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A. Einleitung

I. Einführung

Im Rahmen von Kartellverwaltungsverfahren und darauf folgenden 
Rechtsstreiten kommt es nicht selten vor, dass entweder noch vor An-
rufung eines Gerichts oder aber während des laufenden gerichtlichen 
Verfahrens das angegriffene oder geforderte Handeln der Kartellbehör-
de gegenstandslos wird bzw. Erledigung1 der Verwaltungshandlung ein-
tritt. Geschieht dies, so stellt sich die Frage, ob beziehungsweise unter 
welchen Voraussetzungen und mit welchen Folgen gleichwohl weiterhin 
der Rechtsweg in Bezug auf das kartellbehördliche Handeln beschritten 
werden kann.

Besonders anschaulich stellt sich diese Problematik im Fall von Fu-
sionsvorhaben dar, die bei der zuständigen Kartellbehörde angemeldet 
werden und entweder noch vor Ergehen einer Entscheidung oder nach 
einer Untersagung durch die Behörde von den beteiligten Unternehmen 
wieder aufgegeben werden. Oftmals werden die wirtschaftlichen Rah-
menbedingungen eines Fusionsvorhabens, vor allem also das zugrun-
deliegende Finanzierungskonzept und die wirtschaftliche Situation der 
beteiligten Unternehmen, nicht zulassen, dass das Vorhaben über einen 
längeren Zeitraum aufrechterhalten wird, ohne zur Durchführung zu 
gelangen.2

Dies gilt zum einen bereits in Anbetracht der Länge der Fristen im 
Zusammenschlusskontrollverfahren. Während nach deutschem Recht 
das Vorprüfverfahren gem. §   40 Abs.   1 GWB nach spätestens einem Mo-
nat abgeschlossen sein muss, gewährt §   40 Abs.   2 S.   2 GWB eine Frist 
von vier Monaten ab Eingang der Anmeldung für das Hauptprüfverfah-
ren. Ähnliche Fristen gelten nach europäischem Recht, wonach für das 
Vorprüfverfahren gem. Art.   10 Abs.   1 UAbs.   1 S.   1 FKVO eine Prüffrist 
von grundsätzlich höchstens 25 Arbeitstagen und für das Hauptprüf-

1  Siehe zum Begriff der Erledigung die Ausführungen unten unter C. III.
2  Herrlinger, BB 2008, 749 [751].
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verfahren gem. Art.   10 Abs.   3 UAbs.   1 S.   1 FKVO eine Prüffrist von im 
Regelfall maximal 90 weiteren Arbeitstagen vorgesehen ist, wobei sich 
diese Fristen nach Art.   10 Abs.   1, 3 FKVO verlängern können.3 Eine Ent-
scheidung der Kartellbehörde wird also nach deutschem Recht regel-
mäßig innerhalb von maximal vier Monaten,4 nach europäischem Recht 
innerhalb von 115, im äußersten Fall von 160 Arbeitstagen5 zu erwar-
ten sein. Für das europäische Recht gilt die Besonderheit, dass sich die 
Bearbeitungsdauer eines Vorhabens durch die von der Kommission ge-
forderte sogenannte pre-notification faktisch deutlich verlängern kann.6 
Bereits diese relativ knapp gewählten Fristen können sich für die betei-
ligten Unternehmen als zu lang zur Aufrechterhaltung des Zusammen-
schlussvorhabens darstellen, so dass sie bereits durch den Eintritt der 
Kartellbehörde in das Hauptprüfverfahren zur Aufgabe des Vorhabens 
und damit zur Rücknahme des Genehmigungsantrages gezwungen sein 
können, wollen sie nicht das Risiko erheblichen wirtschaftlichen Scha-
dens eingehen.7

Zum anderen steht in Fällen, in denen eine Verfügung der Kartell-
behörde bereits ergangen ist und gerichtlich angegriffen werden soll, 
die Verfahrensdauer in Kartellsachen einer Aufrechterhaltung des Zu-
sammenschlussvorhabens regelmäßig entgegen.8 So dauerten im Jahr 
2012 vor dem Kartellsenat des BGH 50,8 % der Verfahren länger als 18 
Monate,9 vor den europäischen Gerichten betrug die Verfahrensdauer 
im selben Jahr 24,8 Monate beim EuG und 19,7 bzw. 15,3 Monate für 

3  Körber, in: Immenga/Mestmäcker, Wettbewerbsrecht, Art.   10 FKVO Rn.   7.
4  Vgl. Riesenkampff/Lehr, in: Loewenheim/Meessen/Riesenkampff, Kartellrecht, 

§   40 GWB Rn.   17.
5  Körber, in: Immenga/Mestmäcker, Wettbewerbsrecht, Art.   10 FKVO Rn.   7.
6  Schulz, GWR 2009, 339 [340].
7  Vgl. Frenz, Handbuch Europarecht – Bd.   2, Rn.   1952.
8  Vgl. Frenz, Handbuch Europarecht – Bd.   2, Rn.   1952.
9  Übersicht über den Geschäftsgang bei den Zivilsenaten des Bundesgerichts-

hofes im Jahre 2012 – Jahresstatistik –, S.   41, abrufbar unter http://www.
bundesgerichtshof.de/SharedDocs/Downloads/DE/DerBGH/StatistikZivil/jah-
resstatistikZivilsenate2012.pdf?__blob=publicationFile (zuletzt abgerufen am 
16. Januar 2014).
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Klagen bzw. Rechtsmittel beim EuGH10. Unter wirtschaftlichen Gesichts-
punkten ist eine Weiterverfolgung eines Fusionsvorhabens über solche 
Zeiträume unrealistisch, dessen Aufgabe bei drohenden jahrelangen 
Rechtsstreiten hingegen attraktiv. Dies gilt insbesondere auch vor dem 
Hintergrund, dass eine Aufgabe des Fusionsvorhabens in aller Regel 
auch nach Abschluss des entsprechenden Vertrags möglich bleibt, da 
die Vereinbarung eines Kartellrechtsvorbehalts in Unternehmenskauf-
verträgen11 und Übernahmeangeboten12, die den Vollzug des Vertrags 
unter die Bedingung der Genehmigung des Vorhabens durch die Kartell-
behörde stellt, die Regel ist.

Die beteiligten Unternehmen werden daher eine endgültige Ent-
scheidung, wenn deren negatives Ausfallen absehbar ist, oder gar eine 
gerichtliche Klärung nur selten abwarten, sondern ihr Vorhaben oftmals 
– zumindest vorerst – aufgeben. Die hohe Relevanz derartiger Fälle für 
die Rechtspraxis zeigt sich beispielhaft anhand der vom Bundeskartell-
amt veröffentlichten Zahlen zu den von ihm durchgeführten Zusam-
menschlusskontrollen. Während beim Bundeskartellamt in den Jahren 
2005 bis 2008 relativ konstant etwa 2.000 Zusammenschlussvorhaben 
pro Jahr13 angemeldet wurden und dann 2009 und 2010 nur noch etwa 
1.000 Anmeldungen im Jahr14 eingingen, blieb die Zahl der Erledigun-
gen von Vorhaben vor Abschluss des Prüfverfahrens durch Rücknahme 
im Zeitraum 2005 bis 2010 recht konstant bei etwa 40 Erledigungen 

10  EuGH, Pressemitteilung Nr. 23/13, S.   1 f.; abrufbar unter http://curia.europa.
eu/jcms/upload/docs/application/pdf/2013-03/cp130023de.pdf (zuletzt 
abgerufen am 16. Januar 2014). Vgl. zur Entwicklung auch Berg, in: Schwarze/
Müller-Graff, XX. FIDE-Kongress, EuR 2004, Beiheft 1, S.   157 [S.   163, Fn.   21], der 
für 2003 für jede Instanz von einer etwa zweijährigen Verfahrensdauer ausging.

11  Siehe Schrader, in: Seibt, Beck’sches Formularbuch Mergers & Acquisitions, C. II. 
1. Rn.   52 ff.

12  Siehe Entwurf eines Gesetzes zur Regelung von öffentlichen Angeboten zum 
Erwerb von Wertpapieren und von Unternehmensübernahmen, RegE, BT-Drs. 
14/7034, S.   47; Geibel, in: Geibel/Süßmann, WpÜG, §   18 Rn.   33.

13  Tätigkeitsbericht des BKartA 2005/2006, BT-Drs. 16/5710, S.   225; BT-Drs. 
16/13500, S.   178.

14  Tätigkeitsbericht des BKartA 2009/2010, BT-Drs. 17/6640, S.   158.
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pro Jahr.15 Im Verhältnis zur Gesamtzahl der angemeldeten Vorhaben 
stieg die Zahl der zurückgenommenen Vorhaben also sogar an.

Diese Entwicklung verdeutlicht die hohe praktische Relevanz, die 
dem Entfallen des Gegenstandes kartellbehördlichen Handelns und da-
mit der Frage zukommt, wie sich eine solche Situation auf einen bereits 
begonnenen oder zu beginnenden Rechtsstreit zwischen der Kartellbe-
hörde einerseits und den vom Behördenhandeln Betroffenen anderer-
seits auswirkt. Denn trotz der Erledigung mögen die Parteien des ur-
sprünglich geplanten Zusammenschlusses ein Interesse daran haben, 
die Rechtmäßigkeit des behördlichen Handelns gerichtlich überprüfen 
zu lassen. Insbesondere in dem Fall, dass das Behördenhandeln erst 
nach Beginn eines gerichtlichen Verfahrens eintritt, kann dessen Fort-
führung für die Beteiligten von Interesse sein.

II. Die Fortsetzungsfeststellungsproblematik im 
allgemeinen Verwaltungsrecht

1. Deutsches Recht

Im deutschen allgemeinen Verwaltungsrecht richtet sich der Rechts-
schutz gegen erledigte Verwaltungsakte nach §   113 Abs.   1 S.   4 VwGO. 
Danach spricht das Gericht auf Antrag aus, dass ein angegriffener Ver-
waltungsakt rechtswidrig gewesen ist, wenn sich dieser vorher, d.  h. vor 
Verkündung des Urteils, durch Zurücknahme oder auf andere Weise 
erledigt hat und der Kläger ein berechtigtes Interesse an dieser Fest-
stellung hat. Diese explizit genannten Voraussetzungen werden von 
weiteren ungeschriebenen Voraussetzungen ergänzt, zudem existieren 
durch Literatur und Rechtsprechung aufgestellte Regeln für bestimmte 
Fallgruppen.16

15  Tätigkeitsbericht des BKartA 2005/2006, BT-Drs. 16/5710, S.   225; Tätigkeits-
bericht des BKartA 2007/2008, BT-Drs. 16/13500, S.   178; Tätigkeitsbericht des 
BKartA 2009/2010, BT-Drs. 17/6640, S.   158.

16  Hufen, Verwaltungsprozessrecht, §   18 Rn.   47 ff.; Tettinger/Wahrendorf, Verwaltungs-
prozeßrecht, §   20 Rn.   12 ff.; Würtenberger, Verwaltungsprozessrecht, Rn.   640 ff.
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