeskariellamt auch die konkrete Wettbewerbssituation in den jeweiligen Stadt-

bezirken und Crtsteilen ermittelt.

Nach den Feststellungen des Bundeskartellamies ist KT in den betroffenen regionalen
Marktraumen fast durchweg mit Marktanteilen zwischen 10 und knapp 30 % eine wich-
tige Wettbewerbskraft mit einem wertvollen Standorinetz. Das Bundeskartellamt gelangt
nach umfangreichen Untersuchungen zu der Erkenntnis, dass der geplante Zusam-
menschiuss zu einer erheblichen Verringerung des Wettbewerbsdrucks in zahlreichen
Markirdumen flhren wirde. Es stunde zu beflrchten, dass die beiden flihrenden Voll-
sortimentsanbieter EDEKA und REWE nach der Ubernahme nicht mehr in ausreichen-
dem Male von den verbleibenden Wettbewerbern kontrolliert werden kénnten. Das
Bundeskariellamt geht von einer erhebiichen Behinderung wirksamen Wetthewerbs
sowohl in Marktraumen aus, in denen EDEKA bereits Markflihrer ist, als auch in den
Marktrdumen, in denen EDEKA zum Marktfihrer werde oder aber zum bisherigen
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Marktfihrer REWE aufschlieRe.” Wegen der aus Sicht der Verbraucher dhnlichen Ver-
triebskonzepte und der entsprechend ausgepragten wettbewerblichen Nahe sei dies
auch fur lokale und regionale Markte anzunehmen, in denen nicht EDEKA, sondern der
enge Wettbewerber REWE markfiihrend ist. In jedem Fall stehe zu befiirchten, dass die
wettbewerblichen Verhaltensspielraume der beiden flihrenden Vollsortimentsanbieter
EDEKA und REWE nach dem Zusammenschluss nicht mehr in ausreichendem Mafd

von den im Markt verbleibenden Wettbewerbern kontrolliert werden konnten.'®

KT sei ein enger Wettbewerber der EDEKA und der REWE auf den betroffenen
Markten. Der Zusammenschluss nehme damit in einer Vielzahl von Marktrdumen Wett-
bewerbsdruck im wichtigen Segment der Vollsortimenter aus dem Markt. Dabei sei un-
erheblich, ob die EDEKA (wie in Berlin) oder die REWE (wie in Miinchen) Marktfihrer
sei. In allen als kritisch bewerteten Marktkonstellationen sei KT die noch im Markt tatige
Ldritte” Kraft im Vollsortiment und eine wichtige Ausweichalternative fur die Endkun-

den.”

Auf der Beschaffungsseite geht das Bundeskartellamt von verschiedenen Beschaf-
fungsmarkten des LEH in Deutschland aus.

Auf den betrachteten Beschaffungsmaérkten'® des LEH begriindet das Bundeskartellamt
seine Untersagungsverfigung mit negativen Wettbewerbseffekten, da die Ubernahme
von KT den Vorsprung der Spitzengruppe der Nachfrager gegentiber ihren ({ibrigen
Wettbewerbern erheblich verstérke. Diese Spitzengruppe besteht aus EDEKA, der
Schwarz-Gruppe (mit Kaufland und Lidl) und REWE.®

Die von den Beteiligten zu 1. bis zu 8. abgegebenen Zusagen waren aus Sicht des
Bundeskartellamtes nicht geeignet, dessen wettbewerbliche Bedenken zu beseitigen

und damit die Untersagung abzuwenden. Eine Freigabe des Vorhabens wéare nach Auf-

'3 BKartA, Beschluss vom 31. Mérz 2015, B2 — 96/14, Rn. 1.
' BKartA, Beschluss vom 31. Méarz 2015, B2 — 96/14, Rn. 1.
7 BKartA, Beschluss vom 31. Mérz 2015, B2 — 96/14, Rn. 333.

'® Konkret betrachtet wurden die Beschaffungsmaérkie von Markenartikeln in den Produktbergichen kon-
ventionelle Frischmilch, konventionelle H-Milch, Tafelschokolade, Pralinen, Riegel, kakaohaltige Zucker-
waren sowie sonstige Schokoladenartikel/Schokoladen-Knabberartikel. Ergénzend wurden die Beschaf-
fungsmarkte Schaumwein, Tiefkiihipizza, rote FeinkostsoRen und Konfitiire herangezogen. BKartA, Be-
schluss vom 31. Marz 2015, B2 — 96/14, Rn. 593.

U BKartA, Beschluss vom 31. Mérz 2015, B2 - 96/14, Rn. 594, Zusammenfassung der Verfligung.
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fassung des Bundeskartellamtes bei werthaltigen Zusagen zwar grundsétzlich méglich
gewesen (beispielsweise bei Abgabe des weit Uberwiegenden Teils der drei regionalen
Vertriebsnetze von KT an jeweils maximal zwei unabhangige Wetthewerber — auller
REWE). Das Angebot von EDEKA, auf die Ubernahme von gut 100 KT-Standorten in
Berlin und Bayern zu verzichten, war jedoch nach Einschatzung des Bundeskarteilam-
tes weder quantitativ noch qualitativ ausreichend, um die durch den Zusammenschluss

entstehenden Wettbewerbsbehinderungen wirksam zu verhindern,

Wegen der naheren Einzelheiten wird auf die Feststellungen des Bundeskartellamtes
im genannten Beschluss und die dem Bundesministerium fur Wirtschaft und Energie
(BMWi} in Kopie vorliegenden Verfahrensakten des Bundeskartellamtes (B2 — 96/14)

Bezug genommen.

Ill. Antrag auf Ministererlaubnis

Die Beteiligten zu 1. bis zu 8. haben mit Schreiben vom 28. April 2015, eingegangen
am 29. April 2015, einen Antrag auf Ministererlaubnis gemaR § 42 GWB beim Bundes-
minister fur Wirtschaft und Energie gestellt.

Sie begriunden diesen wie folgt:

1. Ausfuhrungen zur Wetthewerbsbeschrankung

Das Gewicht der vom Bundeskartellamt festgestellten Wettbewerbsbeschrankungen sei
gering, eine erhebliche Behinderung wirksamen Wetibewerbs ausgeschlossen. Etwaige
Wettbewerbsbeschrankungen wirden zudem nach Uberzeugung der Beteiligten zu 1.
bis zu 8. sowohl von den gesamtwirtschaftlichen Vorteilen des Zusammenschlusses

aufgewogen als auch durch Uberwiegende Interessen der Allgemeinheit gerechtfertigt.

Entgegen den Ausfihrungen des Bundeskartellamies sei KT keine relevante wett-
bewerbliche Kraft. Die Verkaufspreise des Unternehmens wirden zum einen stets ho-
her liegen als bei REWE und EDEKA. Zum anderen habe der prognostizierte Umsatz-
zuwachs weder auf der Absatzseite (Marktanteilszugewinn von 1,2 %) noch auf der Be-
schaffungsseite (1,3 % vom Gesamtbeschaffungsmarkt in Deutschland) ein groRes
Gewicht. Auch die weitere wettbewerbliche Prifung und Wirdigung des Bundeskartell-
amtes (insbesondere zur Marktabgrenzung, Kausalitdtshetrachtung, Anwendung des

SIEC-Tests) sehen die Beteiligten zu 1. bis zu 8. als unzutreffend und fehlerhaft an.
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2. Gemeinwohligriinde

30. Die Beteiligten zu 1. bis zu 8. begriinden ihren Antrag auf Ministererlaubnis vor allem

=il

mit dem Gemeinwohigrund der Arbeitsplatzsicherung. Nur durch eine Gesamtlibernah-
me von KT durch EDEKA kdnnten die 16.000 Arbeitsplatze gesichert werden; eine Ein-
zelabwicklung von KT wirde mindestens 8.000 Arbeitsplatze kosten. Durch die Um-
wandlung und Umfirmierung der Markte von Kaiser's Tengelmann in EDEKA-Markte
werde weiterhin die gleiche Qualifikation der Belegschaft bendtigt. Eine Schlielung
kénne zu einem Verfall der Qualifikation in der Arbeitslosigkeit flihren. Durch den share
deal (Beteiligungserwerb) konne der Erhalt der Rechte der Arbeitnehmerinnen und Ar-
beitnehmer (tarifvertraglich abgesicherte Rechte und Mitbestimmungsstrukturen) garan-
tiert werden. Auch bei spateren Ubergéngen an selbstindige Kaufleute seien diese
Rechte gewahrt. Weiter wird vorgetragen, dass durch den geplanten Zusammenschluss
Wachstumskréfte freigesetzt wurden (beispielsweise durch verstirkte Investition in die
Filialen bzw. durch das Konzept der selbstandigen Einzelhdndler (SEH)). Der EDEKA-
Verbund habe bei bisherigen Ubernahmen durch Restrukturierungen immer eine positi-
ve Entwicklung der Markte verzeichnen kénnen. Insbesondere eine Ubertragung von
Filialen an SEH {,Privatisierung”) fihre zu einem Anstieg der Arbeitsplatze. Auf Basis
einer Effizienzverbesserung durch die Investitionen von EDEKA in die (ibernommenen

Markte sei auch im aktuellen Fall mit einem Arbeitsplatzzuwachs zu rechnen.

Neben dem Gemeinwohlgrund der Arbeitsplatzsicherung stitzen die Beteiligten zu 1.
bis zu 8. ihren Antrag auf negative volkswirtschaftliche Effekte bei Steuern und Sozial-
abgaben {u.a. Zahlung von Arbeitslosengeld, Kosten fur Eingliederung und Umschulung
der Beschaftigten), die im Falle einer Versagung der Ertaubnis drohen wirden. Die Er-
teilung einer Ministererlaubnis wirde durch den Zufluss an Lohnsteuern, Sozialversi-
cherungsbeitragen und Arbeitsiosengeld zu einer Entlastung der dffentlichen Haushalte
fihren. Bei einer Nichtlibernahme von KT durch EDEKA und einem anschlieenden
Verlust der 8.000 Arbeitsplatzen sei durch Arbeitslosengeld sowie Eingliederungs- und
Umschulungsmalinahmen mit Kosten von ca. 100 Mio. Eurc zu rechnen. Hinzu kdme
der Rickgang der Lohnsteuer- sowie Sozialversicherungsbeitréige. Eine Gesamtlber-
nahme konne schon im ersten Jahr ca. 198 Mio. Euro Lohne und Gehélter, ca. 38 Mio.
Euro Sozialversicherungsbeitrdge, ca. 40 Mio. Euro Einkommenssteuer und Solidari-
tatszuschlag sowie ca. 3 Mio. Euro Kirchensteuern einbringen — gestitzt auf die aktuel-

len Steuersatze zum Zeitpunkt des Antrags. Die Erteilung einer Ministererlaubnis wiirde
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zu einer Beendigung der bisherigen Steuerausfalle fihren. Die durch die bisherige Ver-
lustverrechnung innerhalb der Tengelmann-Gruppe von KT bedingten Steuerausfille
mit Auswirkung auf die Haushalte von Bund, Landern und Gemeinden kdnnten beendet
werden. Eine bei einer Versagung der Ministererlaubnis drohende Einzelabwickiung

von KT liefe zwangslaufig auf weitere Verluste hinaus.

Des Weiteren werden als Gemeinwohlgriinde die Férderung der Selbstandigkeit im LEH
sowie die Starkung des Wettbewerbs durch Privatisierung” angeflhrt. Die ,Privatisie-
rung® erweitere die Selbsténdigkeit und starke mittelstandische Strukturen im LEH in
Deutschland. Zudem wird vorgetragen, dass durch die Verbundgruppe EDEKA der re-
gional verbundene und/oder eingewurzelte seibsténdige Lebensmitteleinzelhandler an
jedem Ort in Deutschland ein umfangreiches, gleichwertiges Angebot anbieten kénne
und der Erhalt der Versorgungsstruktur im LEH gewahrleistet werden konne. Dies um-
fasse die Forderung regionaler Versorgungsketten, da sich die LEH des EDEKA-
Verbundes 20 % der Waren in und aus der Region beschaffen wirden. Zudem werde
eine breite und tiefe Versorgungsstruktur erhalten. Durch eine hohe Ladendichte verflu-
ge der Verbraucher uber eine Einkaufsstatte im nahen Wohnumfeld. Bei einer Versa-
gung der Ministererlaubnis kdme es hingegen zu einer Ausdunnung der Filialdichte in

der Nahversorgung.

Aus Sicht der Beteiligten zu 1. bis zu 8. sind die Gemeinwohlgriinde nur durch die
Gesamtubernahme zu erzielen. Eine wirtschaftlich relevante Alternative zur Gesamt-
ubernahme bestlnde nicht; die Einzelverwertung der Filialen als einzig denkbares Al-
ternativszenario ware mit erheblichen Nachteilen fir die Beschaftigten und die Allge-

meinheit verbunden.

3. Geplanter Ablauf der Ubernahme

Die Beteiligten zu 1. bis zu 8. filhren aus, dass die geplante Ubernahme von KT in
einem mehrstufigen Prozess erfoigen solle. Zun&chst trete die Tengelmann-Gruppe alle
Geschaftsanteile an den Gesellschaften des Teilkonzerns Kaiser's Tengelmann, mit
Ausnahme der Beteiligten zu 7., an EDEKA ab, so dass EDEKA alieinige Gesellschafte-
rinfAnteilseignerin werde. Die Anteile an der Beteiligten zu 7. wlrden an Netto abgetre-
ten, die dadurch alleinige Gesellschafterin/Anteilseignerin werde. Mit Ubernahme der
Gesellschaften Uberndhmen EDEKA und Netto auch alle bei KT beschaftigten Arbeit-

nehmer. Durch den Gesellschafterwechsel andere sich flr die Beschaftigten zunachst
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nichts an ihrer rechtlichen Stellung und auch die Mitbestimmungsstrukturen blieben er-
halten. Jede weitere Betriebsanderung sei eine mitbestimmungspflichtige Mafinahme,

die einen Interessenausgleich erfordere.

In einer weiteren Stufe wlrden die KT-Filialen entweder an die EDEKA-
Regionalgesellschaften Rhein-Ruhr mbH, Minden-Hannover Stiftung & Co. KG, EDEKA
Handelsgesellschaft Sldbayern oder die Beteiligte zu 2., Netto, abgetreten. Soweit ~
auch kurzfristig — moglich, wlrden die Lebensmittelmarkte von KT von den EDEKA-
Regionalgesellschaften an Existenzgrunder oder selbstdndige EDEKA-Kaufleute (ber-
geben.?° Die urspriingliche Planung von EDEKA sah vor, dass in den ersten fiinf Jahren
nach der Ubernahme von KT etwa 295 Filialen an selbstandige Kaufleute oder Exis-
tenzgrinder Obertragen werden solliten. Dabei seien bereits im ersten Jahr 15 Filialen
fur eine ,Privatisierung” vorgesehen, in den Folgejahren jeweils 65-75 Filialen.?" Die
danach noch verbliebenen KT-Filialen wirden von den EDEKA-Regionalgesellschaften
zunachst weiter als Regiemarkte betrieben, bevor auch sie letztlich an selbstandige
Kaufleute oder Existenzgrinder Ubertragen wirden. Mit Schreiben vom 20. November
201522 informierte EDEKA Uber die gednderten Plane bezlglich der vorgesehenen ,Pri-
vatisierung’ von KT. Demnach bliebe es im ersten Jahr nach der Ubernahme von KT
dabei, dass nur 15 Filialen in der Region Nordrhein fir eine Ubertragung an selbstandi-
ge Kaufleute bzw. Existenzgrinder vorgesehen seien. Im zweiten Jahr seien in allen
drei Regionen hingegen nur noch 15 weitere Privatisierungen” geplant. 174 Lebensmit-

telmarkte sollen auch nach funf Jahren noch als EDEKA-Regiebetriebe geflihrt werden.

Voraussetzung fUr eine Ubertragung der KT-Filialen sei vor allem die Verpflichtung fur
die neuen Inhaber, die Arbeitnehmerrechte der Ubernommenen Beschaftigten zu si-
chern. Die Rechte der KT-Beschaftigten sollen ab Ubertragungsstichtag — auch im Fall
einer Privatisierung” — tber die Jahresfrist des § 613a BGB hinaus flr drei Jahre ga-

rantiert werden. Diese Zusicherung sei Bestandteil des Antrags auf Ministererlaubnis.

In der Region Nordrhein sehe EDEKA 84 KT-Filialen aufgrund ihrer Lage, Grofde oder

ithres Ertragspotenzials nicht als geeignet fUr den Betrieb als Vollsortiment-

? Antworten von EDEKA auf die Fragen des BMWi vom 1. Juni 2015, Bl. 6711 d.A.
21 Antworten von EDEKA auf die Fragen des BMWivom 1. Juni 2015, Bl. 6720 d.A.
2Bl 16.450-16.452 d A.
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Lebensmittelmarkt an. Diese Filialen wiirden an Netto Ubertragen. Auch fiir Netto nicht
wirtschaftlich zu betreibende Standorte wiirden geschiossen. Dies betreffe 32 Standorte
der 451 KT-Filialen.

Wenn es zur SchlieBung von KT-Filialen komme, gebe es Alternativen bezlglich einer
Weiterbeschéaftigung der betroffenen Arbeitnehmer. Zudem wiirden neue Standorte er-
schlossen. Es gebe bereits 21 Neu- und Ersatzstandorte, fiir die eine Standortsicherung
bzw. Mietvertrage abgeschlossen worden seien. Vier Umbaufilialen von KT, die wegen
umfanglicher Modernisierungsmaflnahmen temporar geschlossen seien, wlrden eben-
falls von EDEKA (iberommen.? Diese Standorte béten den von einer SchlieRung be-

troffenen KT-Mitarbeitern eine neue, gleichwertige Beschaftigung (Kompensation).

Allerdings sei in der Region Nordrhein nicht in einem gleich grofien Maf? von kompen-
sierenden Effekten filr die KT-Arbeitnehmer auszugehen wie in den Regionen Berlin
oder Minchen/Oberbayern. Deshalb sei beabsichtigt, einen zeitweise entstehenden
Beschaftigungsiberhang durch Zwischenschaltung einer Transfergesellschaft aufzu-
fangen. Auf diesem Weg hatten die betroffenen Mitarbeiter, die nicht sofort einen neuen
Arbeitsplatz finden kdnnten, bessere Mdglichkeiten, auf dem Arbeitsmarkt vermittelt zu

werden.

Die Verantwortung fur die KT-Beschéftigten der Bereiche Produktion (Birkenhof
Fleischverarbeitungswerke), Lager/Logistik sowie Verwaltung verbliebe zunachst bei
KT. EDEKA werde zusammen mit den Regionalgesellschaften Minden-Hannover Stif-
tung & Co. KG und EDEKA Handelsgesellschaft Stidbayern eine Integration in den
EDEKA-Verbund umsetzen. Aufgrund der Untersagung des Bundeskartellamtes wirden
alle Bereiche ohne vorherige Restrukturierung auf EDEKA Ubergehen. Es werde erwar-
tet, dass ein Teil der Arbeitsplatze aufgrund von Strukturanpassungen verloren gehen
werde. Betroffene Arbeitnehmer sollen zum Teil durch Transfergesellschaften aufge-

fangen werden.
Die Beteiligten zu 6. und zu 7. sowie der Ladenbau Ligneus sollen fortgeflihrt werden.

Im Ergebnis werde dadurch zwar nicht jedes einzelne Arbeitsverhaltnis garantiert, weil

KT in der bisherigen Form so nicht weitergefiihrt werden kénne. Als Ergebnis von Re-

# Antworten von EDEKA auf die Fragen des BMWi vom 1. Juni 2015, Bl. 6718f. d.A.
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strukturierung, Privatisierung und Unternehmenswachstum koénnten aber rund 16.000

Arbeitsplidtze erhalten werden.

IV. Gutachten der Monopolkemmission

Die Monopolkommission hat am 3. August 2015 ihre gutachteriiche Stellungnahme
gemal § 42 Absatz 4 Satz 2 GWB zu dem Erlaubnisantrag der Beteiiigten zu 1. bis zu
8. abgegeben. Sie hat sich gegen die Erteilung einer Ministererlaubnis ausgesprochen.
Sie kommt in ihrem Sondergutachten zu dem Ergebnis, dass etwaige Gemeinwohlvor-
teile die bei der geplanten Fusion zu erwartenden Wettbewerbsbeschrankungen nicht
aufwiegen. Die Monopolkommission hat auch keine Maéglichkeiten gesehen, die Minis-
tererlaubnis mit Bedingungen oder Auflagen zu erteilen.

Die Monopolkommission misst der geplanten Ubernahme erhebliche volkswirtschaft-
liche Bedeutung bei. Sie bewertet zudem die bei dem anvisierten Zusammenschluss zu
erwartenden Weltbewerbsbeschrankungen auf den Absatz- und Beschaffungsmarkten
des Lebensmitteleinzelhandels als erheblich. Der Zusammenschluss von EDEKA mit
KT wirde deren starke Marktstellung auf den regionalen Angebotsmarkten des deut-
schen LEH ausbauen und absichern. Auf den Beschaffungsmarkten entfiele mit KT ein
bisher teilweise unabhangig beschaffendes Handelsunternehmen als Absatzalternative
fur viele Hersteller. Die Verhandlungsposition von EDEKA gegenliber den Herstellern

wurde dadurch gestarkt.

Die Monopolkommission ist weiter der Auffassung, dass diese Wetthewerbsnachteile
nicht aufgewogen werden durch die von den Beteiligten zu 1. bis zu 8. vorgetragene
Sicherung von rund 5.700 Volizeitstellen (Aquivalent zu den ca. 16.000 Arbeitsplatzen).
Das Beschaftigungsargument sei zwar ais Gemeinwohlgrund in einem Ministererlaub-
nisverfahren grundsatzlich berlcksichtigungsfahig. Das ergebe sich bereits aus dem
Zielkatalog von § 1 des Stabilitatsgesetzes, nach dem Bund und Lander ihre wirt-
schafts- und finanzpolitischen Malknahmen so zu treffen hatten, dass sie zu einem ho-

hen Beschaftigungsstand beitragen.

Die Monopolkommission gelangt jedoch zu der Einschatzung, dass die hohen Anforde-
rungen an den Nachweis der dauerhaften Arbeitsplatzsicherung bei der gebotenen ge-

samtwirtschaftlichen Betrachtung verliegend nicht erflllt seien.
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Die Monopolkommission hegt zudem Zweifel an der Nachhaltigkeit der vorgetragenen
quantitativen und qualitativen Arbeitsplatzsicherung. Eine verbindliche Garantie fir den
dauerhaften Erhalt der Arbeitsplatze lasse sich weder aus dem Umstand der Gesamt-
ubernahme von KT durch EDEKA in Form eines Beteiligungserwerbs noch aus § 613a
BGB herleiten. Diese Vorschrift hindere das (ibernehmende Unternehmen nicht daran,
Restrukturierungsmafinahmen mit der Folge von Beschéaftigungsabbau zu ergreifen.
Auch in tarifvertraglichen Vereinbarungen zwischen der Arbeitnehmervertretung und der
EDEKA-Zentrale sieht die Monopolkommission keine Moglichkeit der langfristigen Ar-
beitsplatzsicherung. Eine solche Ubereinkunft hatte keine bindende Wirkung im Falle
der von EDEKA angestrebten Ubertragung der Filialen an selbstindige EDEKA-

Einzelhandler.

Nach der Vertffentlichung des Sondergutachtens der Monopolkommission wurden am
26. August 201 524 freiwillige Betriebsvereinbarungen zwischen der Beteiligten zu 4. und
den Betriebsraten Berlin und Nordrhein sowie am 14. September 2015% mit der Kai-
ser's Berlin GmbH abgeschlossen. Die Monopolkommission hat mit Schreiben vom 4.
September 2015 an den Bundesminister fur Wirtschaft und Energie klargestellt, dass
sie auch nach dem Abschluss der freiwilligen Betriebsvereinbarungen, deren Inhalt der
Monopolkommission bekannt sei, weiterhin die Versagung der Ministererlaubnis emp-
fehle.

Die Monopolkommission stellt in ihrem Gutachten des Weiteren Prognosen (ber die
Arbeitsplatzsituation bei Erteilung bzw. Versagung der Ministererlaubnis an. Sie sieht es
als nicht hinreichend erwiesen an, dass bei einer Entscheidung zugunsten der Beteilig-
ten zu 1. bis zu 8. mehr Arbeitspldtze erhalten blieben als bei einer Untersagung. Die
Monopolkommission begrindet diese Einschatzung zum einen damit, dass auch ande-
re Handelsunternehmen ihr Interesse an einer Vielzahl an KT-Standorten bekundet ha-
ben. Zum anderen bestiinde auch bei einer Gesamtibernahme durch EDEKA Bedarf
fur Restrukturierungen, die in nicht unerheblichem Umfang zum Abbau von Arbeitsplat-
zen fihren wirden. Zur Untermauerung ihrer Position verweist die Monopolkommission

auf die geplante Grindung von Transfergesellschaften, mit deren Hilfe ein Teil der Be-

24 Bl. 10275 ff. d.A.
2Bl 12392 — 12409 d.A.



50.

51.

-95-

schaftigten in den allgemeinen Arbeitsmarkt vermittelt werden soll. Bei der erforderli-
chen Gesamtbetrachtung der Beschéaftigungseffekte miisse nach Auffassung der Mo-
nopolkommission zudem berucksichtigt werden, dass der Arbeitsplatzerhalt bei einem
marktmdachtigen Unternehmen auch Arbeitsplatze bei dessen Wetthewerbern gefdhrden

kdnne.

Auch andere Gemeinwohlgriinde kdnnen nach Uberzeugung der Monopolkommission
die wetthewerblichen Bedenken nicht aufwiegen. Zwar komme grundséatzlich der Erhalt
von Arbeitnehmerrechten und von betrieblichen Mitbestimmungsstrukturen sowie die
Entlastung offentlicher Haushalte als Gemeinwohlgrunde in Betracht.

Der Erhalt von Arbeithehmerrechten konne jedoch nur ais Gemeinwohlgrund anerkannt
werden, sofern der Erhalt der Arbeitnehmerrechte Uber die Bestimmungen des zwin-
genden Rechts (§ 613a BGB: Schutz der Arbeitnehmerrechte im Falle des Betriebs-
Ubergangs} hinausgehen wirde. Fir die Zusage der Beteiligten zu 1., den gesetzlich
vorgesehenen einjahrigen Schutz auf drei Jahre auszudehnen, fehle es bereits an einer
entsprechenden Vereinbarung mit der Arbeitnehmerseite. Vorliegend sei jedoch nicht
vom Erhalt der bei KT bestehenden Mitbestimmungsstrukiuren auszugehen, da eine
grofde Zahl an Filialen an selbstandige Einzelhandler der EDEKA-Gruppe ubergeben
werden soll. Dies hatie zur Folge, dass eine Verpflichtung der EDEKA-Zentrale, die Ar-
beitnehmerrechte zu erhalten, flr die selbstdndigen Einzelhandler keine Bindungswir-

kung entfalte.

Als weiteren Gemeinwohigrund zieht die Monopotkommission den Erhalt von betriebli-
chen Mitbestimmungsstrukturen in den KT-Filialen sowie in sonstigen ubernommenen
Bereichen in Betracht. Das Interesse der Allgemeinheit an derartigen Strukturen, die zu
einem fairen Interessenausgleich zwischen Arbeitgeber- und Arbeithehmerseite beitra-
gen, komme in § 1 Betriebsverfassungsgesetz {BetrVG) zum Ausdruck, wonach in Be-
trieben mit in der Regel mindestens funf stédndigen wahlberechtigten Arbeitnehmern,
von denen drei wahlbar sind, Betriehsrate gewahlt werden. Die Monopolkommission
sieht diesen Gemeinwohlgrund bereits aufgrund der Tatsache, dass der weit Uberwie-
gende Teil der KT-Filialen zugig an selbstandige Einzelhandler Gbertragen werden soll,
als nicht erfullt an. Der Grofiteil der EDEKA-SEH verflige gerade nicht Gber Mitbestim-

mungsstrukiuren durch Betriebsrate.
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Die hohen Anforderungen an den Nachweis des Gemeinwohlgrundes ,Entlastung
6ffentlicher Haushalte® (durch steigende Steuereinnahmen auf Unternehmensseite)

sieht die Monopolkommission bei gesamtwirtschaftlicher Betrachtung als nicht erflllt an.

V. Sonstige Stellungnahmen

Die obersten Landesbehdrden der Lander Berlin, Nordrhein-Westfalen, Bayern und
Hamburg wurden mit Schreiben vom 19. Mai 2015 durch das BMWi auf die Moglichkeit
einer Stellungnahme hingewiesen. Sie haben von der gesetzlichen Moglichkeit Ge-
brauch gemacht und zum Zusammenschlussvorhaben Stellungnahmen abgegeben
(§ 42 Absatz 4 Satz 2 GWB). Nordrhein-Westfalen nahm mit Schreiben vom 9. Sep-
tember 2015, eingegangen am gleichen Tag, per Fax zum Antrag auf Ministererlaubnis
Stellung.?® Das Land Berlin gab mit Schreiben vom 10. September 2015 eine Stellung-
nahme ab.?” Mit Schreiben vom 15. September 2015 nahm der Freistaat Bayern Stel-
lung zum Antrag auf Ministererlaubnis.?® Die Freie und Hansestadt Hamburg gab mit
Schreiben vom 17. September 2015 eine Stellungnahme ab.?°

Nordrhein-Westfalen und Berlin duRern sich abwagend und im Ergebnis neutral. Beide
Lander betonen die Wichtigkeit des Erhalts von Arbeitsplatzen und die Notwendigkeit,
die konkrete rechtliche Belastbarkeit der von den Antragstellern angekindigten Arbeits-
platzsicherung und insbesondere der Betriebsvereinbarungen zu prifen. Nordrhein-
Westfalen folgt der Argumentation der Monopolkommission hinsichtlich des erwarteten
Minderbedarfs an Personal bei einer Ubernahme von KT durch EDEKA und bittet um
Prifung, ob eine Ministererlaubnis mit Auflagen denkbar sei. Zudem weist Nordrhein-
Westfalen darauf hin, dass es wegen der erforderlichen Gesamtbetrachtung keine Ge-
wichtung der Beschaftigungssicherung durch die Betriebsvereinbarungen im Verhaltnis
zu der vom Bundeskartellamt festgestellten Wettbewerbsbeschrankung vornehmen

knne.

Berlin verweist auf die hohe Filialdichte und den hohen Versorgungsgrad im LEH sowie

auf eine sinkende Arbeitslosenquote im LEH. Diese positiven Faktoren mdchte Berlin

% Bl. 11334ff. d.A.
*’ Bl. 11670ff. d.A.
% BI. 121474, d.A.
* BI. 12687ff. d.A.
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gesichert sehen, ohne diese von einer Erteilung der Ministererlaubnis abhangig zu ma-
chen. Als Gefahr sieht Berlin nachteilige Auswirkungen auf die regionalen Hersteller-
und Lieferantenbeziehungen im chnehin schon stark konzentrierten LEH in Berlin durch

den Wegfalt der wichtigen Wettbewerbskraft KT mit seinem guten Standortnetz.

Bayern und Hamburg befurworten die Erteilung einer Ministererlaubnis. Bayern spricht
sich fur eine Ministererlaubnis aus, da KT durch den Zusammenschluss als Einheit er-
halten bieibe und EDEKA mit seinen dezentralen, selbststandigen Einzelhandlern be-
sonders regionale Sortimente und Nahversorgung bertcksichtige. Hamburg stellt insbe-
scndere auf die einzelwirischaftliche Betrachtung des Erhalts konkreter Filialen und
Standorte ab, durch welche Arbeitsplétze gesichert wirden. Die Ausfihrungen der Mo-
nopclkommission bezuglich der gesamtwirtschaftlichen Arbeitsplatzeffekte bezeichnet
Hamburg als hypothetisch. Sowohl Bayern als auch Hamburg gehen davon aus, dass
die Wetthewerbsbeschrankung durch den Gemeinwohlgrund ,Erhalt der Arbeitsplatze®

aufgewogen werde.

Der Niedersédchsische Minister fir Wirtschaft, Arbeit und Verkehr hat sich mit Schreiben
vom 27. Juli 2015, eingegangen am 29. Juli 2015, an das BMWi gewandt.* Er bringt
darin seine Sorge mit Blick auf die zunehmende Marktmacht weniger, groRer Lebens-
mitteleinzelhéndler gegenlber der Erndhrungswirtschaft zum Ausdruck. Der mit der
Marktmacht verbundene Preisdruck habe negative Auswirkungen insbesondere auf die
Arbeitsbedingungen in der niedersachsischen Fleischindustrie. Wegen langfristig nega-
tiver Folgen fiir den gesamten regionalen Handel und fir die gewachsenen Strukturen
einer ortsnahen Versorgung votiert der Niedersachsische Wirtschaftsminister daher flr

eine Versagung der Ministererlaubnis.
VI. Weiterer Verfahrensgang

1. Ermittlungen des BMWi

Das BMWi hat umfangreiche Ermittlungen zum Sachverhalt durchgefihrt. Die Beteilig-
ten zu 1. bis zu 8., zahlreiche weitere groRe wie mittelstandische Einzelhandelsunter-

nehmen, Handelskooperationen/-verbande sowie Interessenvertreter der betroffenen

9Bl 08343f. d.A.
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Arbeitnehmerschaft (Gesamtbetriebsrat KT sowie ver.di) wurden sowohl mindlich als
auch zum Teil erganzend schriftlich befragt.

Die Ermittlungen richteten sich insbesondere auf folgende Themenkomplexe:

e aktuelle Lage und Entwicklungen im LEH (u.a. Beschéaftigungssituation in der
Branche, Markteintrittsbarrieren, regionale Beschaffung, sonstige Trends) sowie

Wettbewerbsposition einzelner Akteure;

+ Geschaftsmodell EDEKA und deren Konzept zur Eingliederung von KT (insb.

auch zu den geplanten Transfergesellschaften);

* weitere, potenzielle Kaufinteressenten und deren etwaige Ubernahmepléne.
a) Lage und Entwicklungen im LEH

(i) Allgemeine Branchentrends

Die Ermittlungen haben ergeben, dass sowohl Bio- und Allergiker-Produkte als auch
regionale Beschaffung als allgemeine Branchentrends zu bezeichnen sind.*' Die Diver-
sifizierung mittels des Sortiments wird als wichtig angesehen, da der Wettbewerb nicht

allein (iber den Preis stattfindet.®

Kunden seien bereit, mehr flr hochwertige Lebens-
mittel zu zahlen.”® Daneben ist ein Trend zum Vollsortiment zu verzeichnen, da der

Umsatz der Discounter stagniere bzw. diese ihr Sortiment erweitern.®*

(i) Geschaftsmodelle

Im LEH sind unterschiedliche Geschéaftsmodelle anzutreffen. Diese reichen von reinen
Filialsystemen mit unterschiedlichen FilialgréRen (tegut/Migros),* (ber Uberwiegende
Filialsysteme mit wenigen privatisierten Mérkten (coop)*® bis zu dem gemischten Modell

3 Gesprach mit tegut am 24, Juli 2015 - Gespréchsprotokoll, Bl. 10265 d.A.; Gespréch mit coop, am 27.
Juli 2015 - Gesprachsprotokoll, Bl. 10424 d.A.

% Gesprach mit tegut am 24. Juli 2015 - Gesprachsprotokoll, Bl. 10265 d.A.

% Gesprach mit coop am 27. Juli 2015 - Gesprachsprotokoll, Bl. 10424 d.A.; Gespriich mit Blinting am
21. Juli 2015 - Gesprachsprotokoll, Bl. 8966 d.A.; Gesprach mit REWE am 13. Juli 2015 - Gespréchspro-
tokoll, Bl. 8993 d.A.

¥ Gesprach mit coop am 27. Juli 2015 - Gespréchsprotokell, Bl 10424 d.A.
* BI. 10264 d.A.
% BI. 10420 d.A.
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bei Biinting®” und REWE. REWE hat ein System mit vielen Filialen und SEH, die als
oHG ausgestaltet sind, an welchen REWE und die Einzelhandler zu gleichem Anteil

beteiligt sind.”®

b) Beschaftigungssituation im LEH und speziell bei KT und EDEKA

Die Ermittlungen haben ergeben, dass fur die Quantita{ und Qualitat des Erhalts von
Arbeitsplatzen der nachhaltige Erhalt der Mitbestimmungsstrukturen bef KT und die Be-
schéaftigungssicherung mit Tarifvertrdgen von besonderer Bedeutung sind. Als proble-
matisch wurde von den Beigeladenen zu 11. und zu 186. insbesondere die Ubergabe
von KT-Filialen an EDEKA-SEH gesehen.*

Die Beschaftigungsverhalinisse hei KT untergliedern sich wie folgt: Jeweils rund ein
Drittel der Mitarbeiter arbeiten in Vollzeit, in Teilzeit oder als geringfUgig Beschaftigte,
wobei die Filialmitarbeiter 87 % der Belegschaft ausmachen.*® Unter Bericksichtigung
der Vertragsstunden betragt der Anteil der Aushilfen bei KT nur 8 %; der Rest wird
durch Festkrafte geleistet.*' Die Zahlen zum Personalstamm von KT belegen, dass es
eine stabile Aufteilung der Beschaftigten von KT in die verschiedenen Gruppen der
Vollzeit-, Teilzeit- und geringfugig Beschaftigten gibt, die von der Vertragsgestaliung
und der Einbindung in die betrieblichen Ablaufe unterschiedlichen Voraussetzungen

unterliegen.

Eine ahnliche Aufteilung der Beschéaftigtengruppen, allerdings mit anderen Quoten,
lasst sich auch bei EDEKA feststellen. Im EDEKA-Regie-Bereich arbeiten etwa 80 %
Fachkrafte und 20 % Ungelernte, wobei von den 80 % der Fachkrafte ca. 34 % in Voll-
zeit und 46 % in Teilzeit arbeiten.* Von den 20 % ungelernten Mitarbeitern sind 12 %

geringfugig beschaftigt, 5 % in Vollzeit und 3 % in Teilzeit.** Bei der Beteiligten zu 2.,

" Bl. 8967 d.A.
® B|.8994 d A,

® Gesprach mit dem Gesamtbetriebsrat KT am 15, Juli 2015 - Gesprachsprotokoll, Bl. 10226 d.A.; Ge-
sprach mit ver.di am 16.07.2015 - Gesprachsprotokoll, Bl. 10203, 10209 d.A.

40 Vgl. Aufstellung der Mitarbeiterstruktur zum 31. Dezember 2015, Bl. 18595ff. d.A; Zusatzinformationen
zur Mitarbeiterstruktur, Bl 19166 d.A.

4 Zusatzinformationen zur Mitarbeiterstruktur, Bl. 19167 d.A.
2 Antworten von EDEKA auf die Fragen des BMWi vom 1. Juni 2015, BI. 6733 d.A.
** Antworten von EDEKA auf die Fragen des BMWi vom 1. Juni 2015, Bl. 6733 d.A.
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Netto, sind 75 % Fachkrafte und 25 % Ungelernte. Von den 75 % Fachkraften arbeiten
9 % Vollzeit und 86 % Teilzeit. Von den ungelernten Arbeitskriften sind etwa 24 % ge-
ringfligig beschaftigt.™ Zu den insgesamt bei den SEH beschéftigten Arbeitskraften

konnte EDEKA keine belastbaren Aussagen treffen.*®

Diese Verteilung der Beschaftigungsverhalinisse ist im Zusammenhang mit akiuellen

arbeitsmarktbezogenen Branchentrends im Einzelhandel zu sehen.

Mit 53,7 % dominieren Teiizeitbeschaftigte den Einzelhandel. Die Teilzeitarbeitsplatze
gliedern sich in 29,4 % sozialversicherungspflichtige Teilzeitverhaltnisse und 255 %
Beschaftigte in einem geringflgigen Beschaftigtenverhaltnis (Mini-Job), davon sind
53 % Nebenjobber.46 Wahrend die Zahl der sozialversicherungspflichtig Vollzeitbe-
schaftigten seit 1995 um knapp 32 % gesunken ist, d.h. fast jede dritte Vollzeitstelle im
Einzelhandel weggefallen ist, stieg die Zahl der sozialversicherungspflichtig Teilzeitbe-
schaftigten um 68,6 % an.*” Diese Entwicklung zeigt, dass die Schere im Einzelhandel
immer weiter zugunsten von Teilzeitarbeitsverhaltnissen und zu Lasten existenzsi-

chernder Vollzeitarbeitsverhaltnisse auseinandergeht.*®

Wahrend die Zahil der sozialversicherungspflichtigen Arbeitnehmer zwischen 1995 und
2014 um 129.200 Personen (-5,6 %) abnahm, erhdhte sich dagegen die Zahl an Arbeit-
nehmern in geringfiigigen Beschaftigungsverhaltnissen um 419.100 Personen
{+91,1 %).49 Zwischen 1995 und 2014 wurde fast eine Verdopplung der Zahl an gering-
fugig Beschaftigten von 460.000 Personen 1995 auf aktuell etwa 879.100 Personen
verzeichnet (+91,1 %).50 Diese Entwicklung verdeutlicht, dass sich die Beschéaftigungs-
struktur im Einzelhandel in Richtung geringflugiger Beschaftigungsverhaltnisse verscho-
ben hat.

* Antworten von EDEKA auf die Fragen des BMWi vomn 1. Juni 2015, Bl. 6734 d.A.
= Vgl. Antworten von EDEKA auf die Fragen des BMWi vom 1. Juni2015, Bl. 6733ff. d.A.

® Branchendaten Einzelhandel 2015, Wabe Institut. In den Branchendaten Einzelhandel 2015 wird der
Einzelhandel nach der Wirtschaftszweigkiassifikation 2008 als WZ08-47-02 Einzelhandel ohne Handel
mit KFZ und ohne Tankstellen abgegrenzt.

*" Branchendaten Einzelhandel 2015, Wabe Institut.
* Branchendaten Einzelhandel 2015, Wabe Institut.
* Branchendaten Einzelhands! 2015, Wabe Institut.

** Branchendaten Einzelhande! 2015, Wabe Institut.
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Im Marz 2015 waren nach der Beschaftigtenstatistik und Grundsicherung fir Arbeitssu-
chende der Bundesagentur fir Arbeit bundesweit 71.000 sozialversicherungspflichtig
beschaftigte Arbeitslosengeld 1l Bezieher im Einzelhandel®' beschaftigt.*? 123.000 Be-

schiftigte sind ausschliellich geringfligig Beschaftigte Arbeitslosengeld || Bezieher.”

Zudem wéchst die Anzahl der Nebenjobber auf 450-Eurc-Basis im Einzelhandel weiter.
2014 wurde mit 187.900 Nebenjobbern die bislang hochste Beschéftigtenzahl erreicht.
Die Nebenjobber sind haufig Schiler, Studenten und Altersrentner, aber auch Beschaf-
tigte mit mehreren (niedrig bezahlten) Teilzeitjobs. Der Anteil an allen Arbeitsverhaltnis-
sen erhéhte sich seit 2007 von 4,7 % auf 6,1 %.>* Es ist daher nicht unwahrscheinlich,
dass diese Formen der Beschéftigung reguldre Arbeitsverhaltnisse ersetzen.®® In Nord-
rhein-Westfalen sind mit rund 40.400 die meisten Nebenjobber beschéftigt, aber auch in
Bayern arbeiten rund 39.600 Nebenjobber.56

Zusatzlich zu den Nebenjobbern werden im Einzelhandel auch Leiharbeitskrafte
eingesetzt. In den Jahren 2010 bis 2014 schwankte die Zahl der Leiharbeitskrafte im
Einzelhandel zwischen 17.000 im Jahr 2010 und 13.000 im Jahr 2012. Im Zeitraum zwi-
schen 2010 und 2012 war sie rucklaufig. Seit 2013 konnte ein Anstieg auf 16.000 Leih-
arbeitskrafte festgestelit werden.”

Der LEH zeichnet sich durch eine zunehmende Offnung betrieblicher Arbeitsmarkte
aus. Fur Verraum- oder Kassiertatigkeiten werden in immer grolerem Ausmall Aushil-
fen oder externe Dienstleister té’l’tig.58 Dies flhrt zu einer wachsenden Zahl von Arbeits-
pldtzen im Einzelhandel, auf denen die Arbeitskrifte mehr oder weniger haufig wech-
seln und/oder vorrangig geringfligig Beschaftigte arbeiten. Insgesamt nimmt tendenziell

5! Ohne Kraftfahrzeuge nach der Klassifikation der Wirtschaftszweige 2008.
% Antwort auf Frage 15 BT.-Drucks. 18/7325,

% Antwort auf Frage 15 BT .-Drucks. 18/7325. Details zu den Zahlen in den einzelnen Bundesl&ndern sind
in Anlage 8 zur BT .-Drucks. 18/7325 enthalten.

% Branchendaten Einzelhandel 2015, Wabe Institut.
% Branchendaten Einzelhandel 201 5, Wabe Institut.
* Branchendaten Einzelhandel 201 5, Wabe Institut.
°7 Zu allen Zahlen dieses Absatzes vgl. Antwort auf Frage 5 in BT .-Drucks. 18/7325.

%8 5. auch Warich/Neumann, Privatisierungen von Regiemérkten am Beispiel der EDEKA Regionalgesell-
schaften Minden-Hannover und Rhein-Ruhr, Hrsg.: Hans Bockler Stiftung, 2014, S. 112f., 128; Gesprach
mit ver.di am 16. Juli 2015 — Gesprachsprotakell, Bl. 10210 d.A,
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die Teilzeitarbeit auf Kosten von Vollzeitarbeit zu. Geringfiigige Beschaftigung wachst
dabei in gleichem Ausmafl wie Teilzeitbeschaftigung, wobei die Zahl der Nebenjobs
(z.B. Schuler/Studierende) sehr schnell steigt. In der Gesamtschau wachsen im Einzel-
handel somit vor allem die Bereiche, die stark auf gering- oder unqualifizierter Arbeits-
kraft basieren. Bei KT werden hingegen die meisten Arbeitsstunden immer noch durch
Festkrafte geleistet, die tariflich entlohnt sind. AuBerdem sind bei KT viele altere Mitar-

beiter mit langen Jahren Betriebszugehérigkeit beschaftigt.

Trotz einer konjunkturellen Belebung und einer damit einhergehenden Verbesserung
des Arbeitsmarkis auch in den Regionen Berlin und Nerdrhein-Westfalen ist der Antell
der alteren Arbeitsiosen (50-65 Jahre) in beiden Bundesidandern mit 27,3 % (Berlin) und
30 % (Nordrhein-Westfalen) immer noch hoch. ®°

Tarifliche Leistungen und Mitbestimmung sind fur die Beschaftigten von KT bislang
verlasslicher Bestandtetl ihres beruflichen Alltags. In diesem Punkt unterscheidet sich
der EDEKA-Verbund von KT oder auch anderen Lebensmittelhdndlern, wie bspw. RE-
WE, tegut oder coop.®’ Im EDEKA-Verbund fehlen haufig Mitbestimmungsstrukturen

und es gilt nur eingeschrankt Tarifrecht.®

Seit dem Jahr 2000 ist die Bindung der Betriebe an den Branchentarifvertrag West/Ost
von 53 % bzw. 20 % auf 29 % bzw. 10 % im Jabr 2014 gesunken. Von den Branchenta-
rifvertragen profitierten im Jahr 2014 nur noch 38 % (West) bzw. 19 % (Ost} der Be-
schaftigten. Im Jahr 2000 waren es noch 65 % (West) bzw. 37 % (Ost).%* Im Jahr 1999

galt der Branchentarifvertrag West sogar fiir 83 % der Beschéftigten im Einzelhandel.**

59 Gesprach mit Gesamibetriebsrat KT am 15. Juli 2015 — Gesprachsprotokoll, Bl 10221 d.A.
= Bundesagentur flir Arbeit, Arbeitstosigkeit im Zeitverlauf.

&1 Gesprach mit REWE am 13. Juli 2015 - Gesprachsprotokoll, Bl. 8002 d A.; Gesprach mit coop am 27.
Juli 2015 — Gesprachsprotokoll, Bl. 10415, 10423 d.A.; Gesprach mit tegut am 30. Juli 2015 — Ge-
sprachsprotokoll, Bl. 10268 d.A.

e Gesprach mit ver.di am 16. Juli 2015 — Gesprachsprotoko!l, Bl. 10207 d A.; EDEKA rdumt selbst ein,
dass SEH in der Regel nicht tarifgebunden sind und es keine Erkenntnisse dazu gabe, wie viele SEH
Uber einen Betriebsrat verfugten {Antworten von EDEKA auf die Fragen des BMWi vem 21.7.2015, Bl.
7963f. d.A.).

& Antwort auf Frage 13 in BT.-Drucks. 18/7325. Basis der Daten ist das |AB Betriebspanel!, das auf einer
Stichprobenerhebung beruht. Die Ergebnisse sind mit gewissen statistischen Unsicherheiten behaftet.

8 Antwort auf Frage 13 in BT.-Drucks. 18/7325.
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Der Wegfall der Allgemeinverbindlichkeit der Tarifvertrage im Jahr 2000 hatte offenbar
noch weitere Konsequenzen fur die Entlohnung im Einzelthandel. Aus einer Sonder-
auswertung des Statistischen Bundesamtes lassen sich folgende Aussagen zu den
Niedriglohnbeziehenden im Einzelhandel treffen: Ihr Anteil ist von 33 % im Jahr 2006
auf 38 % im Jahr 2010 gestiegen.®® Sowohl bei Frauen als auch bei Mé&nnern war ein
Anstieg zu verzeichnen. Diese Entwicklung im gesamten Bundesgebiet zeigt sich auch
in den Bundeslandern Nordrhein-Westfalen und Bayern. In Berlin hat sich der Anteil der

Niedriglohnbezieher allerdings in diesem Zeitraum verringert.

Bei KT existiert sowohl eine funktionierende betriebliche Mitbestimmung als auch eine
Unternehmensmitbestimmung®, wo die Arbeitnehmervertreter aktiv ihre Rechte wahr-
nehmen k&nnen. Durch den am 8. Marz 2001 abgeschlossenen Strukturtarifvertrag®’
gemal § 3 Absatz 1 Nummer 3 BetrVG wurden regionale Betriebsrate bei KT gebildet,
die sich fur die Wahrung der Interessen der KT-Arbeitnehmer einsetzen. Auflerdem
existieren Gesamtbetriebsrate — sowohl fir den Einzelhandelsbereich als auch fir die
Birkenhof Fleischverarbeitungswerke. Der Strukturtarifvertrag bestimmt in § 3 eine Auf-
teilung des Unternehmensbereichs von KT in flinf Regionen, wobei die regionale Auftei-
lung gemald § 5 auch fur neu hinzukommende Betriebsteile oder Nebenbetriebe an-
wendbar ist.

c) Mitarbeiterstruktur von KT%

Die zum 31. Dezember 2015 bei KT beschéftigten 15.649 Mitarbeiter unterteilen sich
wie folgt: 10.403 Mitarbeiter waren zu diesem Zeitpunkt unbefristet beschatftigt. Davon
waren 4.097 Mitarbeiter in Vollzeit, 4.862 in Teilzeit und 1.444 geringfugig beschaftigt.
4.428 Mitarbeiter sind befristet beschaftigt, wobei 3.595 Mitarbeiter geringfligig beschaf-
tigt sind, 658 in Teilzeit und 175 Vollzeit arbeiten. KT hat derzeit 818 Auszubildende,
von denen finf in Teilzeit arbeiten.

In Berlin gibt es 3.670 unbefristet und 1.579 befristet beschaftigte Mitarbeiter sowie 168
Auszubildende. Von den unbefristet beschaftigten Mitarbeitern arbeiten 2.268 in Teil-

* BT.-Drucks. 18/7325.

% Auskunft von KT vom 15. Juli 2015, Bl. 6601 und 6605 d.A.

% Bl. 3881 d.A.

% Ubersicht von KT, iibersandt am 1. Februar 2016, BIl. 18595-18598 d.A.
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zeit, 888 in Vollzeit und 514 sind geringflgig beschéftigt. Bei den befristet beschéftigten
Mitarbeitern sind 1.265 geringfugig beschaftigt, 309 in Teilzeit und funf in Vollzeit tatig.

In Minchen/Cberbayern sind 3.307 unbefristet und 1.795 befristet tatige Mitarbeiter
sowie 397 Auszubildende beschaftigt. Von den unbefristet beschéaftigten Mitarbeitern
arbeiten 1.168 in Teilzeit, 1.572 in Vollzeit und 567 sind geringfligig beschattigt. Bei den
befristet beschéaftigten Mitarbeitern sind 1.451 geringfugig beschaftigt, 241 in Teilzeit
und 103 in Vollzeit tatig.

In  Nordrhein-Westfalen gibt es 2.930 unbefristet und 919 befristet beschaftigte
Mitarbeiter sowie 236 Auszubildende. Von den unbefristet beschaftigten Mitarbeitern
arbeiten 1.263 in Teilzeit, 1.315 in Vollzeit und 352 sind geringfligig beschaftigt. Bei den
befristet beschéaftigten Mitarbeitern sind 802 geringfligig beschaftigt, 79 in Teilzeit und
38 in Vollzeit tatig.

Die noch verbleibenden 648 Beschéaftigten sind in den Bereichen Logistik/Lager,
Fleischverarbeitung und Ladenbau in den Landern Brandenburg, Rheinland-Pfalz und

Sachsen beschattigt.

Die durchschnittliche Betriebszugehorigkeit der bei KT festangestellten Mitarbeiter
(knapp zwei Drittel der Belegschaft) betragt 16 Jahre. Etwa ein Drittel dieser Gruppe der
Beschaftigten ist 51 Jahre oder élter.®® In der Region Nordrhein-Westfalen fallt der An-

teil der &lteren Mitarbeiter mit rund 37% sogar besonders hoch aus.”™

d) Interesse an KT-Filialen

Die Ermittlungen des BMWi haben ergeben, dass auch andere Marktteilnehmer
insbesondere ein Interesse am Erwerb von Teilen des KT-Netzes haben. Lediglich die
Beigeladene zu 9., REWE, hat ihre Kaufabsicht bezogen auf das gesamte Unterneh-
men bekundet.”’ Tegut (Migros) zeigte sich an den KT-Filialen in der Region Mun-
chen/Oberbayern interessiert und verwies auf bisherige gute Erfahrungen mit der Uber-

nahme von KT-Filialen in der Region Rhein-Main.”? Coop aullerte vages Interesse an

% Antworten von KT vom 19. Juni 201 5, BI. 8877 d A.; zusatzliche Informatiocnen zur Mitarbeiterstruktur
vom 31.12.2014, Bl. 19162 d.A.

"0 7usatzinformationen zur Mitarbeiterstrukiur, Bl. 18163 d A.
" Gesprach mit REWE am 13. Juli 2015 - Gesprachsprotokoll, Bl 8993f. d.A.
"2 BI. 102641, d A,
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einigen Berliner KT-Filialen, da konkrete Daten zu Mietvertrdgen und Umsatz fehlen
wiirden.”® Fiir Bunting kdme der Erwerb von einem Teil des KT-Filialnetzes in Nord-
rhein-Westfalen in Betracht.”* Eine komplette Uberahme dieses Regionalnetzes ge-
stalte sich jedoch fiir Bunting wirtschaftlich nicht rentabel. Norma erklarte Interesse an
ausgewahlten KT-Filialen.”™

e} Erganzungen zum Aufbau des EDEKA-Verbunds

Der EDEKA-Unternehmensverbund ist 1907 als freiwilliger Zusammenschluss selb-
standiger Kaufleute entstanden. Die Basis der EDEKA-Gruppe bilden ca. 4.000 genos-
senschaftlich organisierte Lebensmitteleinzelhéndler, die regional in neun Genossen-
schaften zusammengeschlossen sind.”® Neben der EDEKA Zentrale AG & Co. KG und
der fur die Discountlinie zustandigen Netto Marken-Discount AG & Co. KG existieren
sieben EDEKA-Regionalgesellschaften.”

Zur Starkung der Wettbewerbsfahigkeit Ubernehmen die im Wesentlichen fir die
Warenversorgung zustandigen Regionalgesellschaften zunehmend auch Teile des ope-
rativen Geschafts.”® Dazu gehodren bspw. Akquisitionen und Investitionen in den Auf-
und Ausbau von Standorten. Die Regionalgesellschaften fihren daher einen Grundbe-

stand an Lebensmittelmérkten in eigener Regie mit Hilfe angestellter Marktleiter.

Im Jahr 2003 wurde von EDEKA eine ,Privatisierungsoffensive” ausgerufen, um den
Bestand an Regiemarkten zu verkleinern und neue Mitglieder zu gewinnen, damit der
genossenschaftliche Verbund gestarkt wird.”® Durch einen Riickgang der kleineren,
nicht mehr wettbewerbsfahigen Lebensmitteimarkte verringerte sich die Mitgliederzanhl
in den EDEKA-Genossenschaften. Wahrend 1987 noch rd. 15.000 selbstandige Kauf-

®BI. 10421 d.A.

" Bl. 8965 d.A.

7 Stellungnahme am 10, September 2015, Bl. 11395 d.A.

® EDEKA-Verbund, Unternehmensbericht 2013, Hamburg 2014, S. 52.
" EDEKA-Verbund, Unternehmensbericht 2013, Hamburg 2014, S. 52.

™8 Vgl. Warich, Umstrukturierung im Lebensmitteleinzelhandel am Beispiel der Handelskonzerne REWE
und EDEKA, Auswirkungen auf die Mitbestimmung und die Arbeitsbedingungen, Arbeitspapier 228,
Hrsg.: Hans-Bockler Stiftung, 2011, S. 151,

™ 100 Jahre EDEKA. Gemeinsam gewachsen, Hrsg. EDEKA Zentrale AG & Co KG, 2007, 5. 112.
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leute Mitglieder des EDEKA-Verbunds waren, ging diese Zahl bis 2004 auf rd. 3.800

zuriick %

Unter einer ,Privatisierung” wird bei EDEKA der Prozess verstanden, durch den
Lebensmittelmarkte, die bisher von den EDEKA-Regionalgeselischaften operativ ge-
fuhrt wurden, an selbsténdige Kaufleute Ubertragen werden. Zumeist folgt eine Ubertra-
gung von Regiemarkten an selbstdndige Kaufleute folgendem Muster: Die EDEKA-
Regionalgesellschaft bleibt Eigentlimerin der Flache bzw. Hauptmieterin. Zwischen der
Regionalgesellschaft und den Kaufleuten wird ein Mietvertrag mit zumeist umsatzab-
hangiger Miete vereinbart. Der neue Inhaber (ibernimmt den Lebensmittelmarkt inklusi-
ve Ladeninhalt sowie die Arbeitnehmer. Zumeist erfolgen auch noch weitere vertragli-
che Zusicherungen, beispielsweise beziglich der Sortimentsgestaltung, Werbeaktionen

und Offnungszeiten. ®'

Der Ausbau der Mitgliederzahl der Genossen durch eine Ubertragung von Regiemark-
ten an selbstandige Kaufleute ist eine Richtungsentscheidung, die den genossenschaft-
lichen Ursprung des EDEKA-Verbunds betont®? Auch die Regiemirkte dienen somit
zumindest mittelbar dazu, den genossenschaftlichen Férderauftrag zu erfillen, indem
sie —wann immer moglich — in die Hande selbsténdiger Kaufleute gegeben werden, Mit
diesem Verstandnis des genossenschaftlichen Férderauftrags wird der Fortbestand des
Unternehmensverbunds EDEKA abgesichert. Allerdings stehen im Zuge einer Ubertra-
gung von Lebensmittelmarkten an selbstandige Kaufleute regelmafRig auch Tarifbin-
dung, betriebliche Mitbestimmung und die Beschiftigungssicherheit der Arbeitnehmer
zur Disposition.®

* warich/Neumann, Privatisierungen von Regiemarkten am Beispiel der EDEKA Regionalgesellschaften
Minden-Hannover und Rhein-Ruhr, Hrsg.: Hans Béckler Stiftung, 2014, S. 13.

¥ Vgl. im Einzelnen zu den Vertragsgestaltungen Beschluss des Bundeskartellamis vom 31.03.2015 B2-
96/14, 5. 19ff.; Warich/Neumann, Privatisierungen von Regiemérkten am Beispiel der EDEKA Regional-
gesellschaften Minden-Hannover und Rhein-Ruhr, Hrsg.: Hans Béckler Stiftung, 2014., S. 26.

8 Warich/Neumann, Privatisierungen von Regiemérkten am Beispie! der EDEKA Regionalgesellschafien
Minden-Hannover und Rhein-Ruhr, Hrsg.: Hans Béckler Stiftung, 2014, .8, 11ff.

% Warich/Neumann, Privatisierungen von Regieméarkten am Beispiel der EDEKA Regionalgesellschaften
Minden-Hannover und Rhein-Ruhr, Hrsg.: Hans Bockler Stiftung, 2014, S. 8, 22.
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2. Ergénzende Sachverhaltsfeststellungen

a) Freiwillige Betriebsvereinbarungen

KT hat am 26. August 2015 mit den Betriebsraten der Regionen Berlin und Nordrhein
fir den Fall einer Ministererlaubnis ein Paket an freiwilligen Betriebsvereinbarungen
abgeschlossen.®* Die freiwilligen Betriebsvereinbarungen dienen der Regelung von Mit-
bestimmung, Tarifbindung und Kiindigungsschutz fir einen Ubergangszeitraum sowie
dem Abbau eines Beschaftigungsiiberhangs wahrend der Ubergangsphase bis zu einer
moglichen Ubemahme durch EDEKA. Von den Vereinbarungen sind etwa 10.000 der
ca. 16.000 Arbeitnehmer von KT erfasst.
Die Vertragspakete fur die Regionen Berlin und Nordrhein bestehen jeweils aus

¢« einem sog. Freiwilligenprogramm®,

= einem Sozialplan sowie

+ einer freiwilligen Betriebsvereinbarung zur Beschéaftigungssicherung und

Bestandssicherung der Arbeitnehmerrechte.

Ab Erteilung einer maglichen Ministererlaubnis bis zum Vollzug der Ubernahme besteht
zunachst auf freiwilliger Basis die Maglichkeit, Personal abzubauen (sogenanntes Frei-
willigenprogramm). Fir die Region Nordrhein soll nach der Betriebsvereinbarung ein
interner Stellenpool eingerichtet werden. In der Region Nordrhein sollen letztliich min-
destens 950 Arbeitsplatze und in der Regicn Beriin mindestens 220 Arbeitsplatze ab-
gebaut werden,
Nach einer Ubernahme von KT durch EDEKA soll ein noch bestehender Beschfti-
gungsuberhang abgebaut werden. Dies gilt insbesondere flr die Region Nordrhein,
namentlich fur einige defizitare Filialen, die zentrale Verwaftung, das Lager sowie die
regionale Verwaltung [22 KT-Filialen (entspricht ca. 430 Beschaftigten), Lager {ent-
spricht ca. 117 Beschaftigten) und regionale/zentrale Verwaltung (entspricht ca. 403
Beschaftigten)]. In Berlin sollen 5 KT-Filialen mit ca. 220 Beschaftigten geschlossen

werden.

Fur diejenigen Beschéftigten, die betriebsbedingt gekiindigt werden oder die einen

arbeitgeberseitig veranlassten Aufhebungsvertrag abschliel3en, ist ein finanzieller Aus-

8 BI. 10275 ff. d.A.



94,

S8

96.

97.

- 38 -

gleich vereinbart (sogenannter Sozialplan). Der Betrag ist ganz oder teilweise zurlck-
zuzahlen, wenn der Beschaftigte erneut im EDEKA-Verbund (inklusive bei einem selb-
standigen EDEKA-Kaufmann) eine Beschaftigung aufnimmt. Ein entstehender Perso-
naliberhang in der Region Nordrhein soll durch eine Transfergesellschaft aufgefangen
werden. Flr Berlin bleibt offen, ob eine Transfergesellschaft eingerichtet wird. Einzelhei-
ten der Transfergesellschaft seien dem noch auszuhandelnden Transfersozialplan vor-

behalten.

Teil der Sozialpldne ist auch das Angebot zumutbarer alternativer Arbeitsplatze im
EDEKA-Verbund. Die Ablehnung eines zumutbaren alternativen Arbeitsplatzes hat die
betriehshedingte Klndigung chne Abfindungsanspruch zur Folge. Der Sozialplan soll
nach 48 Monaten (Region Berlin} bzw. 36 Monaten (Region Nordrhein} enden.

Fur den Perscnalstamm, der beibehalten werden soll, werden in den freiwilligen
Betriebsvereinbarungen zur Beschaftigungssicherung und Bestandssicherung der Ar-
beitnehmerrechte u. a. Regelungen zum Kiindigungsschutz, zur Mitbestimmung und zur
Weitergeltung der tarifvertraglichen Regelungen bei dem geplanten mehrstufigen Ubet-
nahmeprozess von KT durch EDEKA getroffen.

Die Mitbestimmungsstrukiuren sollen bis zum Frihjahr 2018 erhalten bleiben. Zur
Wahrung der Mitbestimmungsstrukturen sollen die Filialen, Lager und Verwaltung zu-
nachst als operative Einheit (sog. Gemeinschaftsbetrieb) fortgefuhrt werden. Die regio-
nalen Betriebsrate sollen dadurch innerhalb ihrer regularen vierjahrigen Amtszeit unver-
andert im Amt bleiben. Im Fall der Ubertragung von Filialen auf selbstandige Kaufleute
oder Existenzgrinder solien diese Lebensmittelméarkte allerdings aus dem Gemein-
schaftsbetrieb ausscheiden. Sofern bei Abgabe von Filialen an selbstiandige Kaufleute
oder Existenzgrunder kein eigener Betriebsrat besteht, soll der bisherige Betriebsrat ein
Ubergangsmandat fiir den Betrieb erhalten (verldngert von gesetzlich sechs auf maxi-

mal 12 Monate, hochstens bis Ende November 2018).

Um die Fortgeltung der einschlagigen Tarifvertrage zu sichern, sollen die EDEKA-
Regionalgesellschaften bzw. in der Region Nordrhein Netto jeweils Mitglied des tarifver-
tragsschlielenden Arbeitgeberverbands werden. Wenn ein selbstiandiger EDEKA-
Kaufmann nicht tarifgebunden ist, sollen tarifvertragliche Regelungen flr 36 Monate
durch dynamische Verweisung im Arbeitsvertrag fGr den jeweiligen Beschaftigten gei-

ten.
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Kindigungsschutz vor betriebsbedingten Kindigungen soll fir mindestens 24 Monate
(Region Berlin) bzw. 18 Monate (Region Nordrhein) gewdhrleistet werden. Dieser
Schutzzeitraum soll sich ab Filiallbergabe an selbstdndige Kaufleute bzw. Existenz-

grinder um weitere 24 bzw. 18 Monate verlangern.

Am 14. September 2015 hat KT ein gleichartiges Paket freiwilliger Betriebsvereinbarun-
gen mit der Kaiser's Berlin GmbH abgeschlossen.®®
Fur die Region Mlnchen/Oberbayern, die Fleischverarbeitungswerke Birkenhof und das

Lager in Nieder-Olm wurden keine freiwilligen Betriebsvereinbarungen abgeschlossen.,

b} Fleischverarbeitungswerk Viersen

Das Gesamtiogistikportfolio der Tengelmann Immobiliengesellschaft (TRE| Real Estate
Deutschland GmbH & Co. KG.) in Deutschland mit insgesamt zehn Logistikstandorten,
darunter auch Viersen, ist zusammengefasst worden, um es fur institutionelle Immobili-
eninvestoren am Markt zu platzieren. Das Lager in Viersen befindet sich unmittelbar
verbunden mit dem Fleischverarbeitungswerk und dem Verwaltungsgeb&ude auf einem
Gesamtareal, das nach Aussage von KT nur en bloc verdauRerbar war.*® Somit waren
alle drei Immoebilien in Viersen Bestandteil des Logistikportfolioverkaufs. Die reguldre

Laufzeit des Mietvertrags fiir das Fleischverarbeitungswerk endet am 30. Juni 202087

3. Beiladung

Mit Schriftsatz vom 6. Mai 2015, eingegangen am gleichen Tag, hat der Verfahrensbe-
vollméachtigte der Beigeladenen zu 9., REWE, einen Antrag auf Beiladung zum Verfah-
ren gemal § 54 Absatz 2 Nummer 3 GWB und auf Akteneinsicht gestellt. Mit Schreiben
vom 6. Mai 2015 beantragte die Beigeladene zu 10., der Markenverband, die Beiladung
und Akteneinsicht. Mit Schreiben vom 8. Mai 2015, eingegangen am 11. Mai 2015, be-
antragte die Beigeladene zu 11., Gesamtbetriebsrat KT, die Beiladung. Mit Schriftsatz
vom 13. Mai 2015 beantragte die Beigeladende zu 12., coop, Beiladung und Aktenein-
sicht. Mit Schriftsatz vom 6. Mai 2015, eingegangen am 12. Mai 2015, stellte die Beige-
ladene zu 13., Norma, einen Antrag auf Beiladung. Mit Schriftsatz vom 18. Mai 2015,

8B, 12392ff. d A
% Stellungnahme von KT vom 25.01.2016, Bl. 18292 d.A.
¥ Stellungnahme von KT vom 25.01.2016, Bl. 18292 d.A.
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eingegangen am 19. Mai 2015, beantragte die Beigeladene zu 14., Kaufland, die Beila-
dung. Mit Schriftsatz vom 13. Mai 2015, eingegangen am 18. Mai 2015, beantragte die
Beigeladene zu 15., Markant, die Beiladung zum Verfahren. Die Beigeladene zu 16.,
ver.di, beantragte mit Schreiben vom 19. Mai 2015, per Fax zugegangen am 20. Mai
2015, die Beiladung zum Verfahren. Den Beteiligten zu 1. bis zu 8. wurden die Beila-
dungsantrage jeweils am gleichen Tag (Gesamtbetriebsrat KT, ver.di, coop) sowie am
darauf folgenden Tag (REWE, Markenverband, Kaufland) und am 21. Mai 2015 (Mar-
kant) sowie am 18. Mai 2015 (Norma) zur Stellungnahme ubersandi. Gegen die Beila-
dungsantrdage der Beigeladenen zu 9. bis zu 16. wurden keine Bedenken geduRert. Mit
Verfligung vom 4. Juni 2015, abgesandt am 5. Juni 2015, hat das BMWi die Antragstel-
ler zu 9. bis zu 16. gemal § 54 Absatz 2 Nummer 3 GWB zu dem Verfahren beigela-
den.

Mit Schreiben vom 18. August 2015, eingegangen am gleichen Tag, beantragte die
Beigeladene zu 17., Betriebsrat Nieder-Olm, die Beiladung zum Verfahren. Den Verfah-
rensbeteiligten wurde der Beiladungsantrag am 19. August 2015 zur Stellungnahme
ubersandt. Nur die Beteiligten zu 1. bis zu 8. sprachen sich in wortgleichen Schreiben
gegen eine Beiladung des Betriebsrats Nieder-Olm aus, insbesondere da die Arbeit-
nehmerseite bereits mit der Beigeladenen zu 11. am Verfahren beteiligt sei. Hingegen
ging das BMWi davon aus, dass der Betriebsrat Nieder-Olm erheblich zur Sachver-
haltsaufklarung beitragen kénne, und lud den Betriebsrat Nieder-Olm mit Verfligung
vom 28. August 2015 zum Verfahren bei.

Mit Schreiben vom 27. August 2015, eingegangen am 31. August 2015, stelite die
Beigeladene zu 18., Betriebsrat Munchen/Oberbayern, einen Antrag auf Beiladung. Den
Verfahrensbeteiligten wurde der Beiladungsantrag am 2. September 2015 zur Stellung-
nahme Ubersandt. Lediglich die Beteiligten zu 1. bis 8. aulerten in ihren wortgleichen
Stellungnahmen vom 8. September 2015 Bedenken gegen die Beiladung des Betriebs-
rats Minchen/Oberbayermn, weil bereits der Gesamtbetriebsrat KT zum Verfahren beige-
laden sei und die Beiladung eines Regionalbetriebsrates nicht sachdienlich erscheine.
Dieser Ansicht folgte das BMWi insbesondere deshalb nicht, weil eine alleinige Zustan-
digkeit der Beigeladenen zu 11. bezlglich der Interessenvertretung der KT-
Arbeitnehmer nicht ersichtlich sei, insbesondere da die freiwilligen Betriebsvereinbarun-

gen mit den regionalen Betriebsraten von KT abgeschlossen worden seien. Die Beige-
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ladene zu 18. ist deshalb mit Verfligung vom 10. September 2015 zum Verfahren bei-

getaden worden.

Am 23. September 2015, eingegangen am 24. September 2015, beantragte die
Beigeladene zu 19., Gewerkschaft NGG, die Beiladung zum Verfahren. Den Verfah-
rensbeteiligten wurde der Beiladungsantrag am 29. September 2015 zur Stellungnahme
Ubersandt. Mit Schreiben vom 5. Oktober 2015, eingegangen am gleichen Tag per Fax,
beantragte die Beigeladene zu 20., Gesamtbetriebsrat Birkenhof, die Beiladung zum
Vertahren. Den Verfahrensbeteiligten wurde der Beiladungsantrag am 6. Oktober 2015
zur Stellungnahme Gbersandt. Gegen die Beiladungsantrage der Gewerkschaft NGG
und des Gesamtbetriebsrats Birkenhof wurden keine Einwande geauliert. Die Beigela-
denen zu 19. und zu 20. sind mit VerfGUgung vom 13. Oktober 2015 zum Verfahren bei-

geladen worden.

Mit Schreiben vom 14, Oktober 2015, eingegangen am 14. Oktober 2015, beantragte
die Beigeladene zu 21., Deutscher Bauernverband, die Beiladung zum Verfahren. Den
Verfahrensbeteiiigten wurde der Beiladungsantrag am 19. Oktober 2015 zur Stellung-
nahme uUbersandt. Auch gegen diesen Beiladungsantrag wurden keine Einwande erho-
ben. Die Beigeladene zu 21. ist mit Verfugung vom 26. Oktcber 2015 zum Verfahren

beigeladen worden.

4. Akteneinsicht und Gewahrung rechtlichen Gehors

Die Beigeladenen zu 9., zu 10., zu 12. und zu 14. stellten zeitgleich zu ihrem jeweiligen
Antrag auf Beiladung zum Verfahren einen Antrag auf Akteneinsicht. Mit Schriftsatz
vom 5. duni 2015, eingegangen am gleichen Tag, beantragte die Beigeladene zu 11,
die Akteneinsicht. Die Beigeladene zu 16. beantragte mit Schreiben vom 8. Juni 2015,
eingegangen am 8. Juni 2015, die Akteneinsicht. Mit Schriftsatz vom 9. Juni 2015, ein-
gegangen am gleichen Tag, beantragte die Beigeladene zu 13. Akteneinsicht. Mit

Schriftsatz vom 9. Juni 2015 beantragte die Beigeladene zu 15. Akteneinsicht.

Die erste Akteneinsicht flr die Beigeladenen in den Antrag auf Ministererlaubnis nebst
Anlagen ohne Geschaftsgeheimnisse wurde am 9. Juni 2015 gewahrt. Die Aktenein-
sicht in die Verfahrensakie ohne Geschaftsgeheimnisse (EDEKA, KT, Beigeladene)
erfolgte am 28. August 2015. Nach dieser Akteneinsicht wurde den Verfahrensbeteilig-
ten explizit die Mdglichkeit zur Stellungnahme bis zum 11. September 2015 gegeben.



109.

110.

111.

112.

113.

114.

115.

-42 -

Am 11. September 2015 stellten die Beigeladenen zu 17. und zu 18. einen Antrag auf
Akteneinsicht. Am 13. Oktober 2015 beantragte die Beigeladene zu 20. Akteneinsicht.
Am 22. Oktober 2015 stellte die Beigeladene zu 19. einen Antrag auf Akteneinsicht. Die
Beigeladene zu 21. hat mit Schreiben vom 27. Oktober 2015, eingegangen am gleichen
Tag, Akteneinsicht beantragt. Den Beigeladenen zu 17. bis zu 21. wurde jeweils nach
ihrer Beiladung und ihren Antrdgen auf Akteneinsicht zlgig im gleichen Umfang wie den

bereits Beigeladenen Akteneinsicht gewahrt.

Die Beigeladene zu 11. beantragte mit Schreiben vom 11. September 2015 eine
Fristverlangerung fur eine Stellungnahme bis zum 25. September 2015. Am 21. Sep-

tember teilte diese schriftlich mit, dass sie keine Stellungnahme abgeben werde.

Eine nochmalige Akteneinsicht fand am 25. September 2015 statt, insbesondere in die
Stellungnahmen der Verfahrensbeteiligten und Dritter.

Zur Vorbereitung der offentlichen mindlichen Verhandlung wurden den Verfahrensbe-
teiligten weitere Stellungnahmen von Verfahrensbeteiligten im Rahmen der Aktenein-
sicht am 26. Oktober 2015 und am 9. November 2015 libersandt.

Mit Schreiben vom 12. Januar 2016 wurden den Verfahrensbeteiligten im Rahmen
eines erneuten rechtlichen Gehors die aufschiebenden Bedingungen, unter denen der
Bundesminister fur Wirtschaft und Energie die Erteilung einer Ministererlaubnis erwéagt,
zur Stellungnahme bis zum 26. Januar 2016 ubersandt. Zugleich hat der Bundesminis-
ter fur Wirtschaft und Energie die beabsichtigte Erteilung einer Ministererlaubnis unter
aufschiebenden Bedingungen und deren Inhalt in einem Statement vor der Presse der
Offentlichkeit bekannt gemacht.

Aufgrund des erneuten Akteneinsichtsantrages der Beigeladenen zu 9., REWE, vom
12. Januar 2016 wurde allen Verfahrensbeteiligten am 19. Januar 2016 eine weitere
Akteneinsicht in die seit dem 9. November 2015 eingegangenen Stellungnahmen der
Verfahrensbeteiligten und Dritter gewahrt.

Eine weitere Akteneinsicht in die Stellungnahmen der Verfahrensbeteiligten zu den
beabsichtigten Nebenbestimmungen sowie rechtliches Gehér zu den vorgesehenen
konkretisierten Nebenbestimmungen im Ministererlaubnisverfahren wurde allen Verfah-
rensbeteiligten am 22. Februar 2016 gewdéhrt.
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5. Stellungnahmen und o6ffentliche miindliche Verhandlung

a) Erste Stellungnahmen

Die Beigeladene zu 2., REWE, nahm mit Schriftsatz vom 21. Juli 2015 Stellung zu dem
Antrag.® Sie sprach sich gegen eine Erteilung der Ministererlaubnis aus und verwies
auf Moglichkeiten der Beschaftigungssicherung bei einer eigenen Ubernahme von KT.
Fur kleine Verkaufsflaichen biete sich das Rewe City-Konzept an. Gleichzeitig wird die
Moglichkeit einer WeiterfUhrung der KT-Filialen als Vollsortimenter im Filialsystem vor-
gestellt. Fiir den Gemeinwohlgrund ,Erhalt der Arbeitsplatze” fehle es aufgrund des ei-
genen Erwerbsangebotes der REWE an der Kausalitat der Ubernahme von KT durch
EDEKA. Darliber hinaus seien aber auch die Voraussetzungen flr diesen Gemeinwohl-
grund nicht erfullt, denn der durch das Bundeskartellamt untersagte Zusammenschluss
sorge angesichts der Planungen von EDEKA nicht flr einen Erhalt der Arbeitsplatze. So
raume EDEKA beispielsweise in einem der Presse vorliegenden Schreiben aus dem
Juli 2015 an die Gesamtbetriebsratsvorsitzende von KT bereits umfangreiche Arbeits-
platzkirzungen ein. Insofern sei der Antrag auf Ministererlaubnis bereits in sich wider-

spruchlich.

b) Stellungnahmen nach der Akteneinsicht vom 28. August 2015

Die Beteiligten zu 1. bis zu 8. gaben am 11. September 2015 eine gemeinsame
Stellungnahme nach Akteneinsicht ab, in der sie ihre bereits vorgetragenen Argumente
wiederholten und die Arbeitsplatzsicherung durch die mit den Betriebsraten Berlin und
Nordrhein abgeschlossenen freiwilligen Betriebsvereinbarungen hervorhoben.® Zudem
werde die Unternehmensmitbestimmung durch die Befriebsvereinbarungen wirksam
sichergestellt. Die Betriebsvereinbarungen seien auch die Grundlage far individuelle
Anspriche der Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmer. Des Weiteren setzten sich die
Beteiligten zu 1. bis zu 8. kritisch mit den Aussagen einzelner Beigeladener und Dritter
in den Gesprachen mit dem BMWi auseinander. Es sei keine sinkende Angebotsvielfalt
durch den Zusammenschluss zu befurchien, vielmehr werde sich der Zusammen-

schluss positiv auf die Struktur des LEH auswirken. Eine Zerschlagung des Filialnetzes

5Bl 8619ff. d.A.
89BI. 11752ff. d.A.
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von KT wirde einer wirksamen Arbeitsplatzsicherung entgegenwirken. Durch den ge-
planten Zusammenschiuss sei auch kein Arbeitsplatzabbau bei Konkurrenten zu be-
furchten, vielmehr fiihre dieser Zusammenschluss zu einem generellen Wachstum des
LEH. Zudem hoben sie hervor, dass EDEKA einen genossenschaftlichen Verbund dar-

stelle und die Regionalgesellschaften tarifgebunden seien

Mit Schriftsatz vom 14. September 2015 nahm die Beigeladene zu 9., REWE, nach
erfolgter Akteneinsicht ergénzend zu ihrem Schriftsatz vom 21. Juli 2015 Stellung.®® Sie
sprach sich erneut gegen eine Erteilung der Ministererlaubnis aus. Kritisch wurde ins-
besondere der Aspekt der Arbeitsplatzsicherung betrachtet, da nach Einschatzung der
Beigeladenen zu 9. das Zusammenschlussvorhaben zukinftig eher zu Arbeitsplatzab-
bau durch FilialschlieBungen fihren wirde.

Mit Schriftsatz vom 10. September 2015, eingegangen am 11. September 2015, nahm
die Beigeladene zu 10., Markenverband, Stellung zum Antrag.®" Sie sprach sich fir die
Versagung der Ministererlaubnis mit der Begriindung aus, dass die erheblichen Wett-
bewerbsnachteile nicht durch gesamtwirtschaftliche und Allgemeinwohlinteressen auf-
gewogen wurden. Sie hob zudem eine mogliche negative Konzentration im LEH durch
den Zusammenschluss hervor sowie eine Gefahrdung von Innovationen und Produkt-
vielfalt. Zudem wurde der Aspekt der Arbeitsplatzsicherung kritisch betrachtet sowie

hervorgehoben, dass alternative Erwerber existieren wirden.

Mit Schriftsatz vom 10. September 2015 gab die Beigeladene zu 13., Norma, ihre
kritische Stellungnahme zum Antrag ab.* |hre Bedenken richteten sich dabei vor allem
darauf, dass der beantragte Zusammenschluss den mittelstandischen Wetthewerb im
LEH durch eine Konzentration und zunehmende Marktmacht der Beteiligten zu 1. und

2. stark beeintrachtigen wiirde.

Mit Schriftsatz vom 10. September 2015 nahm die Beteiligte zu 15., Markant, zu dem
Antrag auf Ministererlaubnis Stellung.” Sie sprach sich ebenfalls gegen eine Erteilung

der Ministererlaubnis aus und berief sich vor allem auf eine mégliche Verschlechterung

% BI. 12100ff. d.A.
9 BI. 11556ff. d.A.
% BIl. 11392ff, d.A.
* BIl. 11402f. d.A.
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der Marktsituation flr die verbliebenen Wettbewerber im LEH durch eine Verbesserung
der Beschaffungsposition der Beteiligten zu 1. und zu 2. Zudem sei eine anderweitige
Sicherung der Arbeitsplatze ohne gravierende Wettbewerbsnachteile moglich, da es
glaubhafte alternative Erwerber gebe.

Die Beigeladene zu 16., ver.di, nahm am 11. September 2015 Stellung zum Antrag.*
Sie trug im Wesentlichen kritisch zu den Aspekten der Arbeitsplatzsicherung und be-
trieblichen Mitbestimmung vor. Die zwischen der Beteiligten zu 4. und zwei Regionalbe-
triebsraten (KT Betriebsrat Berlin mit Ausnahme des Betriebsrates der Kaiser's Berlin
GmbH und KT Betriebsrat Nordrhein) geschlossenen Vereinbarungen béten aufgrund
ihrer Unverbindlichkeit und rechtlichen Unsicherheit dabei keine Grundlage, den Ge-
meinwohlgrund zu verwirklichen. Insbesondere die SEH-Struktur von. EDEKA sei im
Hinblick auf das Ziel, die Tarifbindung und die betriebliche Mitbestimmungsstruktur von
KT zu sichern, problematisch. Das Zusammenschlussvorhaben stelle vielmehr auch
eine qualitative und quantitative Gefdhrdung der Arbeitsplatze dar. Sie sprach sich fir
eine Prifung von altemativen Szenarien zu einem Zusammenschluss von EDEKA und
den Beteiligten zu 4. bis zu 7. im Wege einer Ministererlaubnis oder der von EDEKA
und KT vorgetragenen Zerschlagung von KT bei Versagung einer Ministererlaubnis

aus.

Mit Schriftsatz vom 21. September 2015 nahm die Beigeladene zu 17., Betriebsrat
Nieder-Olm, Stellung zum Antrag.” Sie setzte sich dabei insbesondere mit den Aspek-
ten der Arbeitsplatzsicherung und dem Erhalt tariflicher Standards auseinander. Diese
Aspekte sah sie als unzureichend und nicht zufriedenstellend in den Betriebsvereinba-
rungen geregelt, so dass sie eine Ministererlaubnis unter den gegebenen Vorausset-
zungen ablehne.

Die Beigeladene zu 18., Betriebsrat Minchen/Oberbayern, nahm am 23. September
2015 ablehnend Stellung zu dem Antrag.®*® Hervorgehoben wurden negative Konse-
quenzen der geplanten Ubergabe der KT-Filialen an selbstandige Einzelhandler. Die
Privatisierung sei die wesentliche Ursache flr eine fehlende Beschiftigungs- und

% B1.11732fF. d.A.
% BI. 127731, d.A.
% Bl. 13222f. d.A.
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Standortsicherheit. Zudem fdhre diese Struktur zu einem Verlust von betrieblicher und
Unternehmensmitbestimmung. Es wurde kritisiert, dass die Beteiligte zu 3. Verhandlun-

gen mit moglichen alternativen Erwerbern abiehne.

Die Beigeladenen zu 11.,Gesamtbetriebsrat KT, zu 12., coop, sowie zu 14., Kaufland,

nahmen nicht Stellung.

¢} Ergdnzende Stellungnahmen

Am 23. Oktober 2015 nahm die Beigeladene zu 8., REWE, nach einer weiteren
Akteneinsicht erginzend Stellung zu dem Antrag.?” Dabei wiederholte sie ihre Beden-
ken zu einer fehlenden Beschaftigungssicherung durch die freiwilligen Betriebsverein-
barungen. Zudem verwies sie darauf, dass aufgrund weiterer alternativer Erwerbsange-
bote von Wetthewerbern die Kausalitat des Zusammenschlusses fiir die vorgetragenen
Gemeinwohlgrinde fehle. Das ihrer Steflungnahme beigefligte Gutachten von Prof.
Thusing® belege, dass eine wirksame und rechtssichere Beschéftigungssicherung
durch Betriebsvereinbarungen schon grundsatzlich nicht moglich sei. Auch eine Ta-
riftbindung sei durch diese Vereinbarungen nicht gegeben. Zudem sei die betriebliche
Mitbestimmung nicht gesichert. Prof. Thising duRerte in seinem Gutachten verfas-
sungsrechtliche Bedenken in Bezug auf die Kealitionsfreiheit. Auch nahm er Bezug auf
einen moglichen Verstofl gegen § 77 Absatz 3 BetrVG durch die bestehenden Be-
triebsvereinbarungen. Er vertrat die Ansicht, dass einige Regelungen der Betriebsver-
einbarungen, beispielsweise wegen Verletzung der gesetzlichen, nicht abdingbaren
Regelungen zum Kundigungsschutz, unwirksam seien, und verwies aullerdem auf den
Grundsatz der Betriebsautonomie. Prof. Thusing kam zu dem Ergebnis, dass die Un-
wirksamkeit einzelner Regelungen in den Betriebsvereinbarungen eine maogliche Ge-

samtnichtigkeit der Betriebsvereinbarungen zur Folge hatte.

In einer weiteren Stellungnahme vom 3. November 2015 macht sich die Beigeladene zu
10., Markenverband, die durch andere Beigeladene geaullerte Kritik an dem Zusam-
menschlussvorhaben zu eigen.® Insbesondere wird Bezug auf magliche negative Aus-

wirkungen durch einen Verlust von KT als Absatzalternative genommen, was zu einer

7Bl 14868f. d A
¥ Bl. 14592-14652 d.A.
Y Bl 16180ff. d.A.



128.

129,

- 47 -

Schwachung des Wetthewerbs im LEH flUhre. Insgesamt spricht sie sich erneut gegen

eine Erteilung der Ministererlaubnis aus.

Die Beteiligten zu 1. bis zu 8. haben am 9. November 2015 Steliungnahmen abgege-
ben, die neuen Sachverhaltsvortrag bez(glich aktualisierter Filial- und Mitarbeiterzahlen
sowie weitere Konkretisierungen zur Integration von KT in den EDEKA-Verbund enthiel-
ten.'® AuRerdem wurde ein Gutachten von Prof. Daubler'® als Replik auf das Gutach-
ten von Prof, Thising zu Fragen der Rechtssicherheit der von KT mit den Betriebsraten
KT Berlin und KT Nordrhein abgeschlossenen Betriebsvereinbarungen von der Beteilig-
ten zu 3. bis zu 8. vorgelegt. Prof. Daubler nahm in seinem Gutachten unter anderem
Bezug auf die Wirksamkeit des Kiindigungsausschlusses in Betriebsvereinbarungen,
auf die Tarifbindung nach Umsetzung des Kaufvertrages und auf die Sicherung der be-
stehenden Betriebsratsstrukturen. Demnach sei der vereinbarte Kindigungssauschluss
wirksam und verstol3e nicht gegen den Tarifvorrang in § 77 Absatz 3 BetrvVG. Zudem
oblage es den Betriebsparteien, diesen zu vereinbaren. Die Regelungskompetenz der
Betriebsparteien sei zudem nicht auf die in § 88 BetrVG normierten sozialen Angele-
genheiten beschrankt. Eine Tarifbindung sei auch nach Vollzug des Kaufvertrages
durch die Betriebsvereinbarungen gegeben. Die bestehende Betriebsratsstruktur sei
durch die Regelungen in den Betriebsvereinbarungen wirksam gesichert, Prof. Daubler
sprach sich im Ergebnis fUr die Rechtswirksamkeit der bestehenden Regelungen in den

Betriebsvereinbarungen aus.

Die Belgeladene zu 21., Deutscher Bauernverband, hat sich mit Schreiben vom 5.
November 2015, eingegangen am 9. November 2015, gegen die Erteilung einer Minis-
tererlaubnis ausgesprochen.'® Sie verwies darauf, dass alternative Erwerber vorhan-
den seien und ein Arbeitsplatzerhalt nicht ausreichend gesichert sei. Zudem aulerte sie
sich kritisch zu der zunehmenden Nachfragemacht der Beteiligten zu 1. Ein Zusam-
menschluss wirde die Wetthewerbsbedingungen zu Lasten der Landwirtschaft ver-
schlechtern. Durch den Zusammenschluss seien Vermarkter landwirtschaftlicher Er-

zeugnisse unmittelbar sowie Produzenten landwirtschaftlicher Erzeugnisse mittelbar

" BI 16216ff. d.A.
" BI. 15360f. d.A.
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betroffen. Insgesamt sei die aus dem Zusammenschluss resultierende Wettbewerbs-
verschlechterung in der Lebensmittellieferkette schwerwiegender als der Erhalt von Ar-
beitsplatzen. Durch den Zusammenschluss werde der Strukturwandel beschleunigt,
wodurch es zu einem Arbeitsplatzverlust auf den vorgelagerten Stufen des LEH kom-
men konne. Allein der Arbeitsplatzerhalt bei einem Unternehmen des LEH stelle vorlie-
gend keinen ausreichenden Gemeinwohlgrund dar, welcher die durch den Zusammen-

schluss verursachten erheblichen Wettbewerbsbeschrankungen rechtfertige.

d) Offentliche miindliche Verhandlung

Am 16. November 2015 hat das BMWi unter Leitung von Ministerialdirigent Christian
Dobler eine offentliche mindliche Verhandlung gemal § 56 Absatz 3 Satz 3 GWB
durchgefahrt. Dieser war von Bundesminister Sigmar Gabriel schriftlich mit der Durch-
fihrung der &ffentlichen mindlichen Verhandlung beauftragt worden. Bundesminister
Sigmar Gabriel war nahezu wahrend der gesamten Dauer der offentlichen miindlichen
Verhandlung anwesend. Mit Ausnahme der Beigeladenen zu 14., Kaufland, haben die
Beteiligten zu 1. bis zu 8 und alle Beigeladenen an der 6ffentlichen mindlichen Ver-
handlung teilgenommen. Die Verfahrensbeteiligten erhielten die Moglichkeit, insbeson-
dere zu dem zentralen Gemeinwohlgrund ,Erhalt von Arbeitspldtzen und Beschafti-
gungssicherung®, zu den weiteren von den Beteiligten zu 1. bis zu 8. vorgetragenen
Gemeinwohlgrinden, zum Gewicht der Wettbewerbsbeschrankungen und zur Abwa-
gung zwischen diesen und den vorgetragenen Gemeinwohlgriinden sowie zu den Sze-

narien Erteilung respektive Versagung einer Ministererlaubnis Stellung zu nehmen.

(i) Gemeinwohlgrund Arbeitsplatzerhalt/Beschiftigungssicherung

In ihren AusfGhrungen zum Gemeinwohlgrund ,Arbeitsplatzerhalt/Beschafti-
gungssicherung® gingen die anwesenden Verfahrensbeteiligten darauf ein, inwieweit
dieser Grund anerkennungsfahig und durch den geplanten Zusammenschluss auch
tatsachlich erreichbar bzw. durch Alternativen zur beantragten Ministererlaubnis zu rea-
lisieren sei. Zentrale Punkte in dieser Diskussion waren die von KT und den KT-
Betriebsraten in den Regionen Berlin und Nordrhein abgeschiossenen freiwilligen Be-
triebsvereinbarungen, deren Rechtsverbindlichkeit sowie eine etwaige Bindungswirkung
gegenuber der Beteiligten zu 1., EDEKA. Etwaige Auflagen zur Absicherung des Ge-

meinwohlgrundes wurden ebenfalls thematisiert.
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Die Beteiligte zu 1. zeigte sich Uberzeugt, dass bei der Gesamtlbernahme von KT
durch EDEKA der Gemeinwohlgrund ,Erhalt von Arbeitspldtzen” die Wettbewerbsbe-
schrénkung Uberwiege. Die einzige Alternative sei eine verlustreiche Abwicklung ver-
bunden mit der Zerschlagung und einem Verlust von 8.000 Arbeitsplatzen. Die Beteilig-
te zu 1. sei in der Lage, nach der Fusion 16.000 Arbeitsplatze und mehr vorzuweisen.
Wo Arbeitsplatze an einer Stelle wegfielen, wirden andernorts welche geschaffen. Die
Beteiligte zu 1. stellte in Aussicht, beim Wegfall von Arbeitsplatzen die Mitarbeiter zu
unterstitzen, z.B. durch Vermittlung in andere Filialen. Hierzu hatte KT rechtsverbindli-
che Vereinbarungen mit den Betriebsraten fir die Regionen Berlin und Nordrhein abge-
schlossen. Die Beteiligte zu 1. hetonte, dass sie diese Verpflichtungen - auch Uber eine
entsprechende Ergédnzung des Kaufvertrages - Ubernehmen werde. Dies gelte auch mit
Blick auf etwaige noch ausstehende Vereinbarungen mit weiteren Betriebsriten. Die
Beteiligte zu 1. sagte zu, die Markte nur an SEH abzugeben, wenn diese die Verpflich-

tungen aus den Zusagen ubernehmen wirden.

Mit Blick auf alternative Erwerber berichteten die Beteiligten zu 3. bis zu 8. von den
erfolglosen Bemuhungen, im In- und Ausland Kaufinteressenten fur alle KT-Filialen zu
finden. Im Ergebnis ware nur mdglich gewesen, ca. 50 % der Filialen und Arbeitsplatze
zu erhalten. Neben der Beteiligten zu 1. habe zwar auch die Beigeladene zu 9., REWE,
Interesse an der Ubernahme bekundet. Dies sei verbindlich allerdings erst zu einem
Zeitpunkt geschehen, als die Verhandlungen mit EDEKA schon weit fortgeschritten wa-
ren. Des Weiteren duRerten die Beteiligten zu 1. bis zu 8. ihre Uberzeugung, dass es

keinen kartellrechtlich unbedenklichen alternativen Erwerber gebe.

Die Beteiligten zu 3. bis zu 8. skizzierten grob den Inhalt der freiwilligen Betriebsverein-
barungen. Durch rechtsverbindliche Vertragstexte wiirden zwei Drittel der Mitarbeiter
abgesichert werden. Die Vereinbarungen béten insbesondere Beschaftigungsschutz
(fur Berlin: 24 bis 48 Monate, flr Nordrhein: 18 bis 36 Monate), eine dreijahrige Tarif-
fortgeltung sowie den Fortbestand der Betriebsrate (bis zu Neuwahlen im Mai 2018).
Ein Grof¥teil der Individualarbeitsvertrage der KT-Mitarbeiter enthalte zudem dynami-
sche Bezugnahmeklauseln, wodurch die Tarifbindung gesichert sei. Die Forderung der
Arbeitnehmerseite nach einem Ausschiuss der ,Privatisierung” sei hingegen nicht erflll-
bar gewesen. Die Beteiligten zu 3. bis zu 8. sahen keine Notwendigkeit, diese unmittel-
bar geltenden Zusagen durch eine laufende Kontrolle bzw. etwaige Auflagen im Minis-

tererlaubnisverfahren abzusichern.
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Die Beigeladene zu 11., Gesamtbetriebsrat KT, bewertete den Erhalt der konkreten
Beschaftigungsverhaltnisse von KT ebenfalls als einen anerkennungsfahigen Gemein-
wohlgrund. Dieser werde durch die rechtsverbindlichen Betriebsvereinbarungen abge-
sichert. Die Beigeladene zu 11. votierte flir Auflagen, um den Inhalt der Betriebsverein-

barungen weiter zu stérken.

Die Beigeladene zu 18., Betriebsrat Munchen/Oberbayern, erlauterte die Griinde,
weshalb sie sich gegen den Abschluss einer freiwilligen Betriebsvereinbarung mit KT
entschieden habe. Fir sie sei die geplante Ausgliederung an SEH nicht akzeptabel, da
damit die Schliefung kleinerer Filialen und folglich Personalabbau — wie im sog. Freiwil-
ligenprogramm der freiwilligen Betriebsvereinbarungen bereits angelegt — verbunden
sei. Der von der Beteiligten zu 1. angekUndigte Arbeitsplatzaufbau anderenorts sei mit
schlechteren Konditionen flr die Mitarbeiter verbunden. Die Beigeladene zu 18. kritisier-
te zudem, dass das Ubernahmekonzept die Schlielung des kompletten riickwértigen
Bereichs vorsehe. Diesen Punkt hob auch die Beigeladene zu 17., Betriebsrat Nieder-
OIm, hervor, die sich stellvertretend fur das von Stilllegung betroffene Zentrallager ge-
gen die Erteilung der Ministererlaubnis aussprach. Beide Beigeladenen vertraten des
Weiteren die Uberzeugung, dass aus (verfassungs-)rechtlichen Griinden nur im Wege
von Tarifvertrdgen eine rechtssichere Lésung fir die Mitarbeiter herbeigefihrt werden
kdnne. Mit Blick auf die ebenfalls von SchlieRung bedrohten Birkenhof Fleischverarbei-
tungswerke sprach sich die Beigeladene zu 20., Gesamtbetriebsrat Birkenhof, fir eine
Ministererlaubnis mit arbeitsplatzsichernder Auflage aus. Aus ihrer Sicht sei die Fortfih-
rung der Fachfleischereien maglich, da diese bereits zu 38 bis 40 % fir die Beteiligte zu
2., Netto, produzierten. Auch die Beigeladene zu 19., NGG, pladierte fiir eine Auflage

zum umfassenden Beschéftigungsschutz aller Mitarbeiter.

Die Beigeladene zu 16., ver.di, und zu 19., NGG, betonten, dass es bei dem Gemein-
wohlgrund ,Erhalt der Arbeitsplatze” auf die konkreten Arbeitsplatze der KT-
Beschaftigten ankomme. Die Beigeladene zu 16. bewertete eine Gesamtiibernahme als
richtig, die Zerschlagung von KT und eine Ubertragung der Filialen an SEH dagegen als
falsch. Erfahrungen in der Vergangenheit hatten gezeigt, dass bei Ubertragung der Fili-
alen von Regionalgesellschaften an SEH ohne existenzsichernde Tarifvertrage und oh-
ne Beteiligung von Betriebsraten ein Wechsel in ein Betriebsformat ohne Arbeitnehmer-
vertretungsstrukturen stattfinden wirde. Sie empfahl daher zu prifen, ob eine Fortflih-

rung der KT-Filialen im Regiebetrieb mdglich sei, um eine Zerschlagung zu verhindern.
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Die Beigeladene zu 16. zweifelte zudem an der Wirksamkeit der Betriebs-

vereinbarungen und insbesondere an deren Bindungswirkung gegendber den SEH.

Die Beigeladene zu 9., REWE, stelite sich als alternativer Erwerber zu EDEKA dar, der
die 16.000 Arbeitsplatze bei KT erhalten wirde {bei gleichem Kaufpreis inklusive finan-
zieller Ubernahme des Kartellrechtsrisikos (Prozesskosten und Abgabe von Filialen)].
Sie erklarte ihre Bereitschaft, keine Filialen an SEH zu Ubertragen und alie Markte, La-
ger, Produktionsstandorte und Logistikzentren weiter zu fuhren. Eine Ministererlaubnis
zugunsten der Beteiligien zu 1. lehnte sie ab, da diese den Weg zur Zerschlagung von
KT freimache. Die von den Antragstellern geplante Umwandlung und SchlieRung von
Filialen, Fleischverarbeitungswerken und Lagern wlrde einen Abbau von 3.700 Arbeits-
platzen bedeuten. Zudem wulrden im Zusammenhang mit der Zerschlagung von KT
auch Steuergelder als staatliche Leistungen fur die Transfergesellschaften genutzt wer-
den. Die Beigeladene zu 9. sah die Betriebsvereinbarungen mit Blick auf den Vertrags-
partner (Betriebsrat) als unwirksam und ohne Bindungswirkung gegenuber den SEH an.
Inhaltlich bewertete sie das Konzept zur Arbeitsplatzsicherung als nicht tragfahig {(drei
grole Restrukiurierungen innerhalb von drei Jahren, deutliche Verschlechterung der
Konditionen fur die Mitarbeiter, Arbeitsplatzabbau). Etwaige Auflagen brachten insoweit
nichts. Die Beigeladene zu 9. stellte in Aussicht, sich in einer Vereinbarung mit der Bei-
geladenen zu 16., ver.di, zur Arbeitsplatzsicherung uber funf Jahre und Beibehaltung

der Betriebsratsstrukturen zu verpflichten.

Nach Auffassung der Beigeladenen zu 10., Markenverband, sei der Arbeitsplatzerhalt
als Gemeinwohlgrund grundsatzlich anzuerkennen. Es misse allerdings eine gesamt-
wirtschaftliche Betrachtung erfoigen und auf Nettoeffekte hinsichtlich moglicher Arbeits-
platzerhaltungen/-verluste abgestellt werden. Bei dieser Gesamtschau wirden die ne-
gativen Effekte einer Ubernahme durch EDEKA Uberwiegen. EDEKA erwarte Wachs-
tum; dieses sei aber aufgrund der hohen Marktkonzentration im LEH und des eher ge-
ringen Wachstums des Marktvolumens nur auf Kosten anderer Wettbewerber méglich.
Wachstum des einen Wettbewerbers sei verbunden mit einem Rlckgang bei anderen,
weshalb auch die Beschaftigungsverhalinisse nur verschoben wirden. Gleiches gelte
fur die durch die Fusion verbesserien Einkaufskonditionen von EDEKA. Die mittelstan-
dischen Hersteller seien im Fall eines Zusammenschiusses besonders betroffen, da
diese keine Moglichkeit hatten, auf den Export auszuweichen. Die Beigeladene zu 15.,

Markant, wies in ahnlicher Weise auf die negativen Effekte eines Zusammenschlusses
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hin. Die Beigeladene zu 10., Markenverband, 8uerte zudem die Sorge, dass die Liefe-
ranten letztlich wie in der Vergangenheit (Ubernahme der PLUS-Markte von KT durch
EDEKA) den Zusammenschluss zu finanzieren hatten. Auch die Beigeladene zu 21.,
Deutscher Bauernverband, lehnte die Erteilung einer Ministererlaubnis ab, da sie
schlechtere Konditionen fur die Lieferanten des LEH beflirchtete. Die Beigeladene zu
10., Markenverband, teilte die rechtlichen Bedenken an der Wirksamkeit der Betriebs-
vereinbarungen. Auflagen mit Blick auf diese kdmen aufgrund einer damit verbundenen

unzulassigen Verhaltenskontrolle nicht in Betracht.

Die Beigeladenen zu 12., coop, und zu 13., Norma, prasentierten sich — in Kombination

mit anderen potentiellen Erwerbern — als alternative Kaufer von KT.

(i} Weitere Gemeinwohlgriinde

Die Verfahrensbeteiligten duflderten sich zu den weiteren im Antrag genannten Ge-
meinwohlgriinden, insbesondere zur Entlastung der offentlichen Haushalte, zur Siche-
rung mittelstdndischer Strukturen im LEH sowie zur Erhaitung einer breiten und tiefen
Versorgungsstruktur im LEH.

Bezug nehmend auf ihre Stellungnahme vom 22. Juli 2015 zeichnete die Beteiligte zu
1. eine positive Entwicklung mit Blick auf Wachstum, Umsatz, Investitionen und Steuer-
aufkommen beim Zusammenschluss von EDEKA und KT {Wachstumsimpulse von rund
400 Mio. Euro, Bruttowertschépfung innerhalb von funf Jahren plus 1,25 Mrd. Euro).
Das Alternativszenario ohne Ubernahme liefe auf den Verlust von 8.000 Arbeitsplatzen,
die SchlieBung von 200 defizitdren Filialen und des rickwartigen Bereichs, Belastungen
durch den Sozialplan, durch Vermietungsausfall und den Abverkauf Gberfllissiger Ware
hinaus. Die Beteiligten zu 1. bis zu 8. bezifferten die mdglichen Auswirkungen auf die
6ffentlichen Haushalte mit 250 Mio. Euro wegen geringerer Steuereinnahmen, 213 Mio.
Euro aufgrund von Verpflichtungen aus Sozialplanen und weiterhin zu entrichtender
Mietkosten (als Verlust absetzbar) in Hohe von 253 Mio. Euro. Die Kosten fur das Ar-
beitslosengeld beliefen sich nach ihren Einschaizungen bei 8.000 Entlassungen auf
mindestens 1 Mio. Euro im ersten Jahr. Insgesamt wirde damit ein negativer volkswirt-

schaftlicher Effekt in Hohe von 1,5 Mrd. Euro entstehen.

Die Beigeladenen zu 8. bis zu 15. und zu 17. bis zu 21. erklarten, dass die weiteren von

den Antragstellern genannten Gemeinwohlgriinde nicht bertcksichtigungsfahig seien.
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Die Beigeladene zu 186., ver.di, fihrte aus, dass als méglicher Gemeinwohlgrund der
Erhalt nachhaltiger Einzelhandelsstrukturen in Betracht gezogen werden kdnnte, wel-

cher bei einer Ubertragung von KT-Filialen auf den SEH allerdings nicht gegeben sei.

(iii) Gewicht der Wettbewerbsbeschrankungen und Abwagung mit den Gemein-

wohlgriinden

Die Beteiligte zu 1. schaizte das Gewicht der Wettbewerbsbeschrinkungen als gering
ein, da der LEH von einem intensiven Wettbewerb gepragt sei. Das Bundeskartellamt
habe sich auf den mit der 8. GWB-Novelle 2013 eingeflihrten SIEC-Test (significant
impediment to effective competition) gestitzt und keine marktbeherrschende Stellung
von EDEKA angenommen. In Minchen lage bspw. REWE vor EDEKA und auch die
EDEKA-Marktkonzentration in Nordrhein sei sehr gering. Die vom Bundeskartellamt
angenommenen ,Spiraleffekte” seien nicht nachgewiesen worden. Die Monopolkom-
mission habe im XIX. Hauptgutachten Spiraleffekte im LEH verneint.'®® Die Erhohung
der Nachfragemacht von EDEKA durch die Ubernahme sei, nach Aussage der Beteilig-
ten zu 1. bis zu 8., als gering zu bewerten. Grund sei, dass KT selbst nur einen gerin-
gen Marktanteil von bundesweit 0,6 % habe. Im Gegensatz zu anderslautenden Be-
hauptungen habe KT auch keine besondere Bedeutung als Absatzkanal und sei insbe-
sondere kein ,Testlabor flir innovative Produkte®, Zudem kritisierten die Beteiligten zu 1.
bis zu 8. die Marktabgrenzung des Bundeskartellamtes, weil die Betrachtung stark regi-

onal verengt und sachlich auf das Vollsortiment gestltzt worden sei.

Die Beigeladene zu 9., REWE, machte Ausfihrungen zu den vom Bundeskartellamt
und der Monopolkommission festgestellien Wettbhewerbsbeschrankungen sowie zur
mangelnden Kausalitat des Zusammenschlusses fur den Erhalt der Arbeitsplatze. RE-
WE verwies insoweit auf die zahlreichen anderen Kaufinteressenten (REWE, Bunting,
Real, tegut (Migros), coop). Nach Einschéatzung der Beigeladenen zu 9. habe EDEKA
schon vor der Ubernahme (ber einen unkontrollierbaren Verhaltensspielraum gegen-
uber Wettbewerbern und Lieferanten verflgt, der durch die Fusion noch verstarkt wiir-
de. Diese schwergewichtigen Nachteile mussten abgewogen werden gegeniiber dem

Erhalt der Arbeitsplatze. Nach Einschatzung der Beigeladenen zu 9. sei offensichtlich,

1% Neunzehntes Hauptgutachten der Monopolkommission 2010/2011, ,Starkung des Wettbewerbs bei
Handel und Dienstieistungen®, BT-Drucks. 17/10365, 2012, Rn. 134.
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dass im Falle der Erteilung der Ministererlaubnis ca. 6.000 Arbeitsplatze abgebaut wiir-
den.

Nach Auffassung der Beigeladenen zu 9. kénne eine Ministererlaubnis auch nicht mit
Auflagen erteilt werden. Verauflerungsauflagen stiinden im Widerspruch zum Erhalt der
Arbeitsplatze. Die Ubertragung von KT-Filialen an den SEH sei im Hinblick auf den
Gemeinwohigrund ,Erhalt der Arbeitspldtze” eine sehr rechtsunsichere Option und nach
Aussage von EDEKA auch nicht verhandelbar. Sonstige Auflagen zur Beschaftigungs-
sicherung hatten keinen strukturellen Aspeki, sondern waren als Verhaltensauflagen

unzulassig.

Die Beigeladene zu 13., Norma, stimmte den wettbewerbsrechtlichen Einschétzungen
von Bundeskartellamt und Monopolkemmission vollumfanglich zu. EDEKA verflige Uber
einen Beschaflungsanteil von 35 %, hinzu k&men noch 2 bis 5 % von KT. Wie auch die
Beigeladene zu 12., coop, vertrat die Beigeladene zu 13. die Auffassung, dass eine
verbesserte Einkaufssituation bei EDEKA erhebliche Verschlechterungen der Einkaufs-

konditionen der kleinen und mittleren Unternehmen nach sich ziehen wiirde.

Die Beigeladene zu 15., Markant, fihrte aus, dass ihr mit dem Wegfall von KT ein
Einkaufsvolumen von einem Flnftet verloren ginge. Die Mitglieder der Markant hétten
gine geringere Grille und damit eine schwachere Verhandlungsposition. Dieses bereits
bestehende Ungleichgewicht werde sich beim Zusammenschluss von EDEKA und KT
noch verstarken. Die Beigeladene zu 15. bewertete das Gewicht der Wetthewerbsbe-
schrankung als hoch, vor allem mit Blick auf die Marktmacht von EDEKA auf den Be-

schaffungsmarkten.

Die Beigeladenen zu 10., Markenverband, und zu 19., NGG, sahen erhebliche negative
Auswirkungen der Fusion auf Absatz- und Beschaffungsmirkten (,Spiral®- und sog.
Wasserbetieffekie"). Negative Folgen habe der Zusammenschluss auf Wettbewerber
und Lieferanten. Es komme zu Sortimentsverlusten und verringerter Auswahl flr die
Kunden, mittelfristig auch zu hoheren Preisen flr die Verbraucher. Durch die Ubernah-

me falle KT als weiterer Absatzkanal weg.

Die Beigeladene zu 21., Deutscher Bauernverband, trug vor, dass die bereits beste-
hende Konzentration im LEH, die Marktmacht der vier ,Groflen®, zu erheblichem Preis-
druck auf den vorgelagerten Marktstufen fihre. Besonders unter Druck stinden

Schweine- und Milcherzeuger. Jegliche Fusion unter Beteiligung der ,TOP 4 werde
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deshalb kritisch gesehen. Die Verhandlungsposition von EDEKA sei jetzt schon heraus-
ragend und wirde noch gestarkt. Auch entfiele mit dem Ausscheiden von KT eine regi-
onaie Absatzalternative. Die Beigeladene zu 20., Gesamtbetriebsrat Birkenhof, schloss
sich diesen Ausfuhrungen an. Sie sprach sich zugunsten der Produkfionsstandorte und

fur eine Ministererlaubnis mit Auflagen aus.

Die Beigeladene zu 16., ver.di, befurchtete eine Verstarkung des Verdrangungseffektes
durch die Fusion. Fir die Beurteilung der Wetthewerbsbeschrankung sei nicht der
Marktanteil von KT entscheidend, sondern die Summe der Marktanteile von EDEKA
nach der Fusion. Sie Ubte zudem Kritik am Modell des SEH, welches die Ausubung der
Rechte der Arbeitnehmer einschranke. Die Abwagungsentscheidung zwischen den
durch die Fusion verursachten Wettbewerbsbeschrankungen und den mit ihr erreichba-
ren Gemeinwohlgrinden misse daher negativ ausfallen. Eine Ministereriaubnis sei zu

versagen.

Die Beigeladenen zu 17., Betriebsrat Nieder-Olm, und zu 18., Betriebsrat Mln-
chen/Oberbayern teilten die Einschatzung des Bundeskartellamtes. Sie sahen kein

Uberwiegen des Gemeinwohls und lehnten eine Ministererlaubnis ab.

{iv) Schlussrunde/Antrage

Die Beteiligte zu 1. erlauterte mit Blick auf die weitere Entwicklung der Fleischverarbei-
tungswerke Birkenhof, dass in den nachsten Jahren in Perwenitz eine Verlagerung der
Arbeitsplatze geplant sei, die bereits vor der Ubernahme transparent gemacht worden
sei. Am Standort Donauwdrth liefen Verhandlungen mit Betriebsraten; die Plane flr den
Standort Viersen ergaben sich aus der Akte. Die Beteiligten zu 3. bis zu 8. stellten klar,
dass die Fleischverarbeitungswerke Birkenhof mangels technischer Investitionen in den
letzten Jahren keinen Bestand haben werden. Der Umsatzanteil von NETTO bei Bir-
kenhof betrage lediglich 10 %.

Die Beteiligte zu 1. hob erneut und mit Verweis auf die Sektoruntersuchung des
Bundeskartellamtes hervor, dass die Konzentration im LEH genauso grof} sei wie in der
Industrie. Sie betonte, dass die Marktmacht auf Herstellerseite ebenfalls stark sei. Die
Beteiligte zu 1. trat erneut den Vorbehalten gegenuber dem Konzept des SEH entge-
gen. Der Ubergang der KT-Beschéftigten auf SEH sei rechtswirksam durch Betriebs-

vereinbarungen abgesichert. Daher wirden auch rund zwei Drittel der KT-Arbeitnehmer
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auf den SEH setzen, denn sonst wéren die Betriebsvereinbarungen nicht unterschrie-
ben worden. Es wirden keine Filialen an SEH gegeben, die die Betriebsvereinbarungen

nicht akzeptierten.

Die Beigeladene zu 11., Gesamtbetriebsrat KT, sprach sich fiir eine Gesamtlibernahme
oder Ubernahme von KT in den drei groften Regionen aus. Mit Blick auf die Betriebs-
vereinbarungen sah die Beigeladene zu 11. keine Schutzliicken flir die Mitarbeiter.
Dennoch ware nach ihrer Auffassung der Tarifvertrag das bessere Instrument gewesen,
das aber nicht zur Verfugung gestanden hatte.

Auf Nachfrage erklarte die Beteiligte zu 1. dass sie am liebsten direkt in Verhandlungen
mit ver.di zur Frage der Arbeitsplatzsicherung eingetreten ware. Dies hatte aber als
Verstof3 gegen das Vollzugsverbot gewertet werden kénnen und sei deshalb aus kar-
tellrechtlichen Grianden nicht moglich gewesen. Das Ziel der Beteiligten zu 1. sei es, die
KT-Markte wieder wettbewerbsfahig zu machen. Nur dbergangsweise sei damit ein Ab-
bau von 1.100 Arbeitsplatzen verbunden. Danach gabe es mehr als 16.000 Arbeitsplat-

Ze.

Die Beigeladene zu 18., Betriebsrat Minchen/Oberbayern, sprach sich gegen die
Zerschlagung und flr eine Existenzsicherung in den Regionen mit Betriebsraten und
ohne SEH aus. Wie auch die Beigeladene zu 17., Betriebsrat Nieder-Olm, brachte sie
erneut einen moglichen Betrieb der KT-Markte in Regie durch EDEKA in die mindliche
Verhandlung ein.

Die Beigeladene zu 20., Gesamtbetriebsrat Birkenhof, brachte ihre Hoffnung auf eine
far die Beschaftigten der Fleischverarbeitungswerke existenzsichernde Ministererlaub-
nis mit Auflagen zum Ausdruck. Die Beigeladene zu 19., NGG, verwies darauf, dass im
Falle der Ministererlaubnis nur ein Teil der KT-Beschaftigten, nicht aber die Mitarbeiter
von Birkenhof, eine Perspektive hatten.

Die Beigeladene zu 16., ver.di, griff die von Bundesminister Gabriel gestellte Frage auf,
warum es keine Verhandlungen (Gber Tarifvertrage zur Arbeitsplatzerhal-
tung/Beschaftigungssicherung gegeben habe. Die Beigeladene zu 16. habe insoweit
mehrmals bei KT nachgefragt. EDEKA habe sich immer dagegen gewehrt, eine Privati-
sierung auszuschlieRen. Die Grinde daflr seien der Beigeladenen zu 16. nicht klar, da
EDEKA mehr als 1.300 seiner Filialen in Regie betreibe. Die geplante Umstrukturierung
in 350 SEH lehne sie mangels Tarifbindung ab. Abschlieend fiihrte die Beigeladene zu
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16. aus, dass es keine Ministererlaubnis geben dirfe, wenn diese ein Betriebsformat

mit betriebsratsfreien Strukturen legitimiere.

Die Beigeladene zu 9., REWE, erkladrte, dass es keinen Gemeinwohlgrund fir die
Ministererlaubnis aufer dem der Arbeitsplatzsicherung gebe. Der Zusammenschiuss
sei aber nicht auf Arbeitsplatzsicherung, sondern auf Arbeitsplatzabbau angelegt. 3.700
Mitarbeiter werde EDEKA laut eigenen Angaben abbauen. Nach Schatzung der Beige-
ladenen zu 9. sei diese Zahl aber deutlich hdher anzusetzen. Mit Blick auf die Betriebs-
vereinbarungen vertrat die Beigeladene zu 9. die Auffassung, dass eine Perspektive
von 18 Monaten keine Arbeitsplatzsicherung sei. Das von KT und EDEKA vorgelegte
Konzept sei demnach nicht tragfahig, um den Gemeinwohlgrund ,Erhalt der Arbeitsplét-
ze* abzusichern. Wie auch die Beigeladene zu 10., Markenverband, vortrug, fehle es
zudem an der Kausalitat als zwingende Voraussetzung der Ministererlaubnis, da min-

destens zwei alternative Bewerber{-konsortien) bereitstinden.

Die Beigeladene zu 15., Markant, hob in ihren Schlussworten die groRe Nach-
fragemacht von EDEKA hervor, die durch eine positive Ministerentscheidung noch ver-
starkt werde. Sie duflerte zudem die Sorge, dass eine Erlaubnis zu Lasten des Mittel-

standes ginge.

Die Beigeladenen zu 15., Markant, zu 12., coop, zu 13., Norma, und zu 21., Deutscher
Bauernverband, sprachen sich abschlieRend gegen die Erteilung einer Ministererlaub-

nis aus.

e) Stellungnahmen zu den vorgesehenen aufschiebenden Bedingungen

Mit Schreiben vom 12. Januar 2016 hat das BMWi zu folgenden aufschiebenden
Bedingungen rechtliches Gehor gewahrt:

1. Die EDEKA Zentrale & Co. KG (EDEKA) stellt durch entsprechende Regelungen
in Tarifvertrdgen mit ver.di sicher, dass in den ersten fiinf Jahren nach Ubernah-
me von KT (Abtretung der Geschéaftsanteile) keine Ubergabe der Filialen an
selbstandige Lebensmitteleinzelhandler erfolgt (Moratorium). Wahrend des Mora-
toriums sind die Markte von KT als Filialbetriebe {(Regiebetriebe) im EDEKA-
Verbund zu fuhren. Flachendeckende Betriebsratsstrukiuren bei KT werden fir
mindestens funf Jahre erhalten.
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2.1EDEKA schlieft zusatzlich zu den schon getroffenen Vereinbarungen mit den
Betriebsraten KT Berlin und KT Nordrhein und in entsprechendem Umfang fir al-
le betroffenen Regionen Tarifvertrage flr den Bereich Einzethandel mit ver.di und
in vergleichbarem Umfang mit NGG fiir die Birkenhof Fleischverarbeitungswerke
(Birkenhof) Berlin (Perwenitz), Donauwdrth und Viersen ab.

2.2Die zu schlieBenden Tarifvertrage sollen im Einzelfall mit Zustimmung der Tarif-
vertragsparteien auch eine Ubergabe von Filialen an selbstandige Lebensmitte-
leinzelhandler innerhalb des Moratoriums von finf Jahren ermdglichen, wenn die
Mitarbeiterinnen und Mitarbeiter, die von dem Betriebsiibergang betroffen sind,
entsprechend abgesichert, und den Mitarbeitern, die einem Betriebsibergang
widersprechen, zumutbare Arbeitsplatze im Regiebereich angeboten werden.

3. EDEKA stellt durch Tarifvertrage mit ver.di sicher, dass im Einzelhandel in den
24 Monaten nach Ubergabe an einen selbstandigen Lebensmitteleinzelhandler
keine betriebsbedingten Kindigungen erfolgen.

4. EDEKA stellt durch Vereinbarungen mit den Betriebsraten von Birkenhof und
NGG sicher, dass in den Birkenhof Fleischverarbeitungswerken in Berlin (Per-
wenitz), Donauwdrth und Viersen nach Ubernahme der Fleischverarbeitungs-
werke die notwendigen Mallnahmen, insb. Modernisierungen, durchgefihrt wer-
den, welche nach frithestens drei Jahren die Ausgliederung aus dem EDEKA-
Verbund und die WeiterfGhrung der Birkenhof Fleischverarbeitungswerke als ei-
genstandiger Betrieb bzw. die Weiterflihrung durch Dritte ermaglichen.

5. EDEKA stellt sicher, dass — soweit Betriebsteile von KT an regionale EDEKA
Einheiten einschliellich Netto Marken-Discount (ibertragen werden — die Weiter-
gabe rechtlich so gestaltet wird, dass EDEKA die Erflillung der vorstehenden

Bedingungen garantieren kann.

EDEKA ist gegenlUber dem Minister fir die Erflllung der Bedingungen verantwortlich.
EDEKA ist verpflichtet, an das BMWi fir funf Jahre ab dem Stichtag der Ubernahme
von KT jahrlich einen Statusbericht Uber die von den vorstehenden Bedingungen be-

troffenen Bereiche zu Gbermitteln.

Die Verfahrensbeteiligten haben zu diesen vorgesehenen Bedingungen wie folgt

Stellung genommen.
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Die Beteiligte zu 1. nahm mit Schreiben vom 25. Januar 2016, eingegangen am 26.
Januar 2016, Stellung.'™ Sie befiirwortete eine geplante Erteilung der Ministererlaubnis
unter aufschiebenden Bedingungen und eine tarifvertragliche Losung. Insbesondere
verwies sie auf die wirtschaftlichen Schwierigkeiten bet der Fortfilhrung des Fleischver-
arbeitungswerkes Viersen, welches sich anders als die Fleischverarbeitungswerke in
Donauwdrth und in Perwenitz nicht im Eigentum von KT befande, und sprach sich dabei
fur eine méglichst flexible Verhandlungslosung aus.

Die Beteiligten zu 3. bis zu 8. gaben mit Schreiben vom 25. Januar 2016, eingegangen
am 27. Januar 2016, ihre Stellungnahme ab.'®® Sie befiirworteten ebenfalis die geplan-
te Erteilung einer Ministererlaubnis unter aufschiebenden Bedingungen. Hinsichtlich
des Fleischverarbeitungswerkes Viersen wiesen sie darauf hin, dass sich eine Weiter-
fGhrung problematisch gestalte, da der Mietvertrag fir das Objekt im Juni 2020 auslau-

fe.

Die Beigeladene zu 9., REWE, sprach sich nach gewahrter Fristverldangerung mit
Schriftsatz vom 2. Februar 2016 erneut ausdricklich gegen die Erteilung einer Minister-
erlaubnis aus.'® In ihrer Stellungnahme betonte sie die Verbindlichkeit des von ihr ab-
gegebenen Angebots zum Kauf von KT und untermauerte diese Aussage mit einem
dieser Stellungnahme beigeflgten Gutachten von Prof. Merkt. Sie sei als alternativer
Erwerber bereit, alle Arbeitsplatze zu erhalten, so dass es an der Kausalitat des beab-
sichtigten Zusammenschlusses zur Realisierung der Gemeinwohigrunde fehle. Zudem
sei ein Erwerb von KT durch die Beigeladene zu 9. wettbewerblich weniger bedenklich.
Es bestunde keine Kausalitat zwischen Zusammenschluss und Verwirklichung des Ge-
meinwohlgrundes, weil der Gemeinwohlgrund Arbeitsplatzsicherung allenfalls durch die
vorgelegten Bedingungen des Bundesministers fur Wirtschaft und Energie begriindet

werde.

Zudem sah sie die aufschiebenden Bedingungen als rechtswidrig an. Sie wirden zu
einer laufenden Verhaltenskontrolle fihren, weil als Sanktion keine aufldsenden Bedin-

gungen vorgesehen seien, inshesondere auch fir den Fall der Nichteinhaltung oder

04 g1 18285ff. d.A.
95 B|. 182911f. d.A.
08 81 18937ff. d.A.
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Kandigung der Vereinbarungen. Zudem sei nicht geregelt, dass der Abschluss der
rechtswirksamen Tarifvertrage gegentber dem BMWi nachzuweisen sei. Es fehle auch
an einer zeitlichen Begrenzung fir die Erflillung der aufschiebenden Bedingungen,
wodurch die Moglichkeit fur einen weitreichenden Arbeitsplatzabbau vor Bedingungs-
eintritt eriffnet werde. Des Weiteren wiirden keine konkreten inhaltlichen Vorgaben flr
die zu schlielenden Tarifvertrage formuliert und die Bedingungen seien wegen Versio-
Res gegen den Bestimmtheitsgrundsatz rechtswidrig (u.a. Inhalt der Tarifverirége, Ein-
haltung der Bedingungen durch EDEKA hei Ubertragung an regionale Einheiten/Netto).

Die Bedingungen seien nach Auffassung der Beigeladenen zu 9. zudem zur Sicherung
des Gemeinwohls ungeeignet, weil Mindestzahlen zu erhaltender Filialen cder Beschaf-
tigungsverhaltnisse fehlen wlrden. Insbesondere enthalte der Bedingungskataleg kein
Verbot, vor der Fusion sowie zwischen Erlass der Verfligung und Eintritt der Bedingun-
gen Personal abzubauen. Aullerdem wirden die Bedingungen nicht die vom Bundes-
kartellamt festgestellten Wettbewerbsbeschrankungen adressieren. Die Gemeinwohlbe-
lange wurden vorliegend nicht die dauerhaften und strukturellen Wettbewerbsbeschran-

kungen aufwiegen.

Zudem wird unzureichendes rechtliches Gehor gerlgt, da die Abwagungsgesichtspunk-
te des Bundesministers fur Wirtschaft und Energie nicht mitgeteilt wurden und deshalb

dazu nicht Stellung genommen werden kdnne.

Die Beigetadene zu 10., Markenverband, sprach sich mit Schriftsatz vom 26. Januar
2016, eingegangen am 26. Januar 2016, erneut gegen die Erteilung einer Ministerer-
laubnis aus.'’ Sie wiederholte ihre Bedenken zum Gemeinwohlgrund der Arbeitsplatz-
sicherung. Zudem sprach sie Kritik an der tarifvertraglichen Regelung aus und nahm
Bezug auf eine mogliche Verhaltenskontrolle durch die aufschiebenden Bedingungen.
Sie verwies darauf, dass alternative Erwerber vorhanden seien. Es wird unzureichendes
rechtliches Gehor gerugt, da die Abwagungsgesichtspunkte des Bundesministers flr
Wirtschaft und Energie nicht mitgeteilt wurden und deshalb dazu nicht Stellung genom-

men werden kdnne.

Mit Schriftsatz vom 26. Januar 2016, eingegangen am 26. Januar 20186, sprach sich die

Beigeladene zu 11., Gesamtbetriebsrat KT, fur die Erteilung einer Ministererlaubnis zu

07 BI. 18375, d.A.
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den unterbreiteten Konditionen aus.'® Dabei hob sie insbesondere das geplante Mora-
torium, den Erhalt einer flachendeckenden Betriebsratsstrukiur sowie die tarifvertragli-
che Umsetzung der Bedingungen positiv hervor. Zudem unterstrich sie, dass diese L6-
sung den freiwilligen Betriebsvereinbarungen zwischen KT und den Betriebsraten Berlin

und Nordrhein folge.

Mit Schriftsatz vom 12. Februar 2016, eingegangen am 16. Februar 2016, nahm die
Beigeladene zu 12., coop, Stellung.'® Sie sprach sich dabei erneut gegen die Erteilung
einer Ministererlaubnis auch unter den vorgesehenen aufschiebenden Bedingungen
aus. Die Erteilung einer Ministererlaubnis sei rechiswidrig sei, weil es an der Kausalitat
des Zusammenschlussvorhabens fur das Erreichen der Gemeinwohlgriinde fehle. Sie
verwies auf das Vorhandensein alternativer Erwerber und bekréftigte ihr Interesse an
den KT-Filialen in Berlin. Die vorgesehenen Bedingungen seien ungeeignet und wilrden
zu einer unzulassigen laufenden Verhaltenskontrolle flihren. Insbesondere sei das Zu-
sammenschlussvorhaben nicht auf einen Arbeitsplatzerhalt angelegt. Dieser kdnne
auch nicht mit Bedingungen sichergestellt werden.

Die Beigeladene zu 13., Norma, nahm mit Schriftsatz vom 25. Januar 2016, eingegan-
gen am 25. Januar 2016, Stellung zu den vorgesehenen aufschiebenden Bedingun-
gen."™ Sie sprach sich ereut gegen die Erteilung einer Ministererlaubnis aus, da kein
Gemeinwohlgrund ersichtlich sei, und der Zusammenschlusses zur Verwirklichung des
Gemeinwohlvorteils der Arbeitsplatzsicherung weder geeignet noch erforderiich sei.

Die Beigeladene zu 15., Markant, nahm nach gewahrter Fristverldngerung mit Schrift-
satz vom 2. Februar 2018, eingegangen am 2. Februar 2016, Stellung.'"" Sie sprach
sich dabei erneut gegen die Erteilung einer Ministererlaubnis aus. Sie wiederholte da-
bei, dass einerseits eine vollstdndige Arbeitsplatzsicherung nicht gegeben sei und an-
derseits der Zusammenschluss nicht geeignet und erforderlich sei fir eine Verwirkli-

chung entsprechender Gemeinwohlvorteile der Beschaftigungssicherung und des Ar-

%% BI. 18353ff. d.A.
B|. 19177ff. d.A.
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heitsplatzerhalts. Sie betonte, dass alternative Erwerber vorhanden seien und die Be-

dingungen moglicherweise eine Verhaltenskontrolle begriinden wiirden.

Die Beigeladene zu 16., ver.di, nahm nach gewahrter Fristverlangerung mit Schreiben
vom 2. Februar 2016, eingegangen am 2. Februar 20186, Stellung."” Sie befiirwortete
die Erteilung einer Ministererlaubnis unter engen aufschiebenden Bedingungen. Insbe-
sondere hob sie die tarifvertraglichen Regelungsmechanismen der Bedingungen positiv
hervor. Sie betonte zudem, dass die Sicherung von Arbeitsplatzen die vom Bundeskar-
tellamt festgestellten wettbewerblichen Bedenken Uberwiege. Eine partielle Konkretisie-
rung der aufschiebenden Bedingungen wurde angeregt. Dazu gehore u.a. eine Vorla-
gepflicht der abgeschlossenen Tarifvertrage sowie Mindeststandards fuUr die abzu-
schlielenden Tarifvertrage, welche eine Forigeltung der Tarifvertrage des Einzelhan-
dels, eine Sicherung der bestehenden Betriebsratsstrukturen sowie eine qualitative Be-
schaftigungssicherung umfassen. Zudem hob sie hervor, dass auch die Ubernehmen-
den Gesellschaften der Beteiligten zu 1. an die Bedingungen durch Aufnahme als Tarif-
vertragsparteien  gebunden  sein mussen.  Eine  Verdullerung von  KT-
Unternehmensanteilen an Dritte und eine Kiindigung der Tarifvertrage vor Fristablauf

durch die Betelligte zu 1. entgegen der Tarifvertrage musse wirksam verhindert werden.

Die Beigeladene zu 17., Betriebsrat Nieder-Olm, nahm mit Schriftsatz vom 26. Januar
2016, eingegangen am 26. Januar 2016, Stellung.’™ Sie sprach sich gegen die Ertei-
lung einer Ministererlaubnis aus. Sie wiederholte ihre Bedenken in Bezug auf die Ar-
beitsplatzsicherung und hob dabei insbesondere einen maglichen Arbeitsplatzabbau

durch Schliefung des Lagers Nieder-OIm hervor.

Die Beigeladene zu 18., Betriebsrat Miinchen/Oberbayern, nahm mit einem am 28.
Januar 2016 eingegangen Schreiben Stellung zu den vorgesehenen aufschiebenden
Bedingungen.”* Sie sprach sich darin fiir eine Ministererlaubnis unter aufschiebenden
Bedingungen aus. Dabei hob sie hervor, dass eine Beschaftigungssicherung und ein
Erhalt der Filialen und Standorte in ihrer Region, die Bindung an die Tarife des bayeri-

schen Einzelhandels sowie ein Erhalt der betrieblichen und der Unternehmensmitbe-

2B 18721 d A,
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stimmung flr sie zentral sei. Die vorgesehene tarifvertragliche Umsetzung der Bedin-
gungen wurde begriufldt. Sie schlug zudem eine Prazisierung der Auflagen vor, welche
die bestehenden Betriebsrats- und Mitbestimmungsstrukturen sicherstellen sollen. Sie
hob dabei die Notwendigkeit hervor, dass auch die ibernehmenden Gesellschaften der
Beteiligten zu 1. an die Tarifvertrdge gebunden werden.

Die Beigeladene zu 19., NGG, nahm nach gewahrter Fristverlangerung mit Schreiben
vom 1. Februar 2016, eingegangen am 2. Februar 2016, Stellung.""® Sie befurwortste
die Erteilung einer Ministererlaubnis unter aufschiebenden Bedingungen und hob den
geplanten Erhalt der drei Fleischverarbeitungswerke von KT hervor. Zudem machte sie
Vorschlage zu einer moglichen Konkretisierung der Auflagen in Bezug auf die drei
Fleischverarbeitungswerke, insbesondere die Ausdehnung des Moratoriums auf fanf
Jahre. lhrer Ansicht nach sei es notwendig, die WeiterfOhrung der drei Fleischverarbei-

tungswerke durch Tarifverirage zwischen ihr und der Beteiligten zu 1. sicherzustellen.

Die Beigeladene zu 20., Gesamtbetriebsrat Birkenhof, nahm mit Schreiben vom 25.
Januar 2016, eingegangen am 25. Januar 2016, Stellung.’'™ Sie befiirwortete die Ertei-
lung einer Ministererlaubnis unter aufschiebenden Bedingungen und hob dabei insbe-

sondere den geplanten Erhalt der drei Fleischverarbeitungswerke von KT positiv hervor.

Die Beigeladene zu 21., Deutscher Bauernverband, sprach sich mit Schreiben vom 13.
Januar 2016, eingegangen am 15. Januar 2016, erneut gegen die Erteilung einer Minis-
tererlaubnis auch unter aufschiebenden Bedingungen aus.”” Sie auBerte sich kritisch
zur zunehmenden Nachfragemacht im LEH. Der Arbeitsplatzerhalt stelle zudem vorlie-
gend keinen ausreichenden Gemeinwohlgrund dar, welcher die starken Wettbewerbs-
beschrankungen des Zusammenschlusses rechtfertige. Inshesondere wirde sich diese
Verschlechterung des Wettbewerbs zu Lasten landwirtschaftlicher Erzeugnisse auswir-
ken. Insgesamt sei die durch den Zusammenschluss resultierende Wettbewerbsver-
schlechterung in der Lebensmittellieferkette schwerwiegender als der Erhalt von Ar-

beitsplatzen. Zudem verwies sie erneut auf das Vorhandensein alternativer Erwerber

" BI. 18601ff. d.A,
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und einen durch den Zusammenschluss beschleunigten Strukturwandel, welcher zu

einem Arbeitsplatzverlust auf den vorgelagerten Stufen des LEH fihren kdnne.

f) Stellungnahmen zu den modifizierten Nebenbestimmungen

Mit Schreiben vom 22. Februar 2016 hat das BMWi zu modifizierten Nebenbestimmun-
gen rechtliches Gehdr gewahrt. Diese entsprechen weitestgehend den im Tenor aufge-

fuhrien Nebenbestimmungen.

Die Beteiligte zu 1. unterstitzt in ihrer Stellungnahme von 29. Februar 2016""° die
vorgenommenen Erganzungen der Nebenbestimmungen, welche zusatzliche Klarheit
schaffen wirden.

Die Beteiligten zu 3. bis zu 8. beflrworten in ihrer Stellungnahme vom 29. Februar
2016"'"® die Konkretisierung der Nebenbestimmungen zur Gewinnung der notwendigen
Rechtssicherheit.

Die Beigeladende zu 2., REWE, nahm nach gewahrter Fristverlangerung am 3. Marz
2016 Stellung'®® und wiederholte ihren Vortrag aus den vorhergehenden Stellungnah-
men, dass aus ihrer Sicht die Voraussetzungen flir die Erteilung einer Ministererlaubnis
nicht vorlagen. Vor allem fuhre nicht der Zusammenschluss selbst zu den behaupteten
Gemeinwohlvorteilen, sondern diese wurden allenfalls durch die Bedingungen des Mi-
nisters begrindet. Insbesondere stelle eine vorlbergehende Sicherung konkreter Ar-
beitsplatze allein bei KT keinen ausreichenden Gemeinwohlgrund dar. Sie machte er-
neut einen Verstoll gegen den Bestimmtheitsgrundsatz und das Verbot der laufenden
Verhaltenskontrolle geltend. Hinsichtlich der modifizierten Nebenbestimmungen trug sie
vor, dass die auflosenden Bedingungen nicht alle wesentlichen VerstORe gegen tarifver-
tragliche Pflichten erfassen wurden. Nach Auffassung der Beigeladenen zu 9. konne ein
effektiver Arbeitnehmerschutz fur alle KT-Beschaftigten nur durch eine Vorgabe in den
Nebenbestimmungen flr eine flachendeckende individualvertragliche Bezugnahme in
den einzelnen Arbeitsvertragen der KT-Mitarbeiter auf die Tarifvertrage von ver.di und

NGG erreicht werden. Des Weiteren musse sichergestelit werden, dass die Arbeitshe-
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9Bl 19673 d.A.
'20°8]. 198371, d.A.



182.

183.

- 65 -

dingungen fur alle Mitarbeiter nicht nur wéhrend der Laufzeit des Moratoriums, sondern
auch fur den nachlaufenden Zwei-Jahres-Zeitraum mindestens den Konditionen der
Flachentarifvertrage des Einzelhandels entspreche. Zudem seien die Nebenbestim-
mungen dahingehend zu erganzen, dass sich alle Verpflichtungen zum Abschluss von
Tarifvertragen auf alle Gesellschaften beziehen, die KT-Mitarbeiter beschaftigen. Die
Beigeladene zu 9. sieht die Gefahr, dass unter aktiver Mitwirkung der Gewerkschaften
die Tarifdffnungsklauseln dazu genutzt werden kdnnten, umfanglich Arbeitspléatze ab-
zubauen. Daneben wird die fehlende Pflicht zur Wiedereinstellung bei nattrlicher Fluk-
tuation beméngelt. Auch seien Anderungskiindigungen wahrend des Moratoriums nicht
ausgeschlossen. Teilweise s8hen die Nebenbestimmungen nicht regelbare Ziele vor.
Fragen der Unternehmenspolitik seien, soweit sie nicht konkrete Arbeitsbedingungen
regeln wirden, nicht durch Tarifvertrag normierbar. Sie wies darauf hin, dass die For-
mulierung zu dem qualitativen Beschaftigungsschutz durch Tarifvertrage (Ziffer 1.1.3
des Tenors) dahingehend klarzustellen sei, dass auch die Zentralbereiche (Lager, Ver-
waltung) erfasst werden. Zudem wird unzureichendes rechtliches Gehor gerigt, da die
Abwagungsgesichtspunkte des Ministers nicht mitgeteilt wurden und deshalb dazu nicht

Stellung genommen werden kénne.

Die Beigeladene zu 11., Gesamibetriebsrat KT, hat in ihrer Stellungnahme vom 29.
Februar 2016'%' das vorrangige Interesse geduRert, dass das Verfahren nunmehr ziigig

zu Ende gefuhrt wird, um die Unsicherheiten flr die Beschaftigten zu beenden.

Die Beigeladene zu 15., Markant, nahm nach gewahrter Fristverlangerung am 3. Marz
2016 Stellung' zu den modifizierten Nebenbestimmungen. Sie wiederholt, dass der
geplante Zusammenschiuss in der durch den Bundesminister fir Wirtschaft und Energie
beabsichtigten Form nicht durch ein Uberragendes Gemeinwohlinteresse gerechtfertigt
sei. Die Gemeinwohlvorteile wurden vorliegend erst durch die Nebenbestimmungen
erzeugt. Zudem wurden die beteiligten Unternehmen einer unzulassigen laufenden
Verhaltenskontrolle unterstellt. Durch die Vorgaben der Nebenbestimmungen zum Ab-
schluss von Tarifvertragen wiirde in ungerechtfertigter Weise in die Koalitionsfreiheit

eingegriffen und gegen tarifrechtliche Bestimmungen verstollen. Des Weiteren wird un-

121 B) 197931, d.A.
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zureichendes rechtliches Gehdr geriigt, da die Abwéagungsgesichtspunkte des Ministers

nicht mitgeteilt wurden und deshalb dazu nicht Stellung genommen werden konne.

Die Beigeladene zu 18., ver.di, fordert in ihrer Stellungnahme vom 29. Februar 20162
erneut eine Ausweitung der Tarifbindung und der Laufzeit der Tarifvertrage auf sieben
Jahre. AuRBerdem regt sie erneut einen Ergebnisabfiihrungsvertrag als Insolvenz-
schutzmechanismus an. Zudem bittet sie um eine Klarstellung, dass mit Betriebsstatten
(Ziffer 1.1.1 des Tenors) nicht nur Filialen gemeint sind.

Die Beigeladene zu 17., Betriebsrat Nieder-Olm, nahm nach gewahrter Fristverldnge-
rung am 3. Marz 2016 Stellung.'®* Sie sieht von dem Begriff Betricbsstatte (Ziffer 1.1.1
des Tenors) nur die Filialen erfasst und bittet um Aufnahme der Logistikstandorte und
um die Klarstellung, dass die Tarifvertrage mit ver.di fir alle Bereiche, also auch Logis-
tik, abgeschlossen werden sollen. Die Halteverpflichtung flr finf Jahre fir die Ge-
schaftsanteile von KT wird begriiit. Aufgrund des Angebots von REWE fir eine Uber-
nahme von KT spricht sich die Beigeladene zu 17. fir die Versagung der Ministerer-

laubnis aus.

Die Beigeladene zu 19., NGG, wiederholt in ihrer Stellungnahme vom 29. Februar
2016'% den Vorschlag, das Moratorium fiir die Fleischverarbeitungswerke von drei auf
funf Jahre auszudehnen und auch den Standort Viersen zu erfassen. Sie zweifelt den
Vortrag der Beteiligten zu 1. Uber die Konditionen des Mietvertrages flir den Standort

Viersen an.

Die Beigeladene zu 20., Gesamtbetriebsrat Birkenhof, regt in ihrer Stellungnahme vom
29. Februar 2016'%° u.a. die Klarstellung an, dass bei der Benennung des Personal-
standes zum 31. Dezember 2015 die Birkenhof Fleischverarbeitungswerke explizit ge-
nannt werden. Zudem wiederholt sie die Forderung nach einer Ausdehnung des Aus-
schlusses ordentlicher betriebsbedingter Kiindigungen auf finf Jahre fiir die Standorte
Perwenitz und Donauworth sowie fur den Standort Viersen bis zum 30. Juni 2020.

' B|. 19685ff. d.A.
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Die Beigeladene zu 21., Deutscher Bauernverband, lehnt in ihrer Stellungnahme vom
26. Februar 2016'?" erneut die Erteilung einer Ministerertaubnis wegen der zu erwar-
tenden Verschlechterung der Wettbewerbsverhaltnisse in der Lebensmittellieferkette
ab.

Die Beigeladene zu 10., Markenverband lehnt in ihrer nach Ablauf der Stellungnahme-
frist eingegangenen Stellungnahme vom 3. Marz 2016 erneut die Erteilung einer Mi-

nistererlaubnis ab und verweist auf ihre vorangegangenen Stellungnahmen.

Die Beigeladenen zu 12., coop, zu 13., Norma, zu. 14., Kaufland, und zu 18., Betriebs-

rat Mlnchen/Oberbayern, haben keine Stellunghahmen abgegeben.

B.

I. Zulassigkeit des Ministererlaubnisverfahrens

1. Anwendbarkeit GWB
Die Vorschriften der Fusionskontrolle einschlief3lich der Regelungen zur Ministererlaub-

nis im GWB sind auf Zusammenschlusse im Lebensmitteleinzelhande!l anwendbar.

2. Gleichzeitigkeit von Ministererlaubnis- und Beschwerdeverfahren

128

In standiger Praxis des BMWi“® sowie nach wohl lUberwiegender Ansicht in der
Literatur wird die Zuldssigkeit der parallelen Durchfuhrung von Ministererlaubnisverfah-
ren und Beschwerde vor dem Oberlandesgericht im Hinblick auf Gesetzessystematik

und -zweck bejaht.”* Dies gilt auch fur das vorliegende Verfahren.

Die von der Untersagung betroffenen Unternehmen haben die Moéglichkeit, einen

Antrag auf Ministererlaubnis zu stellen und die Verflugung des Bundeskartellamtes mit

27.B| 19715f. d.A.
%6 B). 19853 d.A.

e Entscheidung des BMWi vom 17. April 2008, Az. IB1 - 221410/03 - Universitatsklinikum Greifs-
wald/Kreiskrankenhaus Wolgast, Rn. 32ff.; Entscheidung des BMWi vom 22. Mai 2006, Az. 1B2 -
221410/02 - Rhoén/Grabfeld, Rn. 32.

W Kalifag, in Langen/Bunte, 12. Aufl., § 42 GWB Rn. 16; Thomas, in Immenga/Mestmacker, 5. Aufi., § 42
GWB Rn. 31; Schnudt, in Immenga/Mestmacker, 5. Aufl., § 66 GWB Rn. 9; Bosch, in Grolkommentar,
GWRB, 5. Aufl.,, § 42 Rn 3.
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der Beschwerde vor dem Oberlandesgericht anzugreifen. Die Beteiligten zu 1. bis zu 8.
haben von dieser Mdglichkeit nach Stellung des Antrags auf Ministererlaubnis mit einer
Beschwerde gegen Teilaspekte der Verfligung des Bundeskartellamtes, namlich gegen

die Ziffern zwei bis finf der Entscheidung, Gebrauch gemacht.

Il. Sachliche Voraussetzungen einer Ministererlaubnis

Die Voraussetzungen fur die Erteilung einer Ministererlaubnis mit Nebenbestimmungen
liegen vor. Die flr eine Ministererlaubnis nach § 42 GWB erforderliche Unerlasslichkeit
des Zusammenschlusses zur Erreichung der von den Beteiligten zu 1. bis zu 8. ange-
fuhrten Gemeinwohlvorieile ist gegeben. Die AbwaAgung nach § 42 GWB flhrt zu dem
Ergebnis, dass das Gewicht der vom Bundeskartellamt festgestellten Wettbewerbsbe-
schrankungen durch das Ausmaf der gesamtwirtschaftlichen Vorteile aufgewogen wird
oder durch Uberragende Interessen der Allgemeinheit gerechtfertigt ist, wenn durch Ne-
benbestimmungen die Gemeinwohlgriinde ,Erhalt von Arbeitsplatzen und Beschafti-
gungssicherung” und ,Erhalt von Arbeitnehmerrechten” abgesichert werden.

1. Gewicht der Wettbewerbsbeschrankungen

§ 42 Absatz1 GWB verlangt als materielle Voraussetzung fir die Erteilung einer
Ministererlaubnis, dass im Einzelfall die Wetthewerbsbeschrankung von gesamtwirt-
schaftlichen Vorteilen des Zusammenschlusses aufgewogen wird oder der Zusammen-
schluss durch ein Uberragendes Interesse der Allgemeinheit gerechtfertigt ist. Das Ge-
setz fordert eine Abwéagung, bei der alle relevanten Fakten zueinander in Beziehung

gesetzt und gewichtet werden.

a} Bindung an Feststellungen des Bundeskartellamtes

Im Einklang -mit der bisherigen Entscheidungspraxis und gerichtlich bestétigt ist das
BMWi im Rahmen des Ministererlaubnisverfahrens in tatséchlicher und rechtlicher Hin-
sicht an die Feststellungen des Bundeskarteliamtes gebunden, sofern diese nicht aus-
nahmsweise offensichtlich unplausibel, spekulativ oder widerspriichlich sind."™' Dies ist

vorliegend nicht der Fall. Dagegen spricht bereits die Priiftiefe und die tékonomische

3 Kalifal, in Langen/Bunte, 12. Aufl., § 42 GWB Rn. 2; Bechtold/Bosch, Kartellgesetz, 8. Aufl., § 42
GWB Rn.5; Thomas, in Immenga/Mestmacker, 5. Aufl., § 42 GWB Rn. 72, 74; KG WuW/E OLG 1937,
1938 - Thyssen-Hiller.
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Fundierung des Bundeskartellamts-Beschlusses, der 345 Seiten mit tiefgehenden Ana-
lysen umfasst. Dabei wurden u.a. aliein drei empirische Untersuchungen zur Uberpri-
fung des wettbewerblichen Naheverhaitnisses der im LEH tatigen Unternehmen durch-
gefihrt (Analyse der Herstellermarkenprodukie im Bereich Food und Non-Food | an-
hand ihrer artikelspezifischen EAN-Nummern, Kundenbon-Analyse der fuhrenden Un-
ternehmen im LEH, Event-Analyse zum Einfluss von Filialeréffnungen und ven Filial-
schlielungen auf die monatlichen Umséatze benachbarter Filialen mittels Regressions-
verfahren) sowie Ermittlungen zu monatlichen Umsatzinformationen und Erdffnungen
und Schlielfungen von Filialen im Rhein-Ruhr-Gebiet zwischen September 2012 und
Oktober 2014. Zur Bestimmung der Distanzen zwischen allen Filialen im Umkreis von
20 km wurden Geodaten aus den jeweiligen Adressdaten ermittelt. In rdumlicher Hin-
sicht hat das Bundeskartellamt in Stddten mit einer Einwcohnerzahl cberhalb von
500.000 Personen neben einer Marktraumbetrachtung auch eine Stadtbezirks- sowie
zur Plausibilisierung eine Orsteilanalyse durchgefuhrt. Auf der Beschaffungsseite un-
tersuchte das Bundeskartellamt neun Beschaffungsmaéarkte und zog zusatzlich vier Be-
schaffungsmarkte aus der Sektoruntersuchung LEH aus dem Jahr 2014 heran. Im Vor-
feld der Entscheidung hat das Bundeskartellamt umfangreiche Befragungen von Her-
stellern durchgefuhn, z.B. sind Antworten von 49 Milchlieferanten und 96 Schokoladen-

herstellern verwendet worden.

Eine Korrektur des wettbewerblichen Befundes des Bundeskartellamtes ist grundséatz-
lich nicht zulassig.' Diese ist dem fusionskontrollrechtlichen Beschwerdeverfahren
vorbehalten. Soweit die Beteiligten zu 1. bis zu 8. die Feststellungen des Bundeskar-
tellamtes beziglich einer erheblichen Behinderung wirksamen Wetthewerbs (SIEC-
Test) auf den Absatz- und Beschaffungsmarkten des LEH flr fehlerhaft halten, steht
ihnen das fusionskontrolirechtliche Beschwerdeverfahren offen. Der Gesetzgeber wollte
auf diese Weise zwischen wettbewerblicher und aulerwettbewerblicher Zusammen-

% und damit eine strikie Ab-

schlussbewertung im Fusionskontroliverfahren trennen’
grenzung der Verantwortungs- und Entscheidungsbereiche von Bundesminister und

Bundeskartellamt bewirken.

132

Thomas, in Immenga/Mestmaéacker, 5. Auft., § 42 GWB Rn. 74, 76; BMWI WUW/E DE-V 573, 577 -
E.ON/Ruhrgas; BMWi WUuW/E BWM 225, 226 - Kali+Salz/PCS.

143 Begrindung zum Regierungsentwurf der 6. GWB-Novelle, BT-Drucks. 13/6720, S. 44.
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Von diesem Grundverstandnis ist der Minister bisher in keinem Ministererlaubnisverfah-
ren abgewichen. Es besteht dazu, wie oben ausgefihrt, auch im vorliegenden Fall
kein Anlass. Demzufolge sind die wettbewerbsbeschrankenden Auswirkungen des Zu-
sammenschlusses in dem Umfang in die Abwagung einzustellen, wie sie vom Bundes-

kartellamt in seinem Beschluss vom 31. Marz 2015 festgestellt worden sind.

Die wettbewerbliche Bewertung des Bundeskartellamtes ldsst sich — ungeachiet der
vorzunehmenden Gewichtung der Wettbewerbsbeschrinkung — dann relativieren, wenn
neue, entscheidungserhebliche Tatsachen vorliegen, die zum Zeitpunkt der Beschluss-
fassung des Bundeskartellamtes noch nicht eingetreten waren und von denen eine Be-
forderung des Wettbewerbs zu erwarten war.'*® Derartige Veranderungen kdnnen in die
Abwagung insoweit einflielen, als sie die - wegen der Bindungswirkung - unveréndert
zu Ubernehmende Wettbewerbsbeschriankung in Relation zu den Gemeinwohlaspekten
andersgewichtig erscheinen lassen. Relevante tatsichliche An_derungen im vorgenann-

ten Sinne sind im vorliegenden Fall nicht ersichtlich.

b} Gewichtung der Wettbewerbsbeschrankungen

Fiar die Entscheidung im Ministererlaubnisverfahren ist es erforderlich, die vom
Bundeskartellamt festgestellten Wettbhewerbsbeschrankungen - unter Beachtung der
Bindungswirkung - zu gewichten."*® Eine Gewichtung ist Grundvoraussetzung fiir die
vom Bundesminister fur Wirtschaft und Energie vorzunehmende Abwéagung. Denn das
Gewicht der Beeintrachtigung der wettbewerblichen Strukturen gibt vor, welche Anfor-
derungen an das Gewicht der fiir den Zusammenschluss sprechenden Gemeinwohi-
griinde anzusetzen sind, um die Voraussetzungen der Ministererlaubnis zu erfillen. ™
Dementsprechend ist eine relative Gewichtung im Rahmen eines Abwagungsvorganges
vorzunehmen, bei dem die zu beriicksichtigenden Gemeinwohivorteile den wettbewerb-

lichen Nachteilen gegenubergestellt werden.”® Daraus folgt nach ganz herrschender

¥ vgl. z. B. BMWi WUW/E BMW 207, 208 - MAN/Sulzer: BMWi WUW/E BMW 191,
199f. - Daimler-Benz/MBB.

5 BMWi WUW/E DE-V 573, 584 E.ON/Ruhrgas.

1% BMWi WUW/E DE-V 573, 583f - E.ON/Ruhrgas.

3T KG WUW/E OLG 1937, 1939 - Thyssen-Hiiller-Hille.

"% BMWi WUW/E BWM 149, 149 — VAW/Kaiser; BMWi WUW/E BWM 155, 155 — Babcock/Artos.
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Meinung”g, dass die Gemeinwohlgrunde nicht per se ein absolut hohes Gewicht haben
mussen, sondern bei weniger gravierenden Wettbewerbsbeschrankungen an das Ge-
wicht der Gemeinwgohlvorteile geringere Anforderungen zu stellen sind als bei schweren
Wettbewerbsnachteilen. Es steht im pflichtgeméaniien Ermessen des Bundesministers flir

Wirtschaft und Energie, das Gewicht der Wettbewerbsbeschrankung festzustellen.'*

Ausgehend von den tatsachlichen und rechtlichen Feststellungen, die das Bundeskar-
tellamt in seinem Beschluss vom 31. Marz 2015 getroffen hat, ist das Gewicht der
Wettbewerbsbeschrankung aus gesamtwirtschaftlicher und gemeinwohlbezogener Sicht

im vorliegenden Fall als erheblich zu qualifizieren.

Die Gewichtung der Weitbewerbsbeschrankungen ist anhand ihrer Marktwirkungen,
ihres Ausmalies und der Wahrscheinlichkeit ihres Eintritts vorzunehmen. Mafigeblich
sind die quantitativen und gqualitativen Auswirkungen des beabsichtigten Zusammen-

schlusses auf den Wettbhewerb auf den betroffenen Markten.

Die Monopolkommission kommt in ihrem Sondergutachten zu dem Ergebnis, dass der
geplante Zusammenschiuss mit erheblichen Wetthewerbsheschrankungen auf den Ab-
satz- und Beschaffungsmarkten des LEH verbunden ist. Die Ubernahme sei, gemessen
an den Volumina der betroffenen Markte sowie den Umsétzen der beteiligten Unter-
nehmen, von erheblicher Bedeutung fur die Volkswirtschaft. Auch die Auswirkungen auf
den Wettbewerb sowohi auf den Absatzmarkten des LEH als auch auf den Beschaf-

fungsmarkten seien grol3.

Diese AusfUhrungen zur Gewichtung der Wettbewerbsbeschrankungen teilt der
Bundesminister fOr Wirtschaft und Energie. Von dem Zusammenschluss sind auf der
Absatzseite die Ballungsraume Munchen/Oberbayern, BerlinflUmland und Nordrhein
hetroffen und auf der Beschaffungsseite die bundesweiten Beschaffungsmarkte fir
Produkte des LEH. Die Beteiligte zu 1. ist bereits derzeit als das fuhrende Unternehmen
im LEH einzustufen. KT ist mit seinem Filialnetz in den Ballungsraumen in Nordrhein, in
Munchen/Qberbayern und in Berlin/lUmland ein regional starkes Handelsunternehmen

mit attraktiven Standorten insbescndere in den beiden letztgenannten Ballungsraumen.

¥ KE WUW/E OLG 1637, 1938 - Thyssen-Hliler-Hilie; Entscheidung des BMWi vom 17. April 2008, Az.

IB1 - 221410/03 — Universitatsklintkum Greifswald/Kreiskrankenhaus Wolgast, Rn. 40; Bechtold/Bosch,
Kartellgesetz, 8. Aufl., § 42 GWB Rn. 7; Kalffa3. in Langen/Bunte, 12, Aufl., § 42 GWB Rn. 10;

"0 BMWI WUW/E BWM 165, 166 — Veba/BP.
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Durch die Ubernahme wird die ohnehin bereits vorliegende Konzentration im deutschen
LEH weiter zunehmen. Markistruktureffekte treten durch den Wegfall von KT als bisher
selbstandigem Wettbewerber und die erheblichen Marktanteilszuwéchse von EDEKA
auf einer Reihe der betroffenen rdumlich relevanten LEH-Markte auf, da KT auf einigen
relevanten Markten Gber Marktanteile von ca. 20 — 30 % und dariiber verfligt (z.B. in
einer Vielzahl von Stadtbezirken in Minchen, Berlin und Disseldorf). Die Ermittlungen
des Bundeskartellamtes und der Monopolkommission'' haben das Bestehen von
Marktzutrittsschranken im deutschen LEH ergeben, durch welche die Marktstrukturef-
fekte dieses Zusammenschlusses verstarkt werden. Durch die Ubernahme von KT si-
chert EDEKA zugleich ihre Marktstellung ab, da ein moglicher Markteintritt von Wettbe-
werbern in Form einer Ubernahme von KT in den betroffenen raumlich relevanten Mark-

ten verhindert wird.

Auf den Beschaffungsmarkten entfallt durch eine Ubernahme von KT durch EDEKA ein
unabhangiger weiterer Absatzkanal vor allem fir die Markenartikelhersteller. Es ist sehr
wahrscheinlich, dass dies splrbare Auswirkungen auf den Wettbewerb auf den Be-
schaffungsmérkten des LEH haben wird, weshalb eine erhebliche Wettbewerbsbe-

schrankung angenommen werden kann.

Die gesamiwirtschaftliche Bedeutung des Zusammenschlussvorhabens zeigt sich zum
einen anhand der Umséatze der betroffenen Branche, welche im Jahr 2014 in einer Gro-
Renordnung von ca. 165 Mrd. Euro lag. Auf die von der Ubernahme betroffenen Ab-
satzmarkte entfallen nach Berechnungen der Monopolkommission ebenfalls Umsatzvo-
lumina in Milliardenhéhe. Auf den betroffenen bundesweiten Beschaffungsmarkten des
LEH wurden im Jahr 2014 deutlich mehr als 100 Mrd. Euro umgesetzt. Zum anderen
sprechen die an der Ubernahme beteiligten Unternehmen fur die volkswirtschaftiiche
Bedeutung des Zusammenschlussvorhabens: EDEKA ist das mit Abstand gréiite Un-
ternehmen im deutschen LEH mit einem Gesamtumsatz im Jahr 2013 von mehr als 45
Mrd. Euro und einem Vertriehsnetz mit ca. 11.500 Filialen. KT hat im Jahr 2013 einen
Umsatz von ca. 1,9 Mrd. Euro mit seinen Filialnetzen in Minchen/Oberbayern, Ber-
linflUmland und in Nordrhein erzielt. Im Ergebnis ist das Gewicht der Wettbewerbsbe-
schrankung deshalb als erheblich einzustufen.

""" vgl. Monopolkommission, XIX. Hauptgutachten, Rn. 1231ff.; Sondergutachten 70, Rn. 115.
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2. Wirdigung der Gemeinwohlgrunde

a) Anforderungen an die Feststellung von Gemeinwohlgriinden

Die von den Beteiligten zu 1. bis zu 8. vorgebrachten Argumente sind dann als
Gemeinwohlgrinde tragfahig, wenn sie eines der beiden alternativ zu erfullenden Tat-
bestandsmerkmale ,gesamtwirtschaftliche Vorteile oder ,Interessen der Aligemeinheit*
(synonym als ,Gemeinwohligriinde* zu bezeichnen) in § 42 Absatz 1 GWB erflillen. In
beiden Fallen ist ausweislich der Gesetzesbegrindung Voraussetzung, dass der Zu-
sammenschluss nicht nur den beteiligten Unternehmen nutzt, sondern dass ein staats-,
wirtschafts- oder gesellschaftspolitischer Rechtfertigungsgrund fir den Zusammen-

schluss vorliegt.'*

Nach der Rechtsanwendung des BMWi zu § 42 GWB und der Begrindung der 2. GWB-
Novelle sind Gemeinwohigriinde nur insoweit berlicksichtigungsfahig, als sie im Einzel-
fall grofles Gewicht haben, konkret nachgewiesen sind und wenn wettbewerbskonfor-

mere AbhilfemalRnahmen des Staates nicht mdglich sind.'*

Die anzuerkennenden Gemeinwohlgriinde sind nach der gesetzlichen Regelung nicht
auf bestimmte Kriterien beschrankt. Neben wirtschaftspolitischen kommen auch be-
schaftigungs-, sozial-, bildungs-, forschungs-, regional- oder gesundheitspolitische
Grinde in Betracht.

An den Nachweis der Gemeinwohlgriinde sind, wie in der Entscheidungspraxis stets
gehandhabt,’* hohe Anforderungen zu stellen. Der Konkretisierungsgrad unterscheidet
sich je nach Gemeinwohigrund danach, ob Erfahrungssédtze dahingehend bestehen,
dass ihre Verwirklichung durch Fusionen wahrscheinlich ist. Liegen keine derartigen
Erfahrungssatze vor, genligen plausible und hinreichend wahrscheinliche Prognosen

auf Grundlage gegenwartig gesicherter Tatsachen.'*® Beziehen sich die Gemeinwohl-

"2 BT-Drucks. VI/2520, Anderung des Gesetzes gegen Wetthewerbsheschrankungen (Gesetzentwurf der
Bundesregierung}), §. 31 1. Sp.

% Entscheidung des BMWi vom 22. Mai 2006, Az. IB2 — 221410/02 - Rhén/Grabfeld, Rn. 63; Entschei-
dung des BMWi vom 17. April 2008, Az. IB1 - 221410/03 — Universitatsklinikum Greifs-
wald/Kreiskrankenhaus Wolgast, Rn. 58; BT-Drucks. VI/2520, Anderung des Gesetzes gegen Wetthe-
werbsbeschrankungen (Gesetzentwurf der Bundesregierung), S. 31 1. Sp.

4 Vgl BMWi WUW/E BWM 225, 226 1. - Kali + Salz/PCS.
5 BMWi WUW/E BWM 185, 186 - VEW/Ruhrkohle.
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vorteile auf kunftige Sachverhalte, genlgt es, wenn die Prognosen auf konkreten Tat-
sachen aufbauen und nach logischen Denkgesetzen mit einer hinreichenden Wahr-

scheinlichkeit eintreten.'*®

Die von den Beteiligten zu 1. bis zu 8. geltend gemachten Gemeinwohlgrinde entspre-
chen in der in dem Antrag vom 28. April 2015 dargelegten Form diesen Anforderungen

nur zum Teil.

b) Gemeinwohlgriinde im Einzelnen

Die quantitative und qualitative Absicherung von Arbeitsplatzen umfasst eine Vielzahl
von Aspekten, die unter die Gemeinwohlgrinde ,Erhalt von Arbeitspldtzen und Be-
schaftigungssicherung® und ,Erhalt von Arbeitnehmerrechten: Mitbestimmung und Ta-
rifbindung” subsumiert werden kdnnen. Diese Gemeinwohligrinde sind anerkennungs-
fahig. Aus dem Antrag auf Ministererlaubnis und den weiteren Konkretisierungen der
Beteiligten zu 1. bis zu 8. zum Antrag ergibt sich jedoch noch keine hinreichende Absi-
cherung dieser Gemeinwohigrunde.

Die weiteren von den Antragstellern vorgetragenen Gemeinwohigrinde sind im
Grundsatz zwar teilweise anerkennungsfahig, liegen aber im zu entscheidenden Fall

entweder nicht vor oder sind hier nicht als Gemeinwohlgrund anzuerkennen.

(i) Erhalt von Arbeitsplatzen und Beschiftigungssicherung

EDEKA und KT haben zur Begriindung des Antrags auf Ministererlaubnis vorgetragen,
dass nur eine Gesamiubernahme den Erhalt der rd. 16.000 Arbeitsplatze sowie der da-
ran geknupften individuellen Rechte garantiere. Ein zu erwartender Verlust von 8.000
Arbeitsplatzen bei endgultigen Schliel3ungen von Filialen kénne so vermieden werden.,
Durch die Umwandlung und Umfirmierung der Markte von Kaiser's Tengelmann in

EDEKA-Markte werde weiterhin die gleiche Qualifikation der Belegschaft benotigt.

Der Erhalt von Arbeitspldtzen und die Beschaftigungssicherung ist nach standiger

Praxis' und nach Auffassung der Monopolkommission'® grundsétzlich als Gemein-

4® BMWi WUW/E DE-V 573, 584 - E.ON/Ruhrgas.

"7 BMWI WUW/E BWM 149, 151 — VAW-Kaiser: BMWI WUW/E BWM 177, 181 — IBH/-Wibau: BMW,
WUW/E BWM 207, 212 — MAN/Sulzer; BMWi WuW/E BWM 159, 162 — Thyssen/Hiiller-Hille, BMW|
WUW/E BWM 165, 173 — Veba/BP.

"*® Sondergutachten 70, Rn. 149,
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wohlgrund berlicksichtigungsfahig. Dies ergibt sich bereits aus dem Zielkatalog des § 1
des Stabilitdtsgesetzes, wonach Bund und Lander ihre wirtschafis- und finanzpoliti-
schen Malinahmen so zu treffen haben, dass diese zu einem hohen Beschaftigungs-
stand beitragen.

Allerdings betont die Monopolkommission, dass ,das &ffentliche Interesse an Vollbe-
schaftigung nicht gleichzusetzen ist mit dem Interesse an dem Erhalt von Arbeitsplatzen
bei einem bestimmten Unternehmen®.'* Vielmehr sei in einem Ministererlaubnisverfah-
ren der Arbeitsmarkt als Ganzes zu betrachten.'® Daher komme es fiir die Beurteilung,
ob ein Gemeinwohlgrund vorliegt, nicht nur auf die am Zusammenschluss beteiligten
Unternehmen, sondern auf eine aus gesamtwirtschaftlicher Sicht saldierende Betrach-

tung des Arbeitsmarktes an.""

Daher muss nach Auffassung der Monopolkommission fir den Fall der Versagung einer
Ministererlaubnis bertcksichtigt werden, dass auch bei einem Marktaustritt von KT des-
sen Kunden ihre Nachfrage auf Wettbewerber lenken und dort ggf. zu einem Beschafti-
gungsaufbau flihren. Im Fall der Erteilung einer Ministererlaubnis konne hingegen auch
eine durch Markimacht bedingte Sicherung von Arbeitsplatzen zu Entlassungen bei
Wettbewerbern und bei Unternehmen anderer Marktstufen flihren.'®? Entsprechende
Beschéaftigungseffekte seien vor allem bei Herstellern und Lieferanten des Lebensmitte-

feinzelthandels nicht auszuschliellen.

Die Monopolkommission'™® hat deshalb festgestellt, dass sich Wettbewerbsbeschran-

kungen nur dann mit dem Erhalt von Arbeitsplatzen rechtfertigen lassen, wenn eine

149 Sondergutachten 70, Rn. 151.
3 S0 auch die Stellungnahme der Beigeladenen zu 10., Bl. 12246 d.A.

31 vgl. auch Ministererlaubnisverfahren Thyssen/Hiiller-Hille, Entscheidung vom 1.8.1977, WUW/E BMW
1569: Zie! einer hohen Beschafligung ist ,nicht die Erhaltung van konkreten Arbeitspldtzen bei einzelnen
Unternehmen®. BMWi WUW/E BWM 207, 212 —~ MAN/Sulzer; BMWi WuUW/E BWM 165, 173 — Veba/BP.

192 Ministereriaubnisverfahren IBH-Wibau, Entscheidung vom 9.12.1981, |1B6 — 220840/50; ,Eine Sanie-
rungsfusion mag zwar im Einzelifall ganz oder teilweise Beschéaftigungsmoglichkeiten bei den beteiligten
Unternehmen erhalten. Die durch den Zusammenschluss bedingte oder verstirkte Marktbeherrschung
kann jedoch sehr wohl in gleichem oder héherem Male bei den konkurrierenden Betrieben Arbeitsplatze
gefahrden.”; Sondergutachten 70 der Monopolkommission, Rn. 151; Stellungnahme der Beigeladenen zu
10., Markenverband, Bl. 12246 d.A; Stellungnahme der Beigeladenen zu 9., REWE, Bl. 12102f. d.A.;
Beigeladene zu 15, Markant, Bl. 11402f. d.A.

'>? Sondergutachten 70, Rn. 152.
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nachhaltige strukturelle Arbeitsiosigkeit vermieden wird und andere erfolgversprechen-

de Mallnahmen nicht zur Verfligung stehen.

Dieser Auffassung foigt der Bundesminister fir Wirtschaft und Energie im vorliegenden
Fali nicht. Die Anerkennungsfahigkeit von Gemeinwohlgriinden ist jeweils im konkreten
sachlichen und zeitlichen Kontext des zu entscheidenden Einzelfalles zu beurteilen. Die
Frage, ob der Erhalt von Arbeitsplaizen und die Sicherung von Beschaftigungsverhalt-
nissen im vorliegenden Fail zum Tragen kommt, ist anhand konkreter Feststellungen
zur Sicherung der Quantitat von Arbeitsplatzen und der Qualitat der Beschaftigung zu
beantworten. Der vorliegende Fall zeichnet sich zunachst dadurch aus, dass erstmals in
einem  Ministererlaubnisverfahren  der Erhalt von  Arbeitspldtzen/Beschafti-
gungssicherung als zentraler Gemeinwohigrund angefuhrt wird. Es ist zudem eine Be-
sonderheit dieses Falles, dass nach dem Antrag der Gemeinwchigrund Erhalt der Ar-
beitsplatze und Sicherung der Beschaftigungsverhaltnisse nur durch eine Gesamtuber-
nahme von KT realisiert werden kann. Bei einer Abgabe von Filialen, Produktionsstitten
oder Logistikbereichen an Dritte kann nicht wirksam sichergestellt werden, dass der

Gemeinwohlgrund erfiillt wird."*

Es gehort ebenfalls zu dem geltend gemachten Gemeinwohigrund, dass mit einem —
mindestens temporaren — Erhalt der Arbeitsplatze und Beschaftigungsverhaltnisse eine

Sicherung der Qualitat der Beschaftigung der betroffenen Arbeitnehmer von KT durch

-einen Erhalt ihrer Arbeithehmerrechte (Fortbestehen der Tarithindung und Mitbestim-

mung} einhergeht und dadurch ein geordneter Umstrukturierungsprozess ermaglicht

wird, an dessen Ende eine Integration von KT in den EDEKA-Verbund steht.

Sowohl das Filialnetz als auch die branchenbezogene Entwicklung auf dem Arbeits-
markt stellen sich in der Region Minchen/Oberbayern deutlich positiver dar als in Nord-
rhein-Westfalen. Gleiches gilt, wenn auch in etwas abgeschwachterer Form, fur die Re-
gion Berlin im Vergleich zu Nordrhein-Westfalen. Das Zusammenschlussvorhaben ist
also dadurch charakterisiert, dass es auch Regionen betrifft, die durch héhere Arbeits-

losenguoten gekennzeichnet sind.

Vor dem Hintergrund der in Rn. 65 ff. dargestellten aktuellen Entwickiungen auf dem

Arbeitsmarkt im Einzelhandel ist der Schutz von existenzsichernden Arbeitsverhaltnis-

154

S0 auch Stellungnahme der Beigeladenen zu 9. vom 23. November 2015, Bl. 16586 d.A.
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sen als Gemeinwohl anzusehen. Im Einzelhandel sind seit 1995 etwa ein Drittel der
Vollzeitstellen entfallen, wahrend die Teilzeitbeschaftigung um zwei Drittel gestiegen ist.
Weiterhin zeichnet sich der LEH durch eine zunehmende Offnung betrieblicher Ar-
beitsmarkte fur externe Dienstleister aus, die bspw. Verrdum- oder Kassiertatigkeiten
ubernehmen. Dies hat wiederum zur Folge, dass eine immer grofRere Anzahl von Ar-
beitsplatzen existiert, auf denen die Arbeitskrafte relativ haufig wechseln und/oder vor-
rangig geringfugig Beschéaftigte arbeiten. In der Gesamtschau wachsen im LEH vor al-
lem die Tatigkeitsbereiche, die stark auf gering- oder unqualifizierter Arbeit beruhen. Bei
KT werden hingegen die meisten Arbeitsstunden durch Festkréfte geleistet, die tariflich

entlohnt sind.

Es ist in diesem Einzelfall auch als Gemeinwohl anerkennungsfahig, den aiteren,
zumeist langjahrig bei KT beschaftigten Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmern (vgl. Rn.
71, 82) zumindest mittelfristig Sicherheit bzgl. ihres Arbeitsplatzes und ihrer Arbeitsbe-
dingungen zu gewahren. Fur diese Mitarbeiter ware ein Verlust des Arbeitsplatzes mit
grolRen Unsicherheiten hinsichtlich ihrer Chancen auf einen neuen Arbeitsplatz verbun-

den.

Fir die Zeit nach einer Ubernahme durch EDEKA und nach einer stufenweisen
weiteren Ubertragung der KT-Filialen innerhalb des EDEKA-Verbunds sind veranderte
Beschéftigungsbedingungen fir die Mitarbeiter von KT wahrscheiniich. Denn der beste-
hende rechtliche Rahmen und die Gegebenheiten am Arbeitsmarkt lassen unterschied-
liche Unternehmensstrategien bezuglich der Personalpolitik zu. Die Personalpolitik ei-
nes Unternehmens wird nicht nur durch aulere Zwénge vorgegeben, sondern ,der Be-
trieb ist der Ort, an dem die Rahmenbedingungen in konkrete Beschaftigungsverhalt-
nisse ,Ubersetzt* werden®."® Wie unter Rn. 66 dargestellt, dominieren Teilzeitbeschaf-
tigte den Einzelhandel. In den vergangenen Jahren war zudem eine deutliche Ver-
schiebung der Arbeitsverhaltnisse von existenzsichernden Vollzeitarbeitsverhaltnissen
zu Teilzeitbeschaftigung zu verzeichnen. Aulerdem wachst die Anzahl der Nebenjob-

ber auf 450-Euro-Basis.

155

Warich/Neumann, Privatisierungen von Regiemérkien am Beispiel der EDEKA Regionalgesellschaften
Minden-Hannover und Rhein-Ruhr, Hrsg.: Hans Bdckler Stiftung, 2014, S, 120.
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Far viele, vor allem langjahrig beschéftigte Arbeitnehimerinnen und Arbeitnehmer von
KT ist daher eine Anderung ihrer Beschaftigungsverhaltnisse nach einer Ubermnahme,
2.B. durch eine Verringerung ihrer Wochenarbeitszeit, Umwandlung von Volizeit- in
Teilzeitbeschaftigung, Auslagerung von Tatigkeiten auf externe Dienstleister oder Aus-
hilfen (Minijobber), eine reale Perspektive. Die Ausgestaltung der Beschéftigungsver-
haltnisse erfolgt je nach den Krafteverhaitnissen zwischen dem Arbeitgeber und den
Arbeitnehmemn. Tarifliche Regelungen und Mitbestimmungsstrukturen bilden in diesem
Umfeld einen wichtigen Schutz und ein Sicherheitsnetz zur Einhaltung bzw. Erhaltung
von Arbeitnehmerrechten. Sie haben direkten Einfluss auf die Qualitdt der Beschafti-

gungsverhaltnisse in der jeweiligen Branche, bzw. speziell in diesem Fall im LEH.

Es gibt zwar auch Anhaltspunktie daflir, dass fiir den Belegschaftskern in einem
Lebensmittelmarkt ,eine langjahrige Betriebszugehdrigkeit und soziale Bindungen an
den Betrieb selbst Qualifikationen darstellen, die zur Erfillung der Arbeitsanforderungen
von Bedeutung sind“."*® Dies kann als ein Indikator fiir ein arbeitgeberseitiges Interesse
gewertet werden, eine gewisse Stabilitdt bei der Belegschaft zu gewdhrleisten. Aber
auch diese Stabilitat ist nicht absolut und es ist daher im Interesse des Gemeinwohls, in
diesem konkreten Fall unter Berlicksichtigung der Arbeitsmarktentwicklung in der ge-
samten Einzelhandelsbranche fur die Beschaftigten von KT nach einer Ubernahme
durch EDEKA fur Kontinuitat und Stabilitat - auch bezlglich der Qualitat ihrer Beschafti-
gungsverhaltnisse - zu sorgen und diese im Einzelhandel als héherwertig einzuordnen-

de Beschaftigungsverhaltnisse/Arbeitsplatze abzusichern.

(ii) Erhalt von Arbeitnehmerrechten: Mitbestimmung und Tarifbindung

EDEKA und KT machen weiterhin den Erhalt von Arbeitnehmerrechten als Gemein-
wohlgrund geltend. Durch den von EDEKA und KT vorgesehenen share deal kénne der
Erhalt der Rechte der Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmer garantiert werden. Auch

bei spateren Ubertragungen an selbstindige Kaufleute seien diese Rechte gewahrt.

Ein Erhalt der Mitbestimmungsstrukturen und der Tarifbindung ist in dem vorliegenden
Fall als Gemeinwohlgrund anerkennungsfahig. Bei KT sind viele Beschaftigte mit lan-
gen Jahren Betriebszugehdrigkeit tatig, fur die tarifliche Leistungen und Mitbestimmung

%8 Warich/Neumann, Privatisierungen von Regiemarkten am Beispiel der EDEKA Regionalgesellschaften
Minden-Hannover und Rhein-Ruhr, Hrsg: Hans Béckler Stiftung, 2014, S, 122,
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bislang verlasslicher Bestandteil ihres beruflichen Alltags waren und sind {vgl. auch Rn.
73, 76).

