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Der Kartellsenat des Bundesgerichtshofs hat auf die miindliche Verhandlung vom
27. September 2022 durch den Vorsitzenden Richter Prof. Dr. Kirchhoff, die
Richterin Dr. Roloff, den Richter Dr. Tolkmitt sowie die Richterinnen
Dr. Rombach und Dr. Vogt-Beheim

beschlossen:

Auf die Rechtsbeschwerde der Antragstellerin wird der Beschluss
des 26. Zivilsenats des Oberlandesgerichts Frankfurt am Main
vom 22. April 2021 im Kostenpunkt und insoweit aufgehoben, als
das Oberlandesgericht den Aufhebungsantrag hinsichtlich Tenor
Ziffer 1 des Schiedsspruchs vom 27. April 2020 insgesamt und hin-
sichtlich Tenor Ziffer 2 teilweise, néamlich hinsichtlich der Abweisung
der auf Feststellung und Unterlassung gerichteten Widerklage, zu-
rUCkgewiesen hat. Im Umfang der Aufhebung wird der Schieds-

spruch vom 27. April 2020 aufgehoben.
Im Ubrigen wird die Rechtsbeschwerde zuriickgewiesen.

Die Kosten des Verfahrens tragen die Antragstellerin und die An-

tragsgegnerin je zur Halfte.

Grinde:

A. Die Antragsgegnerin ist Eigentimerin des Budinger Waldes. Dort
befinden sich die Steinbriiche Breitenborn (im Folgenden: Steinbruch 1) und
Bldingen-Rinderbligen (im Folgenden: Steinbruch 2). Der Steinbruch 1 ist an die
Mitteldeutsche Hartstein-Industrie AG (im Folgenden: E) verpachtet. Der Stein-

bruch 2 wurde von dem Rechtsvorgénger der Antragsgegnerin mit Pachtvertrag



vom 31. Januar 1963 an die Antragstellerin verpachtet. Mit Vereinbarung vom
3. Dezember 1986 einigten sich der Rechtsvorganger der Antragsgegnerin und
die Antragstellerin auf eine Fortsetzung des Pachtverhaltnisses zu geanderten
Vertragsbedingungen bis zum 31. Januar 2023. Die Pachtzinsen fir die beiden

Steinbrliche sind zum groRen Teil umsatzabhangig.

Aufgrund eines 1964 geschlossenen Erbbaurechtsvertrages wurde zu-
gunsten der Antragstellerin im Grundbuch ein Erbbaurecht an einer Teilflache
des Steinbruchs 2 eingetragen. Die Antragstellerin betreibt auf der Erbbaurechts-
flache eigene Aufbereitungsanlagen. Der Erbbaurechtsvertrag sieht vor, dass

das Erbbaurecht mit dem Pachtverhaltnis enden soll.

Mit Schreiben vom 26. Juni 2017 kiindigte die Antragsgegnerin den Pacht-
vertrag mit der Antragstellerin zum 31. Januar 2018. Die Antragsgegnerin ver-
suchte die Antragstellerin nach Ausspruch der Kiindigung dazu zu bewegen, die
standortspezifischen Betriebsmittel an E zu veraufiern. Mit einem auf einem Ver-
gleich (Settlement) mit der Antragsgegnerin beruhenden Beschluss vom 2. De-
zember 2019 verhangte das Bundeskartellamt gegen die Antragsgegnerin Geld-
bufien wegen der Kundigung und ihrer vorherigen Androhung. Der Antragsgeg-
nerin wurde zur Last gelegt, dass ihre Geschéftsfihrer dem Verbot des § 21
Abs. 2 Nr. 1 GWB zuwidergehandelt hatten, anderen Unternehmen Nachteile an-
zudrohen, um sie zu einem Verhalten zu veranlassen, das nach § 1 GWB nicht
zum Gegenstand einer vertraglichen Bindung gemacht werden darf, und dem
Verbot des § 21 Abs. 3 Nr. 2 GWB zuwidergehandelt zu haben, andere Unter-
nehmen zu zwingen, sich mit anderen Unternehmen im Sinne des § 37 GWB
zusammenzuschlieBen. Nach den Feststellungen im BuRgeldbescheid wollte die
Antragsgegnerin mit der Androhung der Klindigung die Antragstellerin dazu be-
wegen, den Betrieb des Steinbruchs 2 zukinftig auf Basis eines Gemeinschafts-
unternehmens in Kooperation mit E weiterzufihren. Das Bundeskartellamt hat

angenommen, durch die Kindigung vom 26. Juni 2017 (im Folgenden: erste



Kindigung) habe die Antragstellerin dazu gezwungen werden sollen, sich mit ei-
nem anderen Unternehmen zusammenzuschlieBen. Der Zusammenschluss sei
darin zu sehen, dass die Antragstellerin nach Beendigung des Pachtvertrages
ihre im Steinbruch verwendeten standortspezifischen Betriebsmittel auf den

neuen Pachter E Uibertragen werde.

Im Verlauf des von ihr im Marz 2018 eingeleiteten Schiedsverfahrens
sprach die Antragsgegnerin am 18. Juli 2018 vorsorglich eine zweite Kiindigung
des Pachtvertrages nebst Zusatzvereinbarung zum 31. Januar 2019 aus. Die An-
tragsgegnerin beabsichtigte, nach der Beendigung des Pachtvertrages auch den
Steinbruch 2 an E zu verpachten. Durch die Verpachtung beider Steinbriiche an
nur einen Pachter sollte ein Preiskampf zwischen den zwei P&chtern ausge-
schlossen werden. Dies sollte die Erzielung héherer Pachteinnahmen ermdgli-

chen.