(a) Tarifbindung

Der Gesetzgeber hat mit § 613a BGB eine Vorschrift geschaffen, die im Fall eines
Betriecbslibergangs Arbeitnehmerrechte flr einen bestimmten Zeitraum gewahrleisten
soll. Diese Vorschrift zeigt eine klare Intention des Gesetzgebers: Der Schutz bestimm-
ter Arbeitnehmerrechte, insbesondere die Fortgeltung tariflicher Regelungen, wird flr
ein Funktionieren des Arbeitsmarktes im Sinne eines fairen Interessenausgleichs zwi-
schen Arbeitnehmer- und Arbeitgeberinteressen als essentiell angesehen.'”” Darin
kommt auch die Wertung des Gesetzgebers zum Ausdruck, dass Arbeitnehmerrechte
als besonders schitzenswert angesehen werden, ihnen also Gemeinwohlcharakter zu-

zumessen ist.

Tarifliche Leistungen sind bislang fir die Mitarbeiter von KT Standard (vgl. auch Rn.
73). Fur die in vielen Fallen langjahrigen Beschéaftigten von KT und ihre Familien ist die-
ser Status quo ihrer Arbeitsbedingungen in einer durch verschiedene Faktoren unsiche-
ren Umwelt ein essentieller Punkt. Angesichts der grolen Zahl der hier Betroffenen hat
dieser per se eine gesamtgesellschatftliche Dimension.

Zu den in diesem konkreten Einzelfall zu berlicksichtigenden Faktoren gehért zum
einen der Wegfall der Allgemeinverbindlichkeit der Tarifvertrage im Einzelhandel im
Jabr 2000 (vgl. Rn. 74 f.}, der dazu gefilhrt hat, dass heute nur noch 38% (West) bzw.
19% (Ost) der Beschaftigten von den Branchentarifvertragen profitieren. Zum anderen
ist der Anteil der Niedriglohnbeziehenden im Einzelhandel deutlich angestiegen (vgl.
Rn. 75).

Vor dem Hintergrund dieser Branchenentwicklung bzgl. der Entgeltstruktur im Einzel-
handel beinhaltet der — zumindest — temporéare Erhalt der Tarifbindung und damit eine
existenzsichernde Entlohnung der Beschéftigien eine besondere Gemeinwohlorientie-
rung; die Tarifbindung ist als Gemeinwohlgrund daher (vorliegend) anerkennungsfahig.
Eine Tarifbindung an existenzsichernde Flachentarifvertrage bewirkt in diesem Fall die
qualitative Absicherung von Arbeitsplatzen in einer Branche, die einen erheblichen An-

"> S0 auch die Monopolkommission, Sondergutachten 70, Rn. 203.
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teil an Niedriglohnbeziehern ausweist (vgl. auch Rn. 75) und in den letzten Jahren ei-
nen schnellen Anstieg geringfigig Beschéftigter zu verzeichnen hatte (vgl. auch Rn. 67
ff.). Ein Erhait der Arbeitsbedingungen zu tariflichen Standards flr alle Beschaftigten ist

daher von besonderem allgemeinem Interesse.

(b) Mitbestimmung

Der Erhalt bestehender betrieblicher Mitbestimmungsstrukturen ist im vorliegenden Fall
als Gemeinwohlgrund anerkennungsfahig. Wie die Monopolkommission zutreffend aus-
fihrt,'*® besteht ein ,Interesse der Allgemeinheit an derartigen Strukturen, die zu einem
fairen Interessenausgleich zwischen Arbeitgeber- und Arbeitnehmerseite beitragen®,
denn diese Zielsetzung ,kommt in § 1 BetrVG zum Ausdruck, wonach in Betrieben mit
in der Regel mindestens funf standigen wahlberechtigten Arbeitnehmern, von denen
drei wéhlbar sind, Betriebsrate gewahlt werden.”

Mitbestimmung hilft, eine Abhangigkeit zumindest abzumildern, in die sich jedermann
begibt, der Arbeit innerhalb einer fremdbestimmten Organisation leistet.'® Das BetrvG
verfolgt deshalb den Gedanken, durch Beteiligung der Arbeitnehmerschaft ihre struktu-
relle Ungleichheit innerhalb eines urspriinglich allein zur Disposition des Arbeitgebers
stehenden Bereichs zu Uberwinden.'™ Es geht bei der Mitbestimmung also um die
.Grundsatze der Selbsthestimmung, die Achtung vor der Wiirde des Menschen und den
Ausgleich oder den Abbau einseitiger Machtstelfungen durch Kooperation der Beteilig-
ten und die Mitwirkung an Entscheidungen durch die von der Entscheidung Betroffe-
nen“.'®" Leitprinzip der Betriebsverfassung ist der Gedanke einer gleichberechtigten
Teilhabe der Arbeitnehmer an den sie berlihrenden betrieblichen Ablaufen.'®

§ 2 Absatz 1 BetrVG bestimmt daher: ,Arbeitgeber und Betriebsrat arbeiten unter
Beachtung der geltenden Tarifvertrdge vertrauensvoll ... zusammen®, Die betriebliche

Mitbestimmung ist demnach ein wichtiger institutioneller Grundpfeiler der

158 Sondergutachten 70, Rn. 204.

9 ErfK/Koch BetrVG, 16. Aufl. 2016, § 1 Rn. 1.

"% Erfk/Koch BetrVG, 16. Aufl. 2016, § 1 Rn. 1; HWK/Gaul, 2. Aufl. 2010, Vorb. Rn, 1.
'%" BT-Drucks. VI/334, S. 65.

%2 ErfK/Koch BetrVG, 16. Aufl. 2016, § 1 Rn. 1; HWK/Gaul, 2. Aufl. 2010, § 1 BetrVG Rn. 5f; BeckOK
ArbR/Besgen, 38. Edition (Stand: 01.12.2015) § 1 BetrVG Rn. 12f.
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Arbeitsbeziehungen in  Deutschland.’®™ Um eine effektive und wirkungsvolle
Zusammenarbeit zwischen Arbeitgeber und Betriebsrat sicherzustellen, muss die
betriehiiche Arbeitnehmervertretung dort im Unternehmen prasent sein, wo die
Entscheidungen fallen. Das setzt voraus, dass die Mdoglichkeit bei der Bildung von
Arbeitnehmerveriretungen besteht, auf die verschiedenen Unternehmensstrukiuren zu
reagieren. Anknlpfungspunkt des Betr'VG flir die Bildung von Arbeithehmer-

vertretungen ist der Begriff des Betriebs.

Fir das BetrVG gilt ein eigener Betriebsbegriff, wobei sich die Begriffsbestimmung am
Zweck des Gesetzes zu orientieren hat.'® Betriebsrate brauchen sowohl
Arbeitnehmernahe’ als auch ,Entscheidungsndhe’.’®™ Der Betriebsrat sollte dort
gebildet werden, wo die mitbestimmungsrelevanten Entscheidungen fallen. Als Betrieb
im Sinne des BetrVG wird die organisatorische Einheit verstanden, innerhalb derer ein
Arbeitgeber allein oder zusammen mit den von ihm beschéaftigten Arbeitnehmern
bestimmte arbeitstechnische Zwecke forigesefzt verfolgt, die sich nicht in der

Befriedigung des Eigenbedarfs erscht’jpf.en.166

Dieser Betriebsbegriff ist zwingend, sowett nicht nach § 3 BetrVG eine abweichende
Vertretungsstruktur vereinbart werden darf."®” Tarifvertrage kdnnen fiir ihren Geltungs-
bereich den Betriebsbegriff selbst festlegen.’®® Durch § 3 BetrVG werden den Tarifpar-
teien also die Freiraume erdffnet, um bspw. Regional- oder Spartenbetriebsrate einzu-
richten. Auch bei KT wurde von dieser Gestaltungsmoglichkeit Gebrauch gemacht und

regicnal zustandige Arbeitnehmervertretungen eingerichtet {vgl. Rn. 76).

Bei KT existiert eine funktionierende betriebliche Mitbestimmung, in der die Arbeitneh-

mervertreter aktiv ihre Rechte wahrnehmen konnen (vgl. Rn. 76). Die bislang bei KT

e Warich, Umstrukturierung im Lebensmitteleinzethandel am Beispiel der Handelskonzerne REWE und
EDEKA, Arbeitspapier 228, Hans Bockler Stiftung: 2011, S. 55.

" ErfkiKoch BetrVG, 16. Aufl. 2016, § 1 Rn. 8.
1% ErfK/iKoch BetrVG, 16. Aufl. 2016, § 1 Rn. 8.

%8 gl BAG Urt. vom 15. Oktober 2014 — Az, 7 ABR 53/12; ErfK/Koch BetrVG, 16. Aufl. 2016, § 1 Rn. 8;
HWK/Gaul, 2. Aufl. 2010, § 1 BetrVG Rn. 6; BeckOK ArbR/Besgen 38. Edition (Stand: 01.12.2015), § 1
BetrVG Rn. 14.

%7 Erfk/Koch BetrVG, 16. Aufl. 2016, § 1 Rn. 8.

%" BAG 11. September 1991, AP TVG § 1 Tarifvertrdge: Bau Nr. 145; ErfK/Koch BetrVG, 16. Aufl. 2016,
§ 1 Rn. 8; BeckCK ArbR/Besgen, 38. Edition (Stand: 01.12.2015), § 3 BetrVG Rn. 2f.; Richardi Be-
trVG/Richardi, § 3 BetrVG Rn. 3.
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bestehenden Strukturen der Arbeitnehmerveriretung haben sich zur Wahrung der Rech-
te der Beschaftigten bewahrt — bereits die sehr umfassende Beteiligung der Arbeitneh-
mervertretungen von KT im Ministererlaubnisverfahren durch die Beigeladenen zu 11.,

zu 17. und zu 18. unterstreicht diesen Punkt in aller Deutlichkeit.

Die Unsicherheiten, die fur die Beschaftigten mit einem Betriebslibergang in Folge
eines Umstrukturierungsprozesses verbunden sind, kbnnen vor allem durch ein ent-

sprechendes Engagement der gewahlten Betriebsrate adressiert werden.

Die — auch nur temporare — Absicherung der derzeit bei KT bestehenden Mitbestim-
mungsstrukiuren stellt daher eine besondere Auspragung des Gemeinwohlinteresses
dar. Ein effektiver Erhalt der bestehenden, Uber Tarifverirage gemall § 3 BetrVG gere-
gelten, regionalen Mithestimmungsstrukturen von KT tragt in einem betrieblichen Um-
feld vor einem umfassenden Umstrukturierungsprozess in besonderem Mall zu einem
wirksamen Interessenausgleich zwischen Arbeithnehmer- und Arbeitgeberseite bei und

liegt deshalb im Interesse der Allgemeinheit.

(iii) Weitere Gemeinwohlgrinde

Es kann dahinstehen, ob die sonstigen, von den Beteiligten zu 1. bis zu 8. vorgebrach-
ten Gemeinwohlgriinde im Grundsatz anerkennungsfahig sind. Jedenfalls kommen sie

im vorliegenden Fall nicht zum Tragen.

(a) Entlastung der 6ffentlichen Haushalte

Die Entlastung offentlicher Haushalte kann als Gemeinwohlgrund zwar grundsatzlich in
Betracht kommen. Sofern dies — wie vorliegend — vor allem mit héheren Steuereinnah-
men durch den Zusammenschluss begrundet wird, bedarf es hierfUr aber besonderer
Umstande (wie beispielsweise der von der Monopolkommission erwahnten Entstehung
einer steuerpflichtigen Einheit im Inland). Diese sind nicht ersichtlich. Zudem stehen bei
der gebotenen gesamtwirtschaftlichen Betrachtung den von den Beteiligten zu 1. bis zu
8. prognhostizierten Steuermindereinnahmen im Falle einer Versagung der Ministerer-
laubnis Steuermehreinnahmen an anderer Stelle, z. B. bei deren Wettbewerbern, ge-

genuber.

(b) Erhaltung einer breiten und tiefen Versorqungsstruktur

243. Die AusfUhrung der Beteiligten zu 1. bis zu 8., dass der Zusammenschluss einen
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wesentlichen Beitrag zum Erhalt einer hohen Ladendichte und wohnortnahen Versor-
gung leisten wirde, vermag als Gemeinwohlgrund nicht zu (iberzeugen. Der deutsche
LEH zeichnet sich durch eine vergieichsweise groRe Zahl an Verkaufsstatten verschie-
dener Handler aus. Diese bieten - wie EDEKA - eine hohe Qualitat sowie als Vollsorti-
menter eine breite Produktvielfalt. Wie auch von der Monopolkommission festgestellt, "¢
sind keine Anzeichen ersichtlich, dass ohne den Zusammenschluss die Leistungsfahig-
keit des deutschen LEH als solcher gefahrdet ware bzw. Versorgungsengpésse drohen

wurden.

(¢} Fdrderung der Selbstandigkeit bzw. von mittelstdndischen Strukiuren sowie Stér-
kung des Weithewerbs durch ,Privatisierung”

Die Forderung der Selbstandigkeit bzw. mittelstdndischer Strukturen kdnnte einen
Gemeinwohlgrund im Rahmen eines Ministererlaubnisverfahren darstellen. Mit Blick auf
die gesellschaftsrechtlichen Verflechtungen und die unternehmensstrategische einheit-
liche Flhrung der EDEKA-Gruppe handelt es sich bei den SEH jedenfalls nicht um Mit-
telstandler im herkdmmlichen Sinne. Zum einen Gbernimmt die Beteiligte zu 1. Steue-
rungsfunktionen, wie z.B. die Erarbeitung der Unternehmensstrategie fur die gesamte
EDEKA-Gruppe, zum anderen erbringt sie Dienstleistungen flr die EDEKA-Gruppe u.a.
in den Bereichen Wareneinkauf, Zentralregulierung, Delkredere, Handelsmarken- und
Qualitatsmanagement, Marketing, Standorterschlieffung, Verkaufsflaichenkonzepte so-
wie Sortiments- und Preispolitik.'”® Insbesondere das Handelsmarkenkonzept hat eine
identitatsstiftende Funktion.””" Insgesamt filhren der einheitliche Marktauftritt, Bezugs-
verpflichtungen, Preisbindungen bzw. Preisempfehlungen, einheitliche und gemeinsa-
me Werbung sowie Gebietsabsprachen zu einem einheitlichen Auftreten der SEH im
Wettbewerb."” Vorliegend (iberzeugt die vom Bundeskartellamt und der Monopolkom-
mission vertretene Auffassung, dass die EDEKA-Gruppe einschlieflich der SEH als

eine wettbewerbliche Einheit zu betrachten ist.'” Das Geschaftsmodell von EDEKA —

"% Monopolkommission, Sondergutachten 70, Rn. 210f.

" BKartA, Beschluss vom 31. Mérz 2015, B2-96/14, Rn. 29.
""" BKartA, Beschiuss vom 31. Marz 2015, B2-96/14, Rn, 30.
'" BKartA, Beschiuss vom 31. Mérz 2015, B2-96/14, Rn. 37.

'™ BKartA, Beschluss vom 31. Mérz 2015, B2-96/14, Rn. 23ff.; Monopolkommission, Sondergutachten
70, Rn. 215,
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Privatisierung" und Ubergabe der Filialen an SEH — ist somit nicht als Férderung mit-
telstdndischer Strukturen zu qualifizieren, und kann nicht als Gemeinwohlgrund berlick-

sichtigt werden.

{d}) Férderung regionaler Versorgungsketten

Die Betelligten zu 1. bis zu 8. geben als weiteren Gemeinwohlgrund an, dass durch das
Modell des SEH regionale Absatzmoglichkeiten gestarkt wirden. Sie verweisen insbe-
sondere darauf, dass der SEH 20 % seiner Waren in und aus der Region beschaffe.
Bie Ermittlungen des BMWi im Ministererlaubnisverfahren belegen, dass es sich hier
um einen allgemeinen, nicht EDEKA-spezifischen Trend handelt. Wegen der steigen-
den Verbrauchernachfrage nach regionalen Produkten beziehen auch andere Lebens-
mitteleinzelhdndler ihre Ware verstarkt von lokalen Anbietern. Es ist daher nicht ersicht-
lich, dass nur durch diesen Zusammenschluss regionale Versorgungsketten erhalten

bzw. gefordert werden kdnnen.

(iv) Erreichung der Gemeinwohlgriinde , Arbeitsplatzerhalt und Beschaftigungs-
sicherung” und ,Erhalt von Arbeitnehmerrechten” durch die Ubernahme von
KT durch EDEKA

Die Erfullung der von den Beteiligten zu 1. bis zu 8. vorgetragenen Gemeinwohlgrunde
JArbeitsplatzerhalt und Beschaftigungssicherung” und ,Erhalt von Arbeitnehmerrechten®
ist nur durch einen wirksamen Erhalt der Mitbestimmungsstrukturen bei KT und einem
tarifvertraglich abgesicherten Ubergang der Beschaftigungsverhéltnisse mdglich. Um
dieses Ziel zu erreichen, ist zun&chst eine Gesamtlibernahme von KT erforderlich. Die
geplante Ubernahme durch die Beteitigte zu 1. und zu 2. umfasst alle Teilbereiche von
KT, neben den Filialen auch Verwaltungs-, Logistik-/Lager- und Produktionsstandorte.
Dazu gehoren sowohl die deutlich attraktiveren Filialnetze in Munchen/Oberbayern und
Berlin aber auch das Filialnetz in Nordrhein mit seinen weniger attraktiven Filialstandor-
ten im Vergleich zu Munchen/Oberbayern und Berlin. Nur eine Gesamtubernahme er-
offnet den Weg zu einer wirksamen kollektivrechtlichen Absicherung der Gemeinwohl-
grunde, denn allein dadurch kann sichergestellt werden, dass alle Beschaftigten von KT
in allen Regionen — auch den wirtschaftlich schwacheren — erfasst werden und von der
Fortgeltung der Tarifbindung und Mitbestimmung sowie einer Beschaftigungssicherung

profitieren.
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247. Ausgangspunkt der Frage der Erreichung der geltend gemachten Gemeinwohlgrinde

248.

249,

ist die aktuelle Situation im EDEKA-Verbund. Diese ist mit den gegenwartig bet KT be-
stehenden Rahmenbedingungen abzugleichen. Bei KT gibt es eine funktionierende Mit-
bestimmung (vgl. Rn. 76) und die Arbeitsbedingungen der Beschaftigten richten sich
nach den einschlagigen Tarifvertragen. Im EDEKA-Verbund fehien haufig Mitbestim-

mungsstrukturen und es gilt nur eingeschréankt Tarifrecht.'’*

Durch das Konzept der Beteiligten zu 1., einen Grofteil der Filialen von KT in SEH zu
Uberfiihren, droht aus Sicht der KT-Beschéftigten bei einer Ubernahme in den EDEKA-
Verbund das Szenario, dass eine Ubertragung auf selbsténdige Kaufleute ohne einen

" und die be-

bereits bestehenden Betriebsrat zu einer ,betriebsratsfreien Zone" fihrt
troffenen Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmer nicht auf eine Arbeitnehmervertretung
zurlckgreifen kdnnen. Durch einen wirksamen Erhalt der bereits existierenden betriebli-

chen Mitbestimmungsstrukturen bei KT kann diesem Szenario entgegengewirkt werden.

Zudem existiert bei KT eine durch Tarifvertrag geman § 3 Absatz 1 Nummer 3 BetrVi
gebildete Arbeitnehmervertretung mit regional zustindigen Betriebsraten."”® Der Erhalt
dieser vom gesetzlichen Leitbild des § 1 BetrVG abweichenden betrieblichen Mithe-
stimmungsstrukturen ist bei einem Umstrukturierungsprozess gefahrdet'”’ — mit der
Konsequenz, dass die bisher bestehenden KT-Betriebsréie ihre Zustandigkeit verlieren
konnten und dann ggf. nach BetrVG die gesetzlich vorgesehenen Betriebsrate gewahlt
werden mussten. Fur ausgegliederte, als Einzelbetrieb im Sinne des § 1 BetrVG gefuhr-
te Filialen, ware dann die Wahl eines nur fur diesen einzelnen Lebensmiftelmarkt zu-
standigen Betriebsrats erforderlich — mit ungewissem Ausgang, ob es Uberhaupt zu ei-
ner Bildung eines solchen Betriebsrats k&me. Dies wlrde aufierdem dazu filhren, dass
solche Betriebsrate nach einer Ubertragung von Fillalen auf selbstandige Kaufleute mit

einer nur noch geringen Distanz zu den betrieblichen Ablaufen und Hierarchien konfron-

iy Gesprach mit ver.di am 16. Juli 2015 — Gespréchsprotokell, Bl. 10207 d.A.; EDEKA raumt selbst ein,

dass SEH in der Regel nicht tarifgebunden sind und es keine Erkenntnisse dazu gabe, wie viele SEH
Uber einen Betriebsrat verfligten (Antworten von EDEKA auf die Fragen des BMWi vom 21.7.2015, BI.
7963f. d.A).

"5 Warich/Neumann, Privatisierungen von Regiemarkten am Beispiel der EDEKA Regicnalgeseilschaften
Minden-Hannover und Rhein-Ruhr, Hrsg: Hans Bockler Stiftung, 2014, S. 22, s. Gespréch mit ver.di am
16. Juli 2015 - Gesprachsprotokoll Bl. 10207 d A

e Strukturtarifvertrag, Bl. 3883ff d.A.
T BAG. Urt. v. 13.03.2013, NZA 2013, 738ff.
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tiert waren. lhre Entscheidungen hatten sehr unmittelbare Wirkungen im direkten Ar-
beitsumfeld der von ihnen vertretenen Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmer und damit
auch direkte Auswirkung auf die Position des betroffenen Lebensmittelmarkts im Wett-

bewerb.

Aulkerdem verlore der bisherige Gesamtbetriebsrat nach § 47 Absatz 1 BetrVG seine
Vertretungsrechte flr jeden ausgegliederten Markt. Dies hitte wiederum die Konse-
quenz, dass die nur noch fur den jeweils ausgegliederten Lebensmittelmarkt zustandi-
gen Betriebsrate durch ein Ausscheiden aus den bisher bei KT existierenden Mitbe-
stimmungsstrukturen ,eine wichtige Kommunikationsplattform (verlieren} und aus den
bisherigen Informations- und Qualifizierungsablaufen herausgerissen werden. Die Be-
triebsrate sind somit weitgehend auf die eigene Courage und die eigene Durchset-
zungsfahigkeit hinsichtlich der Informationsbeschaffung und eigenen Fortbildung ange-

wiesen®, 78

Das von den Beteiligten zu 1. bis zu 8. in ihrem Antrag auf Ministererlaubnis als
tragfahig dargestellte Konzept zur Erreichung der Gemeinwohligriinde mittels einer Ge-
samtubernahme durch Beteiligungserwerb, durch Wachstum von EDEKA sowie durch
§ 613a BGB und durch freiwillige Betriebsvereinbarungen Uberzeugt vor dem Hinter-
grund der bestehenden Strukturen im EDEKA-Verbund nicht.

{a) Erreichung der Gemeinwohlgriinde mittels einer Gesamiiibernahme durch Beteili-

gungserwerb

Eine rechtlich tragfahige Erhaltung der rund 16.000 Arbeitsplatze ist nicht allein durch
die vorgesehene und fur die Erreichung der anerkennungsfahigen Gemeinwohlgriinde

notwendigen GesamtUbernahme im Wege eines Beteiligungserwerbs gewahrleistet.

Bei einem Beteiligungserwerb bleiben zwar zunichst die Arbeitsverhaltnisse und
individuellen Arbeitnehmerrechte erhalten. Gleiches gilt fur Tarifvertrage, Betriebsver-
einbarungen und Mitbestimmungsstrukturen. Dem Arbeitgeber ist es jedoch ebenfalls
unbenommen, arbeitsrechtliche Gestaltungsspielrdume auszunutzen, um Restrukturie-

rungsmafnahmen vorzunehmen, die auch mit einem Beschaftigungsabbau verbunden

"™ Warich/Neumann, Privatisierungen von Regiemarkten am Beispiel der EDEKA Regionalgesellschaften

Minden-Hannover und Rhein-Ruhr, Hrsg, Hans Bockler Stiftung, 2014, S. 22,
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sein konnen. Dazu gehort beispielsweise die Moglichkeit, befristete Beschaftigungsver-

haltnisse auslaufen zu lassen oder Kilindigungen auszusprechen.

Daruber hinaus bildet die Gesamtibernahme von KT durch EDEKA nur den ersten
Schritt eines geplanten stufenweisen Erwerbsvorgangs. Der (iberwiegende Teil der von
der Beteiligten zu 1. Gbernommenen KT-Filialen soll kurzfristig an die EDEKA-
Regionalgesellschaften Minden-Hannover Stiftung & Co KG, Rhein-Ruhr mbH und
EDEKA Handelsgesellschaft Sudbayern Ubertragen werden, die diese Filialen dann
kurz- bis mittelfristig an selbstédndige EDEKA-Kaufleute und Existenzgriinder weiterge-
ben werden. Jedenfalls auf der letzten Stufe ist — zumindest die langerfristige — Fortgel-
tung der kollektiven Arbeitnehmerrechte zweifelhaft. Entfiele diese ,Privatisierung®
ganzlich, ist nach dem Vortrag von EDEKA keine Sicherung aller Arbeitsplatze von KT
moglich.

(b) Erreichung der Gemeinwohlgriinde durch Wachstum

Die Beteiligte zu 1. tragt vor, dass der EDEKA-Verbund durch Restrukturierungen nach
Ubernahmen immer eine positive Entwicklung der Lebensmittelmarkte verzeichnen
kénne. Insbesondere eine Ubergabe an selbstindige EDEKA-Einzelhandler fihre zu
einem Anstieg der Arbeitsplatze. In Folge von Effizienzverbesserungen durch Investitio-
nen von EDEKA in die Gbernommenen Markte sei sogar mit einem Arbeitsplatzzuwachs
zu rechnen. EDEKA verweist darauf, dass eine Arbeitsplatzkompensation fiir den durch
Restrukturierungen notwendig gewordenen Arbeitsplatzabbau durch kiinftiges Unter-
nehmenswachstum stattfinden kénne. Der damit verbundene Personalmehrbedarf ba-
siert jedoch allein auf unternehmensinternen Prognosen, welche sich auf Erfahrungen

aus vorangegangenen Unternehmensiibernahmen stitzen.'™

Der von den Beteiligten zu 1. bis zu 8. vorgetragene Gemeinwohlgrund der Beschafti-
gungssicherung ist nicht durch einen Erhalt abstrakter Arbeitsplitze im LEH mittels
Wachstum zu erreichen. Dies ist nur durch einen Erhalt der Quantitdt und Qualitat der
konkreten Arbeitsverhaltnisse und Arbeitnehmerrechte méglich. Bei einer eher stagnie-
renden Entwickliung des LEH-Marktes insgesamt bestinde bei einer abstrakten Siche-

'"® S0 auch Stellungnahme von REWE vom 11.08.2015, BI. 12108 d.A.
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rung der Arbeitsplatze durch Wachstum die Gefahr, dass ein derartiger Erhalt der Ar-

beitsplaize zu Lasten der Wettbewerber der Beteiligten zu 1. und 2. ginge.

Daruber hinaus lassen sich die von der Beteiligten zu 1. vorgetragenen Erfahrungen
nicht ochne Weiteres auf zukunftige Unternehmensentwicklungen ubertragen. Bisherige
Erfahrungen mit Zusammenschlliissen haben gezeigt, dass die Arbeitsplatzentwicklung

oftmals anders verlauft als von den Unternehmen prognostiziert.*®

{c) Erreichung der Gemeinwohigriinde durch § 613a BGB und durch freiwillige Be-

friebsvereinbarungen

Die Ankiindigung der Beteiligten zu 1., die Geltung des § 613a BGB auf drei Jahre
auszudehnen, kann die Einhaltung tariflicher Rechte der Arbeitnehmer von KT nicht
wirksam absichern. Eine solche Verpflichtung der EDEKA entfaltet zunachst einmal kei-
ne Bindungswirkung fur selbstandige Einzelhandler. Auch die Ankindigung von EDE-
KA, KT-Filialen nur an selbstandige Lebensmitteleinzelhdndler zu dbertragen, die eine
entsprechende Verpflichtung eingegangen sind, ist hier nicht zielfihrend, da die Einhal-
tung dieser Verpflichtung durch EDEKA wund die selbstandigen EDEKA-

Lebensmittelhindler nicht wirksam kontrollierbar ware. '

§ 613a BGB bietet von seinem Schutzumfang auch keine Gewahr fUr einen langerfristi-
gen Erhalt der Arbeitsplatze von KT. Ein Betriebsibergang im Sinne des § 613a BGB
liegt vor, wenn sich der Betriebstyp nicht andert, die Liefer- und Kundenbeziehungen
unverandert bleiben und die Betriebsmittel sowie die Arbeithnehmer auf den neuen Inha-
ber Ubergehen. Soweit eine Ubertragung von Regiemarkten auf selbstdndige Kaufleute
als BetricbsUbergang qualifiziert werden kann, kénnen sich die ubernommenen Be-
schaftigten zwar in vielen Fallen auf § 613a BGB berufen. Sie sind gesetzlich fur ein
Jahr vor arbeitsvertraglichen Anderungen geschitzt, weil die Anspriiche aus Arbeitsver-
trag, Tarifvertrag oder Betriebsvereinbarungen fur diesen Zeitraum erhalten bleiben.
Danach wére jedoch eine einzelvertragliche Abldsung tariflicher Standards moglich. Die
Zusicherung von EDEKA, die Geltung dieser Regelung auf drei Jahre auszudehnen,

wlrde also maximal eine zeitliche Verlangerung, jedoch keine qualitative Verbesserung

2 Vgl.: BMWi WuW/E BWM 225, 228 — Kali+Salz/PCS; 149, 151 — VAW/Kaiser; 155, 156 -
Bahcock/Artos; 165, 173 - Veba/BP.

"1 50 auch Monopolkommission, Sondergutachten 70, Rn. 203.
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des gesetzlich vorgesehenen Schutzumfangs bewirken, § 613a BGB schitzt nicht um-
fassend vor Kundigungen. Zwar ist die Kandigung eines Arbeitsverhaltnisses unwirk-
sam, wenn sie wegen des Betriebsubergangs ergeht. Das Recht zur Kindigung aus
anderen Grinden bleibt gemaR § 613a Absatz 4 Satz 2 BGB jedoch unberiihrt.

Es gibt daneben Konstellationen, in denen § 613a BGB nicht zwingend zum Tragen
kommt. Beispielsweise bei einer Ubertragung von einzelnen Méarkten in der Rechtsform
einer GmbH an selbstandige Kaufleute ware im Regelfall nur noch ein Gesellschafter-
wechsel erforderlich, so dass kein Betriebsubergang mehr i.5.d. § 613a BGB stattfan-
de. Das hatte flir die betroffenen Beschéftigten zur Foige, dass keine Maglichkeit be-
stiinde, dem Gesellschafterwechsel zu widersprechen oder eine Weiterbeschaftigung in
einer anderen Betriebsstatte einzufordern, und bei einem Perscnalabbau ware die So-
zialauswahl auf die Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmer in der jeweiligen Gesellschaft

begrenzt.

Die rechtliche Einordnung der Zusicherung von EDEKA kann dahinstehen. Jedenfalls
ware sie als Nebenbestimmung ungeeignet, um den von EDEKA und KT geltend ge-
machten Gemeinwohlgrund zu realisieren. Eine Ministererlaubnis kann zwar gemaf §
42 Absatz 2 Satz 1 GWB mit Bedingungen und Auflagen erteilt werden. Die Monopol-
kommission'® weist jedoch zu recht darauf hin, dass — abgesehen von der grundsétz-
lich unzureichenden Eignung des § 613a BGB, die Arbeitsplatze bei KT langerfristig zu
erhalten — sich Nebenbestimmungen gemaR § 42 Absaiz 2 in Verbindung mit § 40 Ab-
satz 3 Saiz 2 GWB nicht darauf richten dUrfen, die beteiligten Unternehmen einer lau-
fenden Verhaltenskontrolle auszusetzen. Genau darauf wirde es jedoch hinausiaufen,
wenn durch das BMWi Uberprift werden muisste, ob etwaige Kdndigungen von KT-
Mitarbeitern aufgrund eines Betriebsubergangs oder aus sonstigen Grinden erfolgt

sind.

Der Gemeinwohlgrund ,Erhait der Arbeitsplatze und Beschéaftigungsverhalinisse” kann
auch nicht wirksam durch die — auch nur fir die Regionen Berlin und Nordrhein abge-
schlossenen — freiwilligen Betriebsvereinbarungen realisiert werden. Fur die Region
Minchen/Oberbayern und die KT-Fleischverarbeitungswerke sowie das Lager Nieder-

Olm liegen ohnehin keine vergleichbaren Betriebsvereinbarungen vor. Deshalb bestin-

182

Sondergutachten 70, Rn. 167.
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de durch die von EDEKA und KT vorgelegten Betriebsvereinbarungen ven vornherein

keine umfassende Absicherung aller KT-Mitarbeiter,

Eine Bindungswirkung dieser Vereinbarungen - zumindest flur die selbstandigen
EDEKA-Kaufleute — ist rechtlich umstritten.'® Auch ergeben sich Fragen bzgl. des zu-
l3ssigen Regelungsumfangs filr Betriebsvereinbarungen. § 77 Absatz 3 BetrVG sieht
diesbezuglich Grenzen vor. Es ist eine Frage der Auslegung und damit einhergehend
auch das Risiko einer Unwirksamkeit von Betriebsvereinbarungen, wann der Rahmen
des betriebsverfassungsrechtiich Ublichen Gberschritten wird. Demgegeniiber stehen
Tarifvertrage in der Normenhierarchie héher und sind geeignet, individuelle und kollekti-

ve Rechte zu gestalten.

Die Beschaftigungssicherung durch die Betriebsvereinbarungen wird von mehreren
Beigeladenen' als rechtlich nicht tragfihig angesehen. Insbesondere ver.di und RE-
WE'®® zweifeln die Rechtsverbindlichkeit der Betriebsvereinbarungen an und monieren
— ebenso wie der Betriebsrat Munchen/Oberbayern — dass diese zum Teil nur den ge-
setzlichen Mindestregelungen entspréchen oder sogar darunter lagen. Insbesondere
werden u.a. fehlende Standortsicherungen fir die vorhandenen Filialen/Betriebsstétten,
fehiende Sozialauswahlkriterien flr Kindigungen und Versetzungen sowie die fir Ar-
beitnehmer unattraktiven Kriterien fur das Angebot alternativer Arbeitsplatze beman-
gelt.'® Die Betriebsvereinbarungen zielten nach Auffassung von ver.di, REWE sowie
der KT Betriebsrate von Munchen/Oberbayern und Nieder-Olm im Ergebnis auf unmit-
telbaren Perscnalabbau ab (Fretwilligenprogramm} und gewahrleisteten daher bereits

konzeptionell auch mittelfristig keine Sicherung der Arbeitsplatze.

183

Vgl u.a. die widerstreitenden Parteigutachten durch Prof. Daubler (EDEKA), Bl. 15369-15403 d A. und
Prof. Thilsing (REWE), Bl. 14582-14652 d.A. Auch ist unklar, inwieweit EDEKA als neuer Betriebsinhaber
und in der Folge SEH an Betriebsvereinbarungen des atten Betriebsinhabers gebunden waren. Die Frage
der Reichweite des § 613a BGB, wenn der neus Betriebsinhaber nicht an der Betriebsvereinbarung mit-
gewirkt hat, steht derzeit auf dem gerichtlichen Prifstand {Vorlagebeschiuss des BAG an den EuGH vom
17.6.2015 - 4 AZR 61/14).

Tes Vgl. Stellungnahmen der Beigeladenen zu 9., REWE, Bl. 12108ff. d A.; der Beigeladenen zu 16,
ver.di, Bl. 1173ff. d.A.; der Betriebsrate Nieder-Olm, Bl. 12773 d A. und Mlnchen/Cberbayern, Bl. 12883
d.A.

"% Stellungnahme der Beigeladenen zu 9., REWE, Bl. 1217 d.A.; Stellungnahme der Beigeladenen zu
16., ver.di, Bl 11379 d A

'® Stellungnahme der der Beigeladenen zu 17, Betriebsrat Nieder-Clm, BI. 12773ff. d.A.
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Eine Kentrolle der abgeschlossenen freiwilligen Betriebsvereinbarungen wirft aullerdem
vergleichbare Probleme auf wie die von EDEKA angebotene Ausdehnung der Geltung
des § 613a BGB auf drei Jahre. Eine Uberpriifung der Einhaltung der freiwilligen Be-
triebsvereinbarungen chne gesicherte Betriebsratsstrukturen und ohne Beteiligung der

Gewerkschaften flhrt zu einer unzuldssigen laufenden Verhaltenskontrolie.'®?

3. Erforderlichkeit der Ministererlaubnis

Die Ministererlaubnis ist im vorliegenden Fall erforderlich, um die Gemeinwehlgriinde
,Erhalt von Arbeitsplatzen und Beschéftigungssicherung® und ,Erhalt von Arbeitnehmer-
rechten® zu realisieren. Die Ubernahme von KT durch EDEKA ist kausal fir das Errei-

chen dieser Gemeinwohlgriinde.

Eine Ministererlaubnis kann nur erteilt werden, wenn die durch den Zusammenschluss
realisierbaren Gemeinwchlvorteile nicht mit weniger wettbewerbsbeschrankenden Mit-
teln erreichbar sind.'® In Auslegung der Gesetzesbegriindung der 2. GWB-Novelle ist
in der bisherigen Rechtsanwendungspraxis dieses Erfordernis so interpretiert worden,
dass die Erforderlichkeit nur gegeben ist, wenn hinreichend nachgewiesen ist, dass zu
dem Zusammenschluss keine derartigen Alternativen bestehen, die zu denselben Ge-

meinwohlvorieilen fihren kdnnten.

Eine solche Alternative wére im zu entscheidenden Fall ein Erwerbsangebot fur das
Gesamtunternehmen KT mit einer dem EDEKA-Angebot entsprechenden Verbindlich-
keit, welches die Gemeinwohlgrinde ,Erhalt von Arbeitsplatzen und Beschaftigungssi-
cherung® und ,Erhalt von Arbeitnehmerrechten® ebenfalls garantieren und zugleich aus
wettbewerbsrechtlicher Sicht weniger bedenklich ware. Eine solche Alternative gibt es

nicht.

a) Existenz eines verbindlichen Angebots eines alternativen Erwerbers

In standiger Rechtsanwendungspraxis in Ministererlaubnisverfahren wurden Mallstéabe

fur das Vorliegen eines verbindlichen Angebots eines alternativen Erwerbers entwi-

"% 30 auch die Stellungnahme der Beigeladenen zu 9., REWE, Bl. 12127 d.A.

'8 BT-Drucks. V1/2520, Anderung des Gesetzes gegen Wettbewerbsbeschrankungen (Gesetzentwurf der
Bundesregierung), S. 31 1. Sp.
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ckelt.”®® Es kann dahinstehen, ob die Beigeladene zu 9., REWE, diesen MaRstab erfilll.
Die anderen im Verfahren genannten Interessenten erflillen diesen Malstab jedenfalls
nicht.

(i) Anforderungsmafistab

Im Ministererlaubnisverfahren Rhén/Grabfeld'®®

wurde das Vorliegen eines verbindli-
chen Angebots eines alternativen Erwerbers aus folgenden Griinden bejaht:

« Es wurde ein schriftliches Kaufangebot vorgelegt.

» In der 6ffentlichen mandlichen Verhandiung {(und im Nachgang nochmals mit ei-
nem Schreiben an den Antragsteller) wurde die Verbindlichkeit dieses Angebots
ausdrlcklich bestatigt.

» Es wurde auf den tatsachlichen Bindungswillen abgestellt {die fehlende notarielle

Beurkundung des Angebots spielte keine Rolle).

(i} Anforderungserfiillung

Im laufenden Ministereriaubnisverfahren hat REWE schriftliche Angebote abgegeben
und in der offentlichen mindlichen Verhandlung das Kaufangebot weiter prazisiert
(Kaufangebot inklusive finanzieller Ubernahme des Kartellrechtsrisikos: Prozesskosten
und Abgabe von Filialen) und die Verbindlichkeit bestatigt.'*’ Ein weiteres detaillierteres
schriftliches Angebot erfolgte im Nachgang der éffentlichen mindlichen Verhandlung an
die Beteiligte zu 3.1

Auch wenn die Beteiligte zu 1. insbesondere mit Schriftsdtzen vom 1. Dezember
2015" und vom 14. Dezember 2015' die Verbindlichkeit des Angebots der Beigela-
denen zu 9. bezweifelt hat, spricht vieles daflir, dass das Angebot von REWE nach der
standigen Entscheidungspraxis des BMWi als hinreichend verbindlich im Rahmen eines

'* Entscheidung des BMWi vom 22. Mai 2006, Az. IB2 — 221410/02 - Rhén/Grabfeld, Rn. 99ff.
% Entscheidung des BMWi vom 22. Mai 2006, Az. IB2 — 221410/02 - Rhén/Grabfeld, Rn. 99f.
91 Stellungnahme wahrend der &ffentlichen miindlichen Verhandlung, siehe Rn. 138.

"% Schriftsatz der Beigeladenen zu 9. vom 23, November 2015, Bl. 16576ff. d.A.; Schreiben der Beigela-
denen zu 9. vom 24. Novemher 2015, Bl. 16811ff. d.A.; Schriftsatz der Beigeladenen zu 9. mit Anlagen
vom 30. November 2015, Bl. 17027ff. d.A_; Schriftsatz der Beigeladenen zu 9. vom 2. Februar 2016, BI.
18947 d.A.

%% Schreiben von White & Case an Herrn Mosa vom 1. Dezember 2015, Bl. 17003 — 17013 d.A.
%% gchreiben von White & Case an Herrn Mosa vom 14. Dezember 2015, Bl. 17508 — 17513 d.A.
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Ministererlaubnisverfahrens angesehen werden kann. Vorliegend kann dies jedoch da-

hinstehen.

Ein weiteres Kaufangebot wurde von Markant fir die Unternehmen Blnting, Tegut und
Real avisiert.'® Es wurde angekiindigt, dass Angebotsdetails noch folgen wiirden, was
jedoch nicht geschah. Lediglich Migros (tegut) gab fir die KT-Region Mun-
chen/Oberbayern ein Angeboct mit einem Kaufpreis ab."®® Ein verbindliches Gesamtan-
gebot kam hingegen nicht zustande. Von anderen Unternehmen wie z.B. der Beigela-
denen zu 12., coop,” und zu 13., Norma,® wurde lediglich allgemeines Interesse an

einzelnen Filialen signalisiert.

b) Eignhung des alternativen Erwerbers zur Erreichung der Gemeinwohlgriinde

Einzig die Beigeladene zu 9., REWE, kdnnte als geeigneter alternativer Erwerber zur
Realisierung der Gemeinwohlgrinde ,Erhalt von Arbeitsplatzen/Beschaftigungs-

sicherung” und ,Erhalt der Arbeitnehmerrechte” angesehen werden.

(i) Anforderungsmafistab

Bei den Gemeinwohlgrinden ,Erhalf von Arbeitsplatzen/Beschéftigungssicherung® und
.Erhalt von Arbeitnehmerrechten” ist die gleiche Eignung zur Erflllung der vorliegenden

Gemeinwohlgriinde durch einen alternativen Erwerbers anzunehmen, wenn
e die gleiche Anzahl der Beschaftigten gesichert wird,
« die gleiche Qualitat der Arbeitsplatze gesichert wird,
« die Absicherung flr den gleichen Zeitraum gilt.

Im vorliegenden Fall besteht die Besonderheit, dass die KT-Filialnefze in Min-
chen/Oberbayern und Berlin als deutlich attraktiver ats das KT-Filialnetz in Nordrhein
anzusehen sind. Dies liegt insbesondere an den weniger attraktiven Filialstandorten in

Nordrhein im Vergleich zu den Filialstandorten in Mlnchen/Oberbayern und Berlin. Dies

% Schreiben des Verfahrensbevolimachtigten flir Markant vem 11, November 2015, Bl. 16372 — 16373
d.A.

¥ Schreiben von Migres an Herrn Haub vom 30. November 2015, Bl. 16710 — 16711 d.A.
7B 19177 d.A.

b Stellungnahme am 10. September 2015, Bl. 11395 d.A.; Stellungnahme wahrend der offentlichen

mundlichen Verhandlung, Rn. 140.
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ist auch ein Grund dafur, dass viele Filialen in Nordrhein derzeit ein negatives Betriebs-
ergebnis ausweisen. Auch die Verwaltungs-, Logistik- und Produktionsstandorte sind
als Einzelobjekte schwieriger zu verduflern. Die Eignung des alternativen Erwerbers zur
Gemeinwchlerzielung setzt voraus, dass der alternative Erwerber bzw. ein Konsortium

mehrerer Erwerber das Gesamtpaket KT erwerben will.

(ii) Anforderungserfullung

REWE hat vorgetragen, im Falle der Ubernahme von KT:
= die gleiche Anzahl an Beschaftigten (16.000} zu erhalten,

« die bisherige Qualitdt der Arbeitsplatze (Tarifbindung, Mitbestimmung) beizube-
halten (wodurch das Angebot Uber das der EDEKA im Antrag vom 28. April 2015
hinausgeht),

= und die Arbeitsplatze flr funf Jahre zu garantieren, also flr einen langeren Zeit-

raum als EDEKA im Antrag auf Ministererlaubnis.*®®

Zwar spricht dieser Vortrag der Beigeladenen zu 9. eher daflr, sie als geeigneten

alternativen Erwerber einzustufen, letztlich kann dies vorliegend aber dahinstehen.

Aus dem vagen Angebot der moglicherweise als Konsortium auftretenden Interessen-
ten Blnting, tegut und Real ist nicht erkennbar, ob es sich um den Plan einer Gesamt-
ubermahme von KT handelt. Andere mogliche Erwerber haben wahrend des Ministerer-
laubnisverfahrens nicht vorgetragen, die Gemeinwohigriinde ,Arbeitsplatzerhalt und
Beschaftigungssicherung® und ,Erhalt der Arbeitnehmerrechte® garantieren zu kénnen.
Vorgetragen wurde lediglich ein allgemeines Interesse an einzelnen Filialen, wie z.B.
von der Beigeladenen zu 13., Norma,’®™ aber kein Ansatz fir eine Gesamtldsung, die
das gesamte Filialnetz und zusatzlich die Bereiche Verwaltung, Produktion und Logistik

adressiert.

c) Geringere Wettbewerbsbeschrinkung

Eine Realisierung der Gemeinwohlgrinde ,Erhalt der Arbeitsplatze und Beschafti-

' Sehrifisatz der Beigeladenen zu 9. vom 23. November 2015, Bl. 16576ff. d.A.; Schreiben der Beigela-
denen zu 9. vom 24, November 2015, Bl 16811ff. d A, Schriftsatz der Beigeladenen zu . mit Anlagen
vom 30. November 2015, Bl 17027ff. d A.

200 Stellungnahme der Beigeladenen zu 13. am 10. September 2015, Bl. 11395 d.A.



281.

282.

283.

284.

285.

- g5 -

gungssicherung” und Erhalt der Arbeithehmerrechte” ist nicht mit weniger wettbe-
werbsbeschrankenden Mitteln erreichbar. Ein Erwerb von KT durch die Beigeladene zu
9., REWE, wirde wettbewerbliche Probleme vergleichbarer Grollenordnung zur Folge

haben.

(i) AnforderungsmafBstab

Zu den Voraussetzungen fur die Erteilung einer Ministererlaubnis gehort, dass die
durch den Zusammenschluss realisierbaren Gemeinwohlvorteile nicht mit weniger wett-
bewerbsbeschrankenden Mitteln erreichbar sind. Deshalb darf ein in Betracht kommen-
der alternativer Erwerber bei einem Zusammenschluss mit dem Zielobjekt, hier KT,
nicht Wettbewerbshedenken in ahnlicher GroRenordnung auslésen, sondermn muss

wettbewerbsrechtlich deutlich weniger bedenklich sein.

(i) Anforderungserfillung
Eine Ubernahme durch REWE erfillt dieses Kriterium nicht.

Es ist davon auszugehen, dass das Bundeskartellamt in einem Fusionskontrollverfah-
ren bei einer Ubernahme von KT durch REWE &hnliche wettbewerbliche Bedenken wie
bei der Ubernahme durch EDEKA hatte. Dafir sprechen insbesondere folgende Erwé-

gungen:;

Die Untersagungsentscheidung des Bundeskartellamtes?” stitzt sich auf das Konzept
der unilateralen Effekte, die zu einer erheblichen Behinderung wirksamen Wettbewerbs
fihren. Diese unilateralen Effekte durch die Ubernahme von KT fiihren auf den regiona-
len Absatzmarkten zu einer Vergrélerung der Preissetzungsspielraume der Vollsorti-
mentsanbieter EDEKA und REWE als nahe Wettbewerber. Diese resultieren aus dem
besonders engen Wettbewerbsverhaltnis der Volisortimenter EDEKA, REWE und KT
zueinander. Durch das Ausscheiden von KT verringerten sich die Ausweichoptionen
eines wesentlichen Teils der Kunden von drei auf zwei Vollsortimenter. Bei Preiserho-
hungen nach dem Zusammenschluss hatten EDEKA und REWE nach Ansicht des

Bundeskartellamtes deshalb mit erheblich geringeren Umsatzverlusten zu rechnen.

Das Bundeskartellamt sieht eine Woetthewerbsbehinderung aufgrund unilateraler

il BKartA, Beschluss vom 31. Marz 2015, B2 — 96/14.
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Effekte, die unabhangig davon zu verzeichnen seien, ob EDEKA mit der Transaktion
zum Marktfibrer wird, seine schon bestehende Markfiihrerschaft weiter ausbaut oder
aber zum bisherigen Marktfilhrer REWE aufschlieit.?®® In jedem Fall stehe zu befiirch-
ten, dass die wettbewerblichen Verhaltensspielrdume der beiden fihrenden Vollsorti-
mentsanbieter EDEKA und REWE nach dem Zusammenschluss nicht mehr in ausrei-
chendem Maf} von den im Markt verbleibenden Wettbewerbern kontrolliert werden kén-

ne.m?’

KT sei ein enger Wettbewerber der EDEKA und der REWE auf den betroffenen
Markten. Der Zusammenschluss nehme damit in einer Vielzahl von Marktraumen Wett-
bewerbsdruck im wichtigen Segment der Vollsortimenter aus dem Markt. Dabei sei un-
erheblich, ob EDEKA {(wie in Berlin) oder REWE (wie in Mlnchen) Marktfiihrer sei. In
allen als kritisch bewerteten Marktkonstellationen sei KT die noch im Markt tatige dritte”
Kraft im Vollsortiment und eine wichtige Ausweichalternative fur die Endkunden.?*

Auf der Beschaffungsseite begrindet das Bundeskartellamt seine Untersagungsverfi-
gung mit negativen Wettbewerbseffekten, da die Ubernahme von KT den Vorsprung der
Spitzengruppe der Nachfrager gegeniber ihren (ibrigen Wettbewerbern erheblich ver-
starkt. Diese Spitzengruppe besteht aus EDEKA, der Schwarz-Gruppe (mit Kaufland
und Lidl) und REWE 2%

Es ist aufgrund dieser Schadenstheorien des Bundeskartellamtes mit groRer Sicherheit
davon auszugehen, dass eine Ubernahme von KT durch REWE ebenfalls untersagt
werden wurde - sowohl wegen der unilateralen Effekte auf den LEH-Absatzmarkten als
auch wegen des Ausbaus der Nachfragemacht der Spitzengruppe auf der Beschaf-
fungsseite. Auf den Absatzmarkten ist dafiir ausschlaggebend, dass die Markifiihrer im
LEH-Vollsortiment — EDEKA und REWE - nahe Wettbewerber sind und eine Aus-
weichoption fiir die Nachfrager durch die Ubernahme von KT als LEH-Vollsortimenter
entfallt. Diese wirde unabhéngig davon, ob EDEKA oder REWE KT Ubernimmt, entfal-

len. Auf der Beschaffungsseite stellt die Schadenstheorie auf den Zuwachs der Nach-

*02 BKartA, Beschluss vom 31. Mérz 2015, B2 — 96/14, Rn. 1.

%% BKartA, Beschluss vom 31. Marz 2015, B2 — 96/14, Rn. 1.

%4 BKartA, Beschluss vom 31. Marz 2015, B2 — 96/14, Rn. 333.

2% BKartA, Beschluss vom 31. Mérz 2015, Rn. 594, Zusammenfassung der Verfiigung.
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fragemacht der Spitzengruppe insgesamt ab, zu der sowehl EDEKA als auch REWE
gehdren, weshalb es auch hier fir das Bundeskartellamt keinen entscheidenden Unter-
schied machen dirfte, ob EDEKA oder REWE KT (bernimmt. Eine Ubernahme von KT
durch REWE ist wegen des vom Bundeskartellamt zugrunde gelegten Prifungskon-
zepts nicht als geringere Wettbewerbsbeschrankung anzusehen, sondern als Wetthe-

werbsbeschrankung in gleicher GroRenordnung.

Im Zusammenschlussverfahren EDEKA/KT beim Bundeskartellamt wére eine Uber-
nahme von KT durch EDEKA bei einer Abgabe von zwei Dritteln der Filialen an Dritte
im Rahmen von Bedingungen méglich gewesen. Ahnliche Bedingungen und Auflagen
waren bei einer Prifung des Erwerbs von KT durch REWE durch das Bundeskartellamt
zu erwarten. Bei einer Ubernahme von lediglich rund einem Drittel der KT-Filialen ist die
Sicherung der Beschaftigungsverhaitnisse der ca. 16.000 KT-Mitarbeiter des Gesamt-
unternehmens KT durch REWE nicht méglich. Dies ist aber die Voraussetzung zur Rea-
lisierung der hier einschlagigen Gemeinwohlgriinde _Erhalt der Arbeitsplat-
ze/Beschaftigungssicherung® und ,Erhalt der Arbeitnehmerrechte”. Der GroRteil der Ar-
beitsplatze befindet sich in den Filialen, weshalb eine Verpflichtung, Filialen abzugeben,
dazu fGhren wlrde, dass fur diese keine Arbeitsplatzsicherung geleistet werden kdénnte.
So hat die Beigeladene zu 9. in ihrer Stellungnahme selbst ausgefihrt, dass eine Ver-
pflichtung, Filialen abzugeben, dazu fuhren wurde, dass fur diese Filialen keine Arbeits-

platzsicherung geleistet werden kénne 2%

4. Abwagung zwischen Gemeinwohlgriinden und Wettbewerbsheschrankungen
und Begrundung der Nebenbestimmungen

a) Abwagung von gewichteten Wetthewerbsbeschrankungen und Gemein-

wohlgriinden

Die Abwagung der Gemeinwobhlgrunde ,Erhalt der Arbeitsplatze/Beschaftigungs-
sicherung” und ,Erhalt der Arbeitnehmerrechte® mit den Wettbewerbsbeschrankungen
fUhrt zu dem Ergebnis, dass die Gemeinwohlgrinde in der beantragten Form die erheb-
lichen Wettbewerbsbeschrankungen nicht aufwiegen. Um die Erteilung der beantragten
Erlaubnis zu rechtfertigen, bedarf es einer Erhdhung des Gewichis und einer Absiche-

“¢ Stellungnahme der Beigeladenen zu 9. vom 23. November 2015, Bl. 16586 d.A.
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rung dieser Gemeinwohlgrinde. Die Nebenbestimmungen sind geeignet und erforder-
lich, um das Gewicht der Gemeinwohigrinde ,Erhalt der Arbeitsplat-
ze/Beschaftigungssicherung” und ,Erhalt der Arbeithehmerrechte® so zu erhéhen und
diese abzusichern, dass diese Gemeinwobhlgrinde die Wettbewerbsbeschréankungen
aufwiegen. Die tencrierten Nebenbestimmungen sind integraler Bestandteil der Ent-

scheidung; ohne sie ware die Erlaubnis zu versagen.

Fur den Abwagungsprozess ist eine Abwagung konkurrierender gesamtwirtschaftlicher
Ziele nétig.?®” Bestimmend fiir das Abwagungsergebnis sind im Einzelnen die Aspekte
von Zeitpunkt und Wahrscheinlichkeit des Eintritts, des raumlichen sowie des inhaltli-
chen Umfangs von Wettbewerbsbeschrankungen einerseits und der Gemeinwaohligran-

de andererseits.

Die Beurteilung von Gemeinwohlgrunden ist jeweils in einen sachlichen und zeitlichen
Kontext eingebettet und kann nicht abstrakt vorgenommen werden. Der vorliegende
Antrag auf Ministererlaubnis ist der erste, der sich letztlich nur auf die Gesichispunkte
quantitative und qualitative Absicherung ven Arbeitsplatzen stitzt. In der bisherigen
Praxis in Ministererlaubnisverfahren ist der Gemeinwohigrund ,Arbeitsplatzerhalt* zwar
regelmalig von den jeweiligen Antragstellern angeflhrt worden, allerdings nur ergdn-
zend neben anderen Gemeinwohlgriinden.?® Gerade der Aspekt ,Arbeitsplatzerhalt” in
seinen quantitativen und qualitativen Auspragungen kann nur bezogen auf einen be-
stimmten wirtschaftspolitischen Kontext zu einem bestimmten Zeitpunkt beurteilt wer-

den.

Wie bereits ausgefuhrt (Rn. 85 ff.), ist der LEH durch sehr spezifische Arbeitsmarkt-
strukturen gekennzeichnet. Der vorliegende Antrag ist der erste Antrag auf Ministerer-
laubnis im LEH. Aus diesem Grund sind Annahmen, die in der Vergangenheit in der
bisherigen Praxis in Ministererlaubnisverfahren flr Fusionen im Industriebereich aufge-

stellt worden sind, auf diesen Fall nur sehr hedingt GUbertragbar.

Im Hinblick auf Zeitpunkt und Wahrscheinlichkeit des Eintritts der Wettbewerbsbe-

schrankung ist festzustellen, dass unmittelbar mit der Ubernahme KT als Wettbewerber

27 BMWI WUW/E BWM 165, 186 - Veba-BP.

% Siehe u.a. BMWi WUW/E BWM 149ff. — VWA/Kaiser; BWM 155ff. — Babcock/Artos; BWM 158ff. —
Thyssen-Huller-Hille; BWM 165ff. — Veba/BP; BWM 177ff. — IBH/-Wibau; BWM 207ff, — MAN/Sulzer;
BWM 225ff. — Kali+Salz/PCS; WuW/DE-V 573ff — E.ON/Rubrgas.
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auf den r&dumlich relevanten LEH-Absatzmarkten als auch als Nachfrager auf den Be-
schaffungsmarkten wegfallt. Damit falit in einigen raumlich relevanten Markten KT ne-
ben EDEKA und REWE als weitere Auswahimaoglichkeit fur die Kunden/Verbraucher im

LEH-Vollsortiment weg. FUr die Beschaffungsseite entfallt ein zusatzlicher Absatzkanal.

Diesen unmittelbaren Folgen der Wettbewerbsbeschrankungen stehen zumeist
Gemeinwohlgrinde gegendber, deren Eintritt mit einer Prognoseunsicherheit belastet
bleibt. Bei der Wertung von Zeitpunkt und Wahrscheinlichkeit der Realisierung von
Wetthewerbsbeschrankungen einerseits und den Gemeinwohlgrunden andererseits ist
aber zu berlcksichtigen, dass die Wettbewerbsheschrankungen bei jeder Fusion unmit-
telbar durch den Zusammenschluss eintreten und aufgrund der Untersagungsentschei-
dung des Bundeskartellamtes konkret belegt sind. Hier gilt dies jedoch auch fir die ge-
genuber den Wettbewerbsbeschrankungen abzuwagenden Gemeinwohlgriinde. Die
Gemeinwohigrinde ,Erhalt der Arbeitsplatze und Beschaftigungssicherung® und ,Erhalt
der Arbeitnehmerrechte” werden durch die tencrierten Nebenbestimmungen unmittelbar

mit Vollzug des Zusammenschlusses realisiert.

Im Hinblick auf ihre raumlichen Auswirkungen reichen die Gemeinwohlgrinde ahnlich
weit wie die durch den Zusammenschluss bewirkten Wetthewerbsbeschrankungen, da
sich die Arbeitsplatze und Beschaftigungsverhaltnisse und der Erhalt der Arbeitnehmer-
rechie vor allem in den raumlichen Gebieten auswirken, in denen sich die Fitialen von
KT befinden.

Durch die Ubernahme von KT durch EDEKA mit den vorgesehenen Nebenbestimmun-
gen werden mehrere Gemeinwohlgriinde verwirklicht, die positive Wirkungen entfalten
werden. Nur durch die vorgesehenen Nebenbestimmungen wird der Eintritt der positi-

ven Wirkungen sichergestellt.

Die Monopolkommission hat festgestellt, dass der ,Arbeitsplatzerhalt und die Beschafti-
gungssicherung” und der ,Erhalt von Arbeithehmerrechten: Tarifbindung und Mitbe-
stimmung” anerkennungsfahige Gemeinwohlgrinde sind. Die Monopolkommission
stutzte ihr Gutachten auf die Bewertung des Antrags auf Ministererlaubnis und aulerte

sich danach noch einmal zu den im Nachgang abgeschlossenen Betriebsvereinbarun-
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gen von KT mit den Betriebsraten Nordrhein und Berlin.*® Sie kritisierte in ihrem Gut-
achten, dass der Eintritt der Gemeinwohlvorteile nicht mit hinreichender Sicherheit zu
erwarten sei, selbst nach Abschluss der Betriebsvereinbarungen von KT mit den Be-

triebsraten Nordrhein und Berlin,

Das BMWi hat im weiteren Gang des Ministererlaubnisverfahrens zusatzliche Ermittlun-
gen vorgenommen, um auf dieser Grundlage den anerkennungsfahigen Gemeinwohi-
grunden die notwendige Nachhaltigkeit zu verleihen.

Die vorgesehenen Nebenbestimmungen adressieren das Delta zwischen den Betriebs-

210 als nicht rechts-

vereinbarungen, die im Ministererlaubnisverfahren von vielen Seiten
sicher eingestuft wurden und die zudem nur rund zwei Drittel der KT-Beschéftigten er-
fassen, und einer Situation, in der der Eintritt der Gemeinwohlvorteite mit hinreichender
Sicherheit zu erwarten ist. Zudem gehen die vorgesehenen Nebenbestimmungen er-
heblich Uber das Mald an ,Arbeitsplatzerhalt und Beschéftigungssicherung® sowie Er-
halt von Arbeitnehmerrechten® hinaus, welches die Antragsteller in threm Antrag auf
Ministererlaubnis zugesagt haben. Somit wird das Gewicht der Gemeinwohlgrinde er-
héht und zugleich abgesichert. Die Verankerung der bei KT praktizierten Tarifbindung
und betrieblichen Mitbestimmung in Teilen des EDEKA-Verbunds kénnte zudem positi-
ve Ausstrahlungswirkung im Hinblick auf eine mégliche Ausweitung der Arbeitnehmer-

rechte im EDEKA-Verbund haben.

b) Begriindung der Nebenbestimmungen

Die Gesamtschau der Gemeinwohligriinde, die durch den Zusammenschluss realisiert
werden, fuhrt erst durch die tenorierten Nebenbestimmungen dazu, dass diese die

Wettbewerbsbeschrankungen aufwiegen, und die Ministererlaubnis zu erteilen ist.

Fuhrt die Abwagung der Wettbewerbsbeschrankungen mit den Gemeinwohlgrinden zu
dem Ergebnis, dass letztere die Wettbewerbsbeschrankungen nicht aufwiegen, konnen
Bedingungen und Auflagen in Betracht kommen. Diese kdnnen entweder darauf gerich-

tet sein, die Wettbewerbsbeschrédnkungen zu verringern oder das Gewicht der Ge-

?% Schreiben vom Vorsitzenden der Monopolkemmission Prof. Zimmer vom 4. September 2015, BL.11178
d.A.

2% Siehe u.a. Vortrag der Beigeladenen zu 9., zu 16. und zu 18, in der offentlichen miindlichen Verhand-
lung, Rn. 1371,



303.

304.

305.

306.

-101 -
meinwohlgrinde zu erhdhen oder diese abzusichern.

(I} Wettbewerbliche Bedingungen und Auflagen

Vorliegend kommen Auflagen oder Bedingungen zur Verringerung der Wettbewerbsbe-
schrdnkungen nicht in Betracht, weil die Gemeinwohlgriinde nur realisiert werden kén-
nen, wenn KT insgesamt (bernommen wird. Mehrere Beigeladene hatten in ihren Stel-
lungnahmen Bedingungen und Auflagen zur Verringerung der wettbewerblichen Be-

denken gefordert.?"!

Die hier einschlagigen Gemeinwohlgriinde ,Erhalt der Arbeitsplat-
ze/Beschéftigungssicherung” und ,Erhaft der Arbeitnehmerrechte” sind durch EDEKA
zu erfillen. Der GroBteil der Arbeitsplatze befindet sich in den Filialen. Eine Verpflich-
tung, Filialen abzugeben, wiirde dazu fiihren, dass EDEKA fiir diese keine Arbeitsplatz-
sicherung im Sinne der fur diese Entscheidung tragenden Gemeinwohlgrinde leisten
konnte. Diese Einschétzung teilt auch die Beigeladene zu 9., REWE.?"?

Deshalb wirde eine Bedingung oder Auflage, Filialen abzugeben, die mbgliche Zahl der
konkreten Beschaftigungsverhaltnisse, die EDEKA laut Antrag auf Ministererlaubnis
erhalten will, verringern. Dies hatte zur Folge, dass zwar eine Verringerung der Wett-
bewerbsbeschrankungen eintreten wiirde, dies aber zugleich zu einer Verringerung des
Gewichts der Gemeinwohlgriinde fiihren wiirde, so dass letztere die dann noch vorhan-
denen Wettbewerbsbeschrankungen wieder nicht aufwiegen wiirden.

{(ii} Nebenbestimmungen zur Absicherung der Gemeinwohlgriinde

Die aufschiebenden, absichernden und auflésenden Nebenbestimmungen sind
geeignet, erforderlich und angemessen, um das Gewicht der Gemeinwohlvorteile der
Fusion von EDEKA und KT soweit zu erhthen, dass die Wettbewerbsbeschrankungen
von den Gemeinwohivorteilen aufgewogen werden. Die Gemeinwohigriinde ,Erhalt der
Arbeitsplatze/Beschaftigungssicherung® und ,Erhalt der Arbeitnehmerrechte” werden
mit aufschiebenden Bedingungen abgesichert. EDEKA darf KT erst {ibernehmen, wenn

die entsprechenden Tarifvertrage mit ver.di’/NGG abgeschlossen wurden und dem

21

U.a. Stellungnahme der Beigeladenen zu 13. vom 25. Januar 2016, Bl. 18311ff. d.A_; Stellungnahme
der Beigeladenen zu 9. vom 2. Februar 2016, Bl. 18937ff. d.A.

1 Stellungnahme der Beigeladenen zu 9. vom 23. November 2015, BI. 16586 d.A.
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BMWi vorgelegt worden sind. Daneben sichern aufldsende Bedingungen, die zur Rick-
abwicklung des Zusammenschlusses fUhren, den Bestand der tarifvertraglichen Rege-
lungen ab. Der Eintritt der auflosenden Bedingungen ist durch das BMWi festzustellen.
Eine Ruckabwicklung wird u.a. durch eine Halteverpflichtung ermoglicht {Auflage). Die
Nebenbestimmungen sind angemessen, da sie zeitlich befristet sind und ver-
schiedentlich Abweichungen im Einzelfall mit Zustimmung der Tarifvertragsparteien er-
mdglichen, beispielsweise wenn betriebswirtschaftlich notwendige Anderungen erfor-

derlich sind,

Paruber hinausgehende Forderungen der Verfahrensbeteiligten in ihren Stellungnah-

men sind nicht in die Nebenbestimmungen aufgencmmen worden.

{a) Begrindung der Nebenbestimmungen im Einzelnen
Im Einzeinen regeln die Nebenbestimmungen folgende Punkte:

Ziffer 1.1.1 bestimmt, dass im Wege von Tarifvertragen sicherzustelien ist, dass fur funf
Jahre keine Ubergabe von KT-Filialen an selbstandige Lebensmitteleinzelhandler oder
sonstige Dritte erfolgt und alle Filialen im Regiebereich gefuhrt werden. Daruber hinaus
ist vorgesehen, dass die Tarifvertrage auch einen Erhalt der Struktur der Betriebsstat-
ten mindestens fur die Dauer des Moratoriums sicherzustellen haben. Anders als Ziffer
1.1.1 Satz 2, der explizit nur den Filialbereich erfasst, bezieht sich die Vorgabe in Satz 3
auf den gesamten Betrieb von KT, zu dem neben den Filialen auch Verwaltung, Logis-
tik/Lager und die Fleischverarbeitungswerke gehdren.?”® Anderungen an der Betrigbs-
struktur sind mit Zustimmung aller Tarifvertragsparteien moglich. Durch Ziffer 1.1.1 soll
das wesentliche Ziel der nachhaltigen Beschéaftigungssicherung erreicht werden, indem
der Fortbestand der bestehenden Betriebsstatten von KT in ihrer Struktur gewahrleistet
wird. Die in Ziffer 1.1.1 Satz 3 vorgesehene Erhaltung der bestehenden Betriebsstatten
von KT bildet einen wesentlichen Sicherungsmechanismus fur einen geordneten Um-
strukiurierungsprozess. Eine vollstindige Zergliederung von KT wirde hingegen die
Gefahr von Intransparenz bergen, so dass die Nachvollziehbarkeit der Einhaltung der
Tarifvertrage gefahrdet ware und damit auch die nachhaltige Beschaftigungssicherung.

Zudem kann auf diesem Weg auch mit abgesichert werden, dass Vorgaben der Neben-

Gk Stellungnahmen der Beigeladenen zu 16., Bl. 18685ff. d A.; und zu 17., Bl. 19829ff. d.A. zu den modi-
fizierten Nebenbestimmungen.
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bestimmungen nicht dadurch umgangen werden kénnen, indem vorher eine Zwischen-
ubertragung einer oder mehrerer Betriehsstatten von KT auf eine juristische Person

stattfindet, die nicht durch die Tarifvertrdge gebunden ist.

Aus diesen Grinden ist es erforderlich, die Betriebsstrukturen von KT in ihrer beste-
henden Form weitgehend festzuschreiben und Veranderungen nur mit Zustimmung der
Tarifvertragsparteien zu ermdglichen. Durch den in Ziffer 1.1.1 Satz 3 vorgesehenen
Zustimmungsvorbehalt werden auf der einen Seite betriebswirtschaftlich notwendige
Anpassungen ermagticht. Auf der anderen Seite kann durch das Zustimmungserforder-
nis abgesichert werden, dass auch bei Veranderungen der Betriebsstruktur die Be-
schaftigungssicherung flr die Dauer der Laufzeit der Tarifvertrage sichergestellt werden

kann.

Mit Blick auf Beschaftigungssicherung und Absicherung sowie Begleitung des Umstruk-
turierungsprozesses ist in den Bedingungen in Ziffer 1.1.1 Satz 1 und Satz 2 vorgese-
hen, tarifvertraglich festzuschreiben, dass fur funf Jahre auf eine Ubergabe von Filialen
an selbstandige Lebensmitteleinzelhandler oder sonstige Dritte zu verzichten ist (Mora-
torium) und die KT-Filialen als Regiebetriebe im EDEKA-Verbund zu filhren sind. Satz 4
stellt diesbezlglich nur die zeitliche Geltungsdauer der dafir notwendigen tarifvertragii-

chen Regelungen klar.

Ziffer 1.1.2 regelt, dass die bestehenden Betriebsratsstrukturen mindestens bis zum
Jahr 2022 durch Tarifvertrage gemaf § 3 BetrVG zu erhalten sind. Durch den Erhalt der
flachendeckenden betrieblichen Mitbestimmungsstrukturen wird eine Absicherung und

Begleitung des Umstrukturierungsprozesses bewirkt.

Erforderlich ist, dass der Umstrukturierungsprozess nach der Fusion durch erfahrene
Betriebsrate, die das Vertrauen der Beschéftigten von KT geniel3en, begleitet wird. Es
ist gemaf § 80 Absatz 1 Nummer 1 BetrVG eine gesetzlich vorgesehene Aufgabe von
Betriebsraten, die Einhaltung von Tarifvertragen zu Uberpriifen und zu (tberwachen. Um
dieser Aufgabe gerecht werden zu kdnnen, muss das Mandat der bisher bestehenden
und erfahrenen Betriebsrite wirksam abgesichert werden. Die betrieblichen Mitbestim-
mungsstrukturen bei KT sind durch Tarifvertrag gemal § 3 Absatz 1 Nummer 3 BetrVG

in Form von regional zustandigen Arbeitnehmervertretungen ausgestaltet, wobei die
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Regionen durch Tarifvertrag festgelegt worden sind.?"

Im Zuge von Zusammenschlussvorhaben kdnnen Probleme bei der Wahrnehmung der
Betriebsratsaufgaben auftreten, wenn die Gefahr besteht, dass auf Basis von Tarifver-
tragen gemal § 3 BetrVG gebildete Betriebsrate durch Umstrukturierungsprozesse ihre
Zustandigkeiten verlieren. Eine spezifische Absicherung des Fortbestands der Mithe-
stimmungsstrukturen im Rahmen der Bedingungen ist auch deswegen erforderlich, weil
nach der Rechtsprechung des BAG?'® die mit § 3 Absatz 1 Nummer 3 BeteVG erdffne-
te Maoglichkeit, durch Tarifvertrag vom Gesetz abweichende Arbeithnehmervertretungs-
strukturen zu bestimmen, einen Zusammenhang zwischen vornehmlich organisatori-
schen oder kooperativen Rahmenbedingungen auf Arbeitgeberseite und der wirksamen
sowie zweckmafligen Interessenvertretung der Arbeitnehmer voraussetzt. Fehit es hie-
ran, ist der Tarifvertrag unwirksam.*?'® Das bedeutet, dass die Organisation der Arbeit-
nehmervertretungsstrukiuren nicht ganzlich zur Disposition der Tarifvertragsparteien
gestellt ist, sondern im Zusammenhang mit den organisatorischen Gegebenheiten auf
Arbeitgeberseite besser geeignet sein muss zur Vertretung der Arbeitnehmerinteressen
als die gesetzlich im Regelfali vorgesehenen Strukturen.?'”

in dem voem BAG entschiedenen Fall bezweckte der Tarifvertrag mit der Einrichtung von
Regionalbetriebsraten eine Kongruenz zu den regionalen Strukturen des Unterneh-
mens, die in der Zwischenzeit von der Unternehmensseite jedoch aufgegeben worden
waren. Das BAG sah daher die Voraussetzungen des § 3 Absatz 1 Nummer 3 BetrvVG
nicht mehr als erfullt an, was zur Unwirksamkeit des Tarifvertrages flhrte. Soweit sich
nach einer Ubernahme, vor allem der Beteiligten zu 4., die Betriebs- bzw. Unterneh-
mensstrukturen dndem, besteht somit auch die Gefahr, dass der gemall § 3 Absatz 1
Nummer 3 BetrVG geschlossene Strukturtarifvertrag seine Wirksamkeit verliert und
damit auch fur die bei KT derzeit bestehenden regionalen Betriebsrate ihre Zustandig-
keit zur Veriretung der Arbeitnehmerinteressen entfallt. Um diesem Szenario entgegen-

zuwirken, ist Ziffer 1.1.2 vorgesehen.

214 ygl. Strukturtarifvertag, Bl. 3863ff. d.A.

715 BAG, Urt. v. 13.03.2013, NZA 2013, 738ff.
21® BAG, Urt. v. 13.03.2013, NZA 2013, 738ff.
2T BAG, Urt, v. 13.03.2013, NZA 2013, 738ff.
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Ziffer 1.1.3 konkretisiert Eckpunkfe fir eine effektive Beschaftigungssicherung und stellt
so einen Schutz der Beschaftigten aus allen Betriebsbereichen von KT (Filialen, Ver-
waltung, Logistik/Lager und Fleischverarbeitungswerke) durch Tarifvertrage sicher.?'®
Hierzu gehdrt vordringlich ein Ausschluss von ordentlichen betriebsbedingten Ande-
rungs- und Beendigungskiindigungen fiir den Zeitraum des Moratoriums.?' Durch Ta-
rifvertrage kann das Recht des Arbeitgebers zu ordentlichen Kindigungen wirksam
ganz ausgeschlossen werden.””® Sollten Abweichungen vom Ausschluss betriebsbe-
dingter Kindigungen erforderlich sein, sind sie mit Zustimmung der Tarifvertragspartei-
en moglich. Auf diesem Weg ist auch eine Beschaftigungssicherung im Einzelfall mdg-
lich. Die Beigeladene zu 9., REWE, hat in ihrer Stellungnahme vom 24. November 2015
selbst eine Sicherung Uber Tarifvertrage angeboten und eine solche Lésung als rechts-

sicher zur Beschaftigungssicherung eingeschitzt. %’

FUr das Fleischverarbeitungswerk am Standort Viersen ist eine Offnungsklausel in Ziffer
1.1.3 Satz 4 vorgesehen, die es den Tarifvertragsparteien ermaoglichen soll, flr die be-
troffenen Beschaftigten zukunftsgerichtete Regelungen zu treffen, wenn der Mietvertrag
fur das Fleischverarbeitungswerk Viersen auslauft und daruber hinaus ein Fortbestand
des Standorts Viersen nicht mehr abgesichert werden kann. Diese Klausel erdffnet fiir
die Tarifveriragsparteien die Mdglichkeit, spezielle tarifvertragliche Regelungen zur Be-
schaftigungssicherung fur die am Standort Viersen beschéftigten Mitarbeiter zu treffen,
beispieisweise zum Angebot alternativer Arbeitsplatze oder zu Qualifizierungsmarlinah-
men. Die Erarbeitung einer wirtschaftlich tragfahigen Losung fir den Standert Viersen
bleibt den Tarifvertragsparteien (berlassen, da diese dafir in besonderem Malie dber
die notwendige betriebswirtschaftliche Detailkenntnis verflUgen. Allein die Existenz die-
ser Offnungsklausel bedeutet nicht, dass der Standort Viersen nicht mindestens bis
zum Auslaufen der bis zum 30. Juni 2020 gultigen regularen Mietvertragsdauer fortge-

fihrt werden kann und soll. %%

a8 Stellungnahmen zu den medifizierten Nebenbhestimmungen der Beigeladenen zu 9., Bl. 19837ff. d.A;
zu 16., Bl. 19685ff. d.A.; und zu 17., Bl. 19885ff d.A.

1% stellungnahme der Beigeladenen zu 9. zu den modifizierten Nebenbestimm ungen, Bl 19837ff. d A.

229 BAG, Urt. v. 28.2.1990, DB 1990, 2609; BAG, Urt. V. 5.2.1998, BB 1099, 1330: Daubler, Tarifvertrags-
recht, Rn. 948; HWK/Henssler, 6. Aufl,, Einleitung TVG, Rn. 23f.; Daubler/Schiek, TVG, Einl. Rn. 278.

21 B|.16812 d.A.
222 Stellungnahme von KT vom 25. Januar 2016, Bl. 18292 d.A.
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Ziffer 1.1.3 Satz 5 legt den Zeitpunkt fest, der fur die quantitative Bestimmung des

Personalbestands zur Beschéftigungssicherung mafgeblich ist.??

Ziffer 1.1.4. enthélt eine Offnungsklausel, nach der im Einzelfall mit Zustimmung der
Tarifvertragsparteien auch wahrend der Laufzeit des Moratoriums eine Ubergabe von
Filialen an selbstandige Kaufleute und Existenzgrunder aus dem EDEKA-Verbund oder
an sonstige Dritte ermoglicht wird, wenn die Rechte der betroffenen Beschéftigten ent-
sprechend abgesichert sind. Betriebswirtschaftlich sinnvolle Ubertragungen vor Ablauf
des Moratoriums, die nicht zu Lasten der Beschaftigten und damit auch nicht zu Lasten
des Uberordneten Gemeinwohls der Beschéaftigungssicherung gehen, scllen durch die-
se Regelung ermaglicht werden. Fur eine effektive Absicherung dieses Gemeinwohis ist

das Zustimmungserfordernis der Tarifvertragsparieien vorgesehen.

Zudem sorgt der in Ziffer 1.1.4 vorgesehene Zustimmungsvorbehalt fir eine im
Einzelfall mégliche Ubergabe von Filialen an selbstandige Kaufleute und Existenzgrin-
der aus dem EDEKA-Verbund ocder an sonstige Dritte wahrend der Laufzeit des Morato-
riums daflr, dass die Vorgaben der Nebenbestimmungen nicht dadurch umgangen
werden konnen, indem vorher eine Zwischenlbertragung auf eine juristische Person

stattfindet, die nicht durch die Tarifvertrage gebunden ist.

Ziffer 1.1.5 gibt vor, tarifvertraglich sicherzustellen, dass auch nach einer Ubergabe von
KT-Filialen an selbstandige Kaufleute oder Existenzgrinder im EDEKA-Verbund flr 24
Monate keine betriebsbedingten Anderungs- oder Beendigungskiindigungen ausge-
sprochen werden durfen, Zu diesem Zweck werden neben EDEKA auch die regional
aufnehmenden EDEKA-Gesellschaften (vgl. Ziffer 1.2.2) einbezogen. EDEKA und die
aufnehmenden juristischen Personen aus dem EDEKA-Verbund haben geeignete
MaRnahmen zu treffen, dass dieser Kindigungsschutz auch nach einer Ubertragung

von Filialen an selbstandige Kaufleute bzw. Existenzgrunder sichergestellt ist.

Ziffer 1.1.6 dient der langerfristigen Sicherung des Forthestands der Birkenhof Fleisch-
verarbeitungswerke an den Standorten Perwenitz und Donauworth. Ziffer 1.1.6 der Be-
dingungen sieht dafur vor, dass EDEKA und die Gewerkschaft NGG tarifvertragliche
Regelungen Uber die notwendigen MalRnahmen zu treffen haben, die flr eine Fortflih-

rung der Fleischverarbeitungswerke erforderlich sind. Hierzu gehoéren inshesondere

a3 Steliungnahme der Beigeladenen zu 9., B 18937ff. d.A.
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Modernisierungsmaf3nahmen. Frohestens nach drei Jahren soll eine Ausgliederung der
Standorte aus dem EDEKA-Verbund ermoglicht werden. Die Standorte sind durch
EDEKA entweder in die Lage zu versetzen, als eigenstandiger Betrieb am Markt beste-

hen zu konnen oder durch Dritte weitergefihrt zu werden.

Angesichts der Tatsache, dass der Standort fir das Fleischverarbeitungswerk Viersen
im Gegensatz zu den Standorten Donauwdrth und Perwenitz nur gemietet ist und vor
dem Hintergrund der schwierigen betriebswirtschaftlichen Lage an diesem Standort
{vgl. Rn. 164} ist dieses Fleischverarbeitungswerk nicht in Ziffer 1.1.6 erfasst worden.
Die genauen Mietvertragskonditionen konnen fir diese Bewertung dahinstehen, denn
das Ziel der Regelungen in Ziffer 1.1.6 ist, den Fleischverarbeitungswerken eine nach-
haltige und langfristige Perspektive zu gewahren, die entweder eine ForifUhrung als
Einzelbetrieb oder eine Verdulierung der Fleischverarbeitungswerke an Dritte ermdg-
licht. Eine dauerhafte Standortsicherheit kann jedoch nur fir die Fleischverarbeitungs-
werke an den Standorten Donauwdrth und Perwenitz gewahrleistet werden, die sich im
Eigentum von KT befinden. Nur bei diesen beiden Standorten zeichnet sich eine langer-
fristige betriebswirtschaftliche Perspektive ab und ist auch eine langfristige Planungssi-
cherheit flr einen externen Investor gegeben, der umfangliche Investitionen und Mo-

dernisierungen durch die Beteiligte zu 1. rechtfertigen kann.

In der tarifvertraglichen Praxis sind Standortsicherungsvertrage®* bereits seit einiger
Zeit bekannt.??® Das BAG#® hat bereits 2001 klargestellt, dass auch eine wesentliche
unternehmerische Entscheidung, wie die Fortfuhrung eines Unternehmens, tauglicher
Gegenstand eines Tarifvertrags sein kann. Wenn es grundsatzlich zulassig ist, die -
zumindest zeitweise — Fortfuhrung eines Unternehmens(-teiles) verbindlich tarifvertrag-
lich zu vereinbaren, bestehen gegen weniger weitreichende Regelungen erst recht kei-
ne rechtlichen Bedenken.?*’ Tarifvertragliche Regelungen zu Modernisierungen oder

Investitionen cder auch ein Investitionsplan sind demnach ohne Weiteres moglich. Auch

224 Stellungnahmen der Beigeladenen zu 9. zu den modifizierten Nebenbestimmungen, Bl. 188371f. d.A.

225 Daubler/Hensche, Heuschmid, TVG, § 1 Rn. 838; Thising, Dreigliedrige Standortvereinbarungen,
NZA 2008, 201, 202f.

28 BAG, Urt. v. 4.4.2001, NZA 2001, 1085

%27 50 auch: Daubler, Tarifvertrage zur Unternehmenspolitik? Rechtliche Zulassigkeit und faktische Be-
deutung, S. 54; Berg/Kocher/Schumann (Hrsg.}, Tarifvertragsgesetz und Arbeitskampfrecht, 4. Aufl.
2013, 8§ 1 Rn. 168 m.w.N., 180.
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Tarifbestimmungen, die ein Verfahren vorsehen, wie die Einhaltung derartiger Mafk-
nahmen Gberwacht wird, sind in der Praxis Ublich. Die Beschéaftigten von KT haben mit
diesem Instrument bereits selbst schon Erfahrungen gesammelt: In dem bis zum 31,
Dezember 2013 geltenden Zukunftssicherungstarifvertrag verzichteten die KT-
Beschéaftigten auf 50 % ihres Urlaubs- und Weihnachtsgeldes. Diese Gelder wurden
durch die GeschaftsflUhrung aufgestockt und in das Unternehmenskonzept von KT und
in Modernisierungen investiert. Zur Begleitung und Kontrolle der vereinbarten MaRnah-

men wurde eine Kommission eingesetzt.>*®

Die Vorgaben in Ziffer 1.1.6, vor allem zur Fortflihrungsverpflichtung der Birkerthof
Fleischverarbeitungswerke, verstollen unter Berlicksichtigung der Rechtsprechung des
BAG auch nicht in rechtlich unzuldssiger Art und Weise gegen hoherrangiges Recht,
insbesondere nicht gegen die unternehmerische Handlungsfreiheit als Teil der Berufs-
freiheit geman Art. 12 Abs. 1 GG.**® Das BAG hat auch nicht gesondert auf den Aspekt
der Freiwilligkeit einer solchen Vereinbarung abgestellt.?*® Selbst fiir den Fall, dass
Freiwilligkeit als eine notwendige Voraussetzung®™' fur tarifvertragliche Fortfiihrungs-
verpflichtungen von Unternehmensstandorten sowie fir die weiteren in Ziffer 1.1.6 vor-
gesehenen Mafinahmen gewertet werden wiirde, wére diese Anforderung erfilllt, da die
Beteiligten zu 1. und 2. in ihrem Antrag auf Ministererlaubnis freiwillig den Erhalt der
Arbeitsplatze angeboten und sich darauf auch als Gemeinwohlgrund berufen haben.
Diese freiwillig Ubernommene Verpflichtung wird durch Ziffer 1.1.6 lediglich entspre-

chend abgesichert. Zudem ist die Fortflhrungsverpflichtung zeitlich begrenzt.

Ziffer 1.2.1 begriindet noch einmal explizit die Verantwortlichkeit der Beteiligten zu 1.
gegenuber dem Bundesminister fir Wirtschaft und Energie fur die Erflllung der Vorga-
ben der Ziffer 1 der Nebenbestimmungen.

Die Auflage in Ziffer 1.2.2 enthalt strukturelle Vorgaben bezuglich der Beteiligten zu 4.
bis zu 7., um den bisherigen Unternehmensaufbau zu erhalten und somit einer Zer-

schlagung bzw. weitgehenden kleinteiligen Aufspaltung der Zielgesellschaften entge-

228 Zukunftssicherungstarifvertrag, § 8, Bl. 3881 d.A.; Gesprachsprotokolle mit ver.di und Gesamtbetriebs-

rat KT, Bi. 10205f., 10222 d.A.
‘2 ygl. BAG, Urt. v. 4.4.2001, NZA 2001, 1085.

0 BAG, Urt. v. 4.4.2001, NZA 2001, 1085.

! S0 wohl LAG Niedersachsen, Urt. v. 18.5.2011, AiB 2011, 481.
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genzuwirken. Um sicherzustellen, dass keine Zwischenubertragungen auf nicht tarifge-
bundene Gesellschaften vorgenommen werden, gibt Ziffer 1.2.2 vor, dass alle Ge-
schaftsanteile der Zielgesellschaften unmittelbar durch die in Ziffer 1.2.2 benannten ju-
ristischen Personen gehalten werden miissen.?** Weiterhin solt dadurch erreicht wer-
den, dass die bei KT {iber Tarifvertrage gemaf} § 3 Absatz 1 Nummer 3 BetrVG beste-
henden Mitbestimmungsstrukturen erhalten werden kénnen und dadurch eine effektive
Kontrolle der Einhaltung der tariflichen Vereinbarungen sichergestellt ist. Diese Rege-
lung soll somit das Gemeinwohl der Beschaftigungssicherung flankierend unterstitzen.
Aulierdem soll durch diese Auflage aber auch sichergestellt werden, dass im Fall des
Eintritts einer aufldsenden Bedingung die Mdglichkeit einer Rlckabwicklung des Zu-
sammenschlusses strukturell abgesichert wird.

Die in Ziffer 1.2.2 Satz 2 verankerte Offnungsklausel ermdglicht betriebswirtschaftlich
erforderliche Ubertragungen bzw. sonstige Verinderungen mit Zustimmung der Tarif-
vertragsparteien. Die Tarifvertragsparteien werden erméachtigt, einen Mechanismus zu
finden, um im Einzelfall strukturelle Anderungen vornehmen zu kénnen. Diese vertragli-
che Gestaltungsform ist in der Praxis durchaus (blich, um die Art und Weise eines
moglichen Engagements unternehmensexterner Investoren zur regeln.?® Bei KT selbst
wurde in dem von 2011 bis 2013 geltenden Zukunftssicherungstarifvertrag eine Rege-
lung aufgenommen, die ein Verbot der Ausgliederung bestimmter Bereiche vorsah bzw.
far die Ausgliederung weiterer wesentlicher Funktionsbereiche ein Zustimmungserfor-
dernis durch die mit der Uberpriifung und Kontrolle zur Umsetzung dieses Tarifvertra-

234

ges betraute Kommission statuierte.”” Mit der Rechtsfigur eines sonstigen Kollektivver-

= Stellungnahme der Beigeladenen zu 9. zu den modifizierten Nebenbestimmungen, Bt. 19837ff. d.A.

23830 wurde bspw. im Fall Schiffler/Continental 2008 eine Investorenvereinbarung geschlossen, die
Schaffler fiir vier Jahre verpflichtete sein Engagement auf eine Minderheitsbeteiligung von bis zu 49,99 %
der Aktien zu beschranken, vgl.: hitp://www.continental-

corporati-

on.com/wwwi/portal com def/themen/irinews adhoc/archiviad hoc/ad hoc 2008 08 21 de.html (be-
sucht am 2.3.2016). 2010/2011 wurde bekannt, dass die IG Bau eine Vereinbarung mit der spanischen
Actividades de Construccion y Servicios S.A. (ACS) abgeschlossen hatte, die eine Ubernahme der Hoch-
tief AG plante. In der Vereinbarung sollen u.a. Festlegungen dariber getroffen worden sein, dass die
Hochtief AG auch nach einer Ubernahme weiterhin eine eigenstandige und mitbestimmte Gesellschaft
bleiben sollte. Vgl. dazu: Fallbericht bei Daubler, Tarifvertrage zur Unternehmenspolitik? Rechtliche Zu-
iassigkeit und fakiische Bedeutung, S. 25.

24 Zukunftssicherungstarifvertrag, § 7, B. 3881 d.A.
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trages®® existiert eine rechtlich zulassige und anerkannte vertragliche Gestaltungsmég-
lichkeit, auch wenn die Rechtsnatur derartiger vertraglicher Regelungen noch nicht ab-

schlieRend geklart ist.*

Ziffer 1.2.3 regelt eine Verpflichtung fir die Beteiligte zu 1. sicherzustellen, dass —
soweit Betriebsstétten von den Beteiligten zu 4. bis zu 7. an die unter Ziffer 1.2.2 be-
nannten regionalen EDEKA-Einheiten einschlieRlich der Beteiligten zu 2. Obertragen
werden — die Weitergahe rechtlich durch regionale tarifvertragliche Regelungen zwi-
schen ver.di und den aufnehmenden juristischen Personen so gestaltet wird, dass die
Beteiligte zu 1. die Erfullung der unter der Ziffer 1 genannten Bedingungen gar:éntieren
kann.

Ziffer 1.3 bestimmt den Zeitpunkt des Eintritts der unter Ziffer 1.1 genannten aufschie-
benden Bedingungen. Sie gelten erst als erflillt, wenn dem BMWi die mit den Beigela-
denen zu 16. und 19., ver.di und NGG, abgeschlossenen Tarifvertrage durch die Betei-
ligte zu 1. vorgelegt werden und das BMWi nach Prifung der Tarifvertrage die auf-
schiebenden Bedingungen der Ziffer 1.1 als erflllt ansieht.

Ziffer 1.4 bestimmt, dass dem BMWi fiir fiinf Jahre ab dem Stichtag der Ubernahme der
Beteiligten zu 4. bis zu 7. ein Statusbericht Gber die von den Nebenbestimmungen er-
fassten Bereiche zu Ubermitteln ist. Auch diese Nebenbestimmung ist vorrangig aus
Grinden der Transparenz vorgesehen, um die Nachvollziehbarkeit der Einhaltung der
Tarifvertrédge zu gewahrleisten und damit auch die nachhaltige Beschéaftigungssiche-

rung.

Ziffer 1.5 enthalt auflosende Bedingungen, bei deren Eintritt die Ministererlaubnis als
nicht erteilt gilt. Die aufldsenden Bedingungen gelten allerdings jeweils erst dann als
eingetreten, wenn das BMWi dies f_eststellt. Im Einzelnen ist folgendes in den aufldésen-
den Bedingungen vorgesehen: Ziffer 1.5.1 regelt den Fall, dass gegen die Vorgaben zur
Ubertragung von Geschiftsanteilen aus Ziffer 1.2.2 verstofien wird. Ziffer 1.5.2 greift
das Szenario auf, dass unter Versio gegen Ziffer 1.1.4 Teile der Betriebsstatten (Filia-
len) an Dritte Gbertragen werden. Durch Ziffer 1.5.3 wird der Fall abgedeckt, dass die

5 stellungnahmen der Beigeladenen zu 9. zu den modifizierten Nebenbestimmungen, Bl. 198371f. d.A.

2 ygl. Dzubler, Tarifvertrdge zur Unternehmenspolitik? Rechtliche Zulassigkeit und faktische Bedeutung,
S. 58 mw.N.; TVG-AKR/TVG, 4. Aufl,, Teil 1 — Grundlagen des Streik- und Tarifrechts Rn. 84;
HWK/Henssler, 6. Aufl.,, § 1 TVG Rn. 75.
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mit den Beigeladenen zu 16. und zu 19., ver.di und NGG, zur Umsetzung von Ziffer 1.1
abgeschlossenen Tarifvertrage durch die Beteiligte zu 1. und/oder durch die in Ziffer
1.2.2 genannten juristischen Personen vor dem jeweils in Ziffer 1.1 vorgesehenen Frist-
ablauf gekindigt werden. Speziell zur Absicherung der Vorgaben in Ziffer 1.1.5 beziig-
lich des besonderen Kiindigungsschutzes nach einer Ubertragung von KT-Filialen an
selbstandige Lebensmitteleinzelhandler ist nur flir diesen Fall eine Frist von sieben Jah-
ren vorgesehen. Damit wird die Erreichung der Gemsinwohligriinde der Beschéfti-
gungssicherung und des Erhalts der Arbeitnehmerrechte wirksam sichergestellt. Die
Ziffern 1.5.4 und 1.5.5 stellen sicher, dass wéahrend der in Ziffer 1.1 benannten Zeitriu-
me der Fortbestand aller Bereiche der Beteiligten zu 4. bis zu 7. — Filialen, Verwaltung,
Logistik/Lager, Fleischverarbeitungswerke — im Rahmen der diesbezlglichen zu tref-
fenden tarifvertraglichen Regelungen gewahrleistet ist. FUr die Fleischverarbeitungs-
werke Donauworth und Perwenitz gilt die auflosende Bedingung in Ziffer 1.5.5 fUr funf
Jahre, um deren Fortbestand nach Ablauf der Drei-Jahres-Frist aus Ziffer 1.1.6 fir ei-

nen angemessenen Folgezeitraum sicherzustellen.?®

Durch die Ziffern 1.5.1, 1.5.2, 1.5.4 und 1.5.5 wird auch die Einhaltung der Vorgaben
zum Fortbestand der bestehenden Mitbestimmungsstrukturen von KT sichergestelit und
so gewahrleistet, dass die Einhaltung der tarifvertraglichen Regelungen wirksam kon-
trolliert werden kann. Dartiber hinaus ist mit diesen aufidsenden Bedingungen ein zu-
satzlicher Insolvenzschutz fir die Zielgesellschaften, die Beteiligten zu 4. bis zu 7., ver-

bunden.

Die vorgesehenen Bedingungen der Ziffer 1.1 fiihren nicht zu einer gemaR § 40
Absatz 3 Satz 2 GWB unzuldssigen laufenden Verhaltenskontrolle, denn die Bedingun-
gen geben iediglich die Eckpunkte fiir Tarifverhandlungen zur Sicherung der Arbeits-
platze und Beschaftigungsverhaltnisse sowie zur Erhaltung der Arbeitnehmerrechte vor.
Es obliegt den Tarifvertragsparteien, im Einzelnen dazu tarifvertragliche Regelungen zu
treffen und deren Einhaltung durch geeignete Mechanismen, vor allem durch die Be-
triebsratsstrukturen, deren Erhait ebenfalls durch die Bedingungen abgesichert wird, zu
kontrollieren. Ziffer 1.2.2 enthalt dariiber hinaus die rein strukturelle Vorgabe, KT in sei-

nen Grundstrukturen zumindest fiir die Laufzeit des Moratoriums zu erhalten.

¥ stellungnahmen zu den modifizierten Nebenbestimmungen der Beigeladenen zu 19., Bl. 196811, d.A.,
und zu 20., Bl, 196771 d.A.
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In ihrer Gesamtheit sind die Nebenbestimmungen erforderlich und geeignet, die
Gemeinwohlgriinde ,Arbeitsplatzerhalt und Beschéftigungssicherung” und ,Erhalt von
Arbeitnehmerrechten” abzusichern. Mildere Mittel zur Erreichung dieser Zwecke, die
das Unternehmen keiner laufenden Verhaltenskontrolle im Sinne des § 40 Absatz 3
Satz 2 GWB unterworfen hatten, waren nicht ersichtlich. Dartiber hinaus sind die Ne-
benbestimmungen zeitlich befristet und ermdglichen verschiedentlich Abweichungen im
Einzelfall mit Zustimmung der Tarifvertragsparteien, beispielsweise wenn betriebswirt-
schaftlich notwendige Anderungen erforderlich sind.

{b) Wirdigung der Stellungnahmen zu den Nebenbestimmungen

Die von der Beigeladenen zu 9. geforderte Aufnahme einer Nebenbestimmung, dass
EDEKA individualrechtlich bindende und wirksame Regelungen zu Vorgaben aus den
Nebenbestimmungen nachweist, ist nicht erforderlich. Nach Auskunft von KT in der
mindlichen Verhandlung (siehe Rn. 134) verfiigt ein Grofteil der Arbeitsvertrage der
KT-Mitarbeiter uber dynamische Bezugnahmeklauseln auf die einschldgigen Tarifver-
trage. Der Vortrag der Beigeladenen erscheint insoweit widersprichlich, da sie selbst
vorgetragen hat, dass eine wirksame Sicherung der Arbeitsbedingungen fir alle KT-
Beschaftigten durch Tarifvertrage moglich sei 2

Auch der Vortrag der Beigeladenen zu 9. und zu 16.,%*° dass die Nebenbestimmungen
nicht nur die Arbeitsbedingungen flr alle Mitarbeiter fur die Laufzeit des Moratoriums,
sondern zeitlich auch fur den nachlaufenden Zwei-Jahres-Zeitraum und inhaltlich min-
destens die Konditionen der Flachentarifverirage des Einzelhandels abdecken misse,
tragt nicht. Eine dementsprechende Erganzung der Nebenbestimmungen erscheint
aufgrund der dynamischen Bezugnahmeklauseln in den Individualarbeitsvertrdgen der
KT-Mitarbeiter entbehrlich.

Die Kritik der Beigeladenen zu 9. an den Tariféffnungsklauseln greift im Ergebnis nicht
durch, da zum einen betriebswirtschaftliche Flexibilitit notwendig ist.?*° Zum anderen

erscheint es wenig Uberzeugend, den Gewerkschaften ein arbeitnehmerfeindliches

8 Stellungnahme der Beigeladenen zu 9. in der 6ffentlichen miindlichen Verhandlung, Rn. 138; Stel-
lungnahme der Beigefadenen zu 9., BL.16812 d A.

29 stellungnahmen der Beigeladenen zu 9. zu den modifizierten Nebenbestimmungen, Bl. 19837ff. d.A.;
Stellungnahme der Beigeladenen zu 16. u den modifizierten Nebenbestimmungen, Bi. 19685ff. d.A.

2 stellungnahmen der Beigeladenen zu 9. zu den modifizierten Nebenbestimmungen, Bl. 19837ff. d.A.
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Agieren zu unterstelien.

Die Nebenbestimmungen legen den Zeitpunkt fest, der fUr die quantitative Bestimmung
des Personalbestands zur Beschaftigungssicherung mafigeblich ist. Der Vortrag der

Beigeladenen zu 9.2

zur Notwendigkeit einer Pflicht zur Wiedereinstellung bei naturli-
cher Fluktuation betrifft Inhalte, die in den Regelungsbereich der Tarifvertragsparteien

fallen.

Der Forderung der Beigeladenen zu 16., den Ergebnisabfuhrungsvertrag von KT als
Insolvenzschutzmechanismus beizubehalten,*? wird durch die Nebenbestimmungen in

den Ziffern 1.2.2, 1.5.1, 1.5.4 und 1.5.5 des Tenors de facto entsprochen.

Die von den Beigeladenen zu 19. und zu 20. geforderte Ausdehnung des Sicherungs-
zeitraums flir die Beschéaftigten der Fleischverarbeitungswerke und der Standorte Do-
nauwdrth und Perwenitz von drei auf funf Jahren stellt auf eine nicht vorhandene Ver-
gleichbarkeit von Filialbereich und Produktionsstatten ab. Inshesondere wird nicht aus-
reichend gewurdigt, dass die betriebswirtschaftliche Situation in beiden Bereichen sehr
unterschiedlich ist. Durch die Nebenbestimmungen in Ziffer 1.1.6 wird ein dauerhafter
Fortbestand der Fleischverarbeitungswerke in Perwenitz und Donauwdrth und zumin-
dest ein temporarer Erhalt des Standoerts Viersen ermacglicht.

9.,243

244 245
0. 3

Soweit die Beigeladenen zu zu 1 und zu 1 unzureichendes rechtliches
Gehdr rugen, verkennen sie, dass sich die in der Fusionskontrolle des Bundeskartell-
amtes herausgebildete Verfahrenspraxis nicht analog vollumfanglich auf Ministerer-
laubnisverfahren (bertragen lasst. Zum einen kénnen die Rechte von Zusammen-
schlussbeteiligten im Fusionskontrollverfahren nicht einfach mit denen von Beigelade-
nen im Ministererlaubnisverfahren gleichgesetzt werden. Zum anderen unterscheidet
sich der Verfahrensablauf von Fusionskontroltverfahren und Ministererlaubnisverfahren
insbesondere durch die im Ministererlaubnisverfahren gesetzlich vorgeschriebene

Durchfihrung einer offentlichen mundlichen Verhandlung, in welcher das rechtliche

24 Stellungnahmen der Beigeladenen zu 9. zu den modifizierten Nebenbestimmungen, Bl. 19837ff. d.A.
% Stellungnahmen der Beigetadenen zu 16. zu den modifizierten Nebenbestimmungen, Bl. 19685ff. d.A.
4% Bj. 18937ff. d.A.; Bl 19837f. d A.

244 B). 18375ff. d.A.

5 BI. 18809ff. d.A.
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Gehdr zuvorderst gewahrt werden soll.

Im vorliegenden Ministererlaubnisverfahren fand nicht nur eine (iber sechsstiindige 6f-
fentliche mundliche Verhandlung statt, an der die Beigeladenen zu 9., zu 10. und zu 15.
teilgenommen haben. Es wurde auch zu verschiedenen Zeitpunkten des Verfahrens
Akteneinsicht gewahrt und jeweils die Moglichkeit der Stellungnahme eingerdumt. Allein
zu den beabsichtigten Nebenbestimmungen wurde zweimal rechtliches Gehor gewahrt.
Durch die Mitteilung, dass beabsichtigt ist, eine Ministererlaubnis mit Nebenbestim-
mungen zu erteilen und mit der Ubersendung der beabsichtigten Nebenbestimmungen
wurde den Beigeladenen zu 9., zu 10. und zu 15. in ausreichender Weise die voraus-
sichtliche Richtung des Verfahrensergebnisses mitgeteilt.

Das Recht auf Information als aktiv ausgestaltete Grundlage des Rechts auf Stellung-
nahme umfasst die laufende Kenntnissetzung zum Verfahren.?*® Den Beteiligten miis-
sen demnach alle entscheidungserheblichen Tatsachen mitgeteilt werden.?*” Damit sol-
len Uberraschungsentscheidungen der Kartellbehorde verhindert werden.® Als ausrei-
chend daflr wird jedoch bereits eine Mitteilung an die Beteiligten zu den ,voraussichtli-
che(n) oder mogliche(n) Richtungen des Verfahrensergebnisses” gesehen.?*® Ein Recht
aller Verfahrensbeteiligten, also Beteiligte und Beigeladene, auf Kenntnisnahme der
ausfuhrlichen Grinde der beabsichtigten Entscheidung besteht hingegen nicht. Viel-
mehr ist der Notwendigkeit zur Bekanntgabe der voraussichtlichen Richtungen des Ver-
fahrensergebnisses sowohl durch Schreiben mit Gewahrung einer Gelegenheit zur Stel-
lungnahme zu den voraussichtlichen aufschiebenden Bedingungen als auch durch
Mdglichkeit zur Stellungnahme zu den modifizierten Nebenbestimmungen ausreichend
Rechnung getragen worden. Ein Recht auf Einsicht in die Entscheidungsentwirfe oder
Arbeiten zu ihrer unmittelbaren Vorhereitung ist nach § 29 Absatz 1 Satz 2 VwVIG

ausdrucklich ausgeschlossen und gilt auch fur das Verfahren vor Kartellbehdrden.?>°

48 Schmidt, in Immenga/Mestmacker/Schmidt, Band 2, 5. Aufl. 2014, § 56 GWB Rn. 6.
7 Klees, in Kélner Kommentar zum Kartellrecht, Band 2, 2014, § 56 GWB Rn. 7.

2% Schmidt, in Immenga/Mestmacker/Schmidt, Band 2, 5. Auf. 2014, § 56 GWB Rn. 6.
9 schmidt, in Immenga/Mestmacker/Schmidt, Band 2, 5. Auf. 2014, § 56 GWB Rn. 6.

% Schneider, in Langen/Bunte, Band 1, 12. Aufl. 2014, § 56 GWB Rn. 14; Becker, in Loewen-
heim/Meessen/Riesenkampff, 2. Aufl. 2008, § 56 GWB Rn. 7.
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5. Keine Gefahrdung der marktwirtschaftlichen Ordnung

343. Der Zusammenschluss beschrankt den Wettbewerb im Bereich des Lebensmitteleinzel-
handels auf der Absatzseite auf mehreren rAumlichen Markten (Marktrdume jeweils in
den Regionen Minchen/Oberbayern, Berlin und Nordrhein-Westfalen} sowie auf der
Beschaffungsseite. Das Ausmaf dieser Wettbewerbsbeschrankungen ist jedoch nicht
geeignet, die marktwirtschaftliche Ordnung i.5.d. § 42 Absatz 1 Satz 3 GWB zu gefahr-

den.
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D. Rechtsmitteibelehrung

Gegen diese Verfligung ist gemaR §§ 63 Absatz 1 Satz 1, Absatz 2 und Absatz 4 in
Verbindung mit §§ 48 Absatz 1 und 42 Absatz 1 GWB die Beschwerde zuldssig. Sie ist
schriftlich binnen einer mit Zustellung der Verfligung beginnenden Frist von einem Mo-
nat beim Bundesministerium fur Wirtschaft und Energie, Scharnhorststralle 34-37,
10115 Berlin, einzureichen. Es genligt jedoch, wenn sie innerhaib dieser Frist bei dem
Beschwerdegericht, dem Oberlandesgericht Dlsseldorf, eingeht.

Die Beschwerde ist durch einen beim Bundesministerium fir Wirtschaft und Energie
oder beim Beschwerdegericht einzureichenden Schriftsatz zu begriinden. Die Frist flir
die Beschwerdebegrindung betragt zwei Monate. Sie beginnt mit der Zustellung der
angefochtenen Verfligung und kann auf Antrag von dem oder der Vorsitzenden des Be-
schwerdegerichts verldngert werden. Die Beschwerdebegriindung muss die Erkiarung
enthalten, inwieweit die Verflgung angefochten und ihre Abanderung oder Aufhebung
beantragt wird, und die — gegebenenfalls auch neuen — Tatsachen und Beweismittel
angeben, auf die sich die Beschwerde stiitzt.

Beschwerdeschrift und Beschwerdebegriindung miissen durch einen Rechtsanwalt un-

terzeichnet sein.

Die Beschwerde hat keine aufschiebende Wirkung.

Der Bundesminister fur Wirtschaft und Energie

Sigmar Gabriel

Ausgefertigt:
Berlin, 9. Marz 2016
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