Das Schiedsgericht hat mit Endschiedsspruch vom 27. April 2020 (im Fol-
genden: Schiedsspruch) die Antragstellerin verurteilt, die Pachtflache mit Aus-
nahme der zum Erbbaurecht gehtrenden Flache zu rdumen und an die Antrags-
gegnerin herauszugeben. Die weitergehende Klage hat es abgewiesen. Auch die
Widerklageantrage der Antragstellerin, die auf Feststellung der Unwirksamkeit
der Kuindigungen, die Verurteilung zur Zustimmung zur Verlangerung des Pacht-
verhaltnisses sowie darauf gerichtet sind, dass die Antragsgegnerin es unter-
lasst, der Antragstellerin Nachteile, insbesondere in Form der Kiindigung des
Pachtverhaltnisses, anzudrohen oder zuzufiigen, um diese zur Erhdéhung der
Preise durch die Schiedsbeklagte gegentiiber ihren Kunden sowie die Eingehung
von Vertriebskooperationen oder anderen wettbewerbsbeschrankenden Verein-
barungen zu veranlassen, hatten keinen Erfolg. Auch die Hilfswiderklageantrage,
mit denen die Antragsgegnerin zur Abgabe eines Angebots auf Verldngerung des

Pachtverhaltnisses fir die Zeit nach dem 31. Januar 2023 sowie zur Auskunft



tber die Bedingungen, zu denen die Antragsgegnerin den Steinbruch 1 verpach-

tet, verurteilt werden sollte, sind abgewiesen worden.

Das Schiedsgericht hat in der erneuten Kindigung keinen Verstol3 gegen
§ 21 Abs. 3 Nr. 2 GWB erkannt. Es fehle an einem Zusammenschlussvorhaben
im Sinne des § 37 GWB, zu dem die Antragstellerin hatte gezwungen werden
kénnen. Die zu Ubertragenden Vermogensbestandteile vermittelten nicht die tra-
gende Marktrolle auf dem Markt fir den Abbau und die Vermarktung von Basalt-
steinen. Zum Vermdgen gehore als entscheidender wirtschaftlicher Werttreiber
die aus dem Pachtverhaltnis folgende Bergbauberechtigung. Die Ubertragung
der Rechte sei aber nicht méglich, da die Antragsgegnerin nicht bereit sei, dem
zuzustimmen. Es ergebe sich aus der Kiindigung kein Zwang zur Ubertragung
dieser Rechte auf E. Die Frage, ob die Antragsgegnerin marktbeherrschend sei,
kénne dahinstehen. Es liege weder eine Diskriminierung noch Behinderung ge-
mafl § 19 Abs. 2 Nr. 1 GWB vor. Ein gegen § 1 GWB verstoflendes Zusammen-
wirken von E und der Antragsgegnerin habe die Antragstellerin nicht nachgewie-
sen. Die Klindigung sei weder wegen eines Verstolles gegen Treu und Glauben

noch wegen Sittenwidrigkeit unwirksam.

Die Antragstellerin hat die Aufhebung des Schiedsspruchs beantragt, so-
weit das Schiedsgericht zu ihrem Nachteil erkannt hat. Das Oberlandesgericht
hat den Antrag zurlickgewiesen (OLG Frankfurt am Main, Beschluss vom
22. April 2021 - 26 Sch 12/20, juris). Dagegen richtet sich die Antragstellerin mit

der Rechtsbeschwerde, deren Zurlickweisung die Antragsgegnerin beantragt.

B. Das Oberlandesgericht hat angenommen, der Antrag auf Aufhe-
bung des Schiedsspruchs sei unbegriindet. Die Zugehérigkeit der zwingenden
Vorschriften des Kartellrechts zum ordre public rechtfertige weder seine unein-

geschrankte kartellrechtliche Uberpriifung noch eine summarische Prifung der
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Kartellrechtswidrigkeit oder eine kartellrechtliche Plausibilitatskontrolle. Eine ei-
gene kartellrechtliche Prifungskompetenz des staatlichen Gerichts sei mit dem
Wesen der Schiedsgerichtsbarkeit als privatautonomer Streitentscheidung un-
vereinbar. Die Kontrolle des Schiedsspruchs beschranke sich vielmehr auf die
Frage einer Missachtung von in den kartellrechtlichen Normen zum Ausdruck ge-
kommenen grundlegenden Wertentscheidungen des Gesetzgebers. Nach die-
sen Malstaben verstolle die Rechtsanwendung des Schiedsgerichts in Bezug
auf die kartellrechtlichen Normen des § 21 Abs. 3 Nr. 2 GWB und des § 19 Abs. 2
Nr. 1 GWB nicht gegen den ordre public.

Eine Verletzung des Anspruchs auf rechtliches Gehor lasse sich weder
unter dem Aspekt einer Uberraschungsentscheidung noch damit begrinden,
dass die Antragstellerin keine ausreichende Gelegenheit zur Stellungnahme zu
dem Ergebnis des Verfahrens vor dem Bundeskartellamt gehabt habe oder das
Schiedsgericht Tatsachenvortrag insbesondere zur Treuwidrigkeit der Kindi-
gung, zu Investitionen der Antragstellerin und zur Stillhaltevereinbarung nicht be-
riicksichtigt habe. Es habe auch keine Verpflichtung des Schiedsgerichts bestan-
den, die anwaltlich vertretenen Parteien vorab im Einzelnen davon in Kenntnis zu
setzen, welche rechtliche Wirdigung es dem Schiedsspruch hinsichtlich der Fra-
gen des Verzugs mit der Raumung zugrunde legen wolle. Ein Versto gegen den
ordre public kénne nicht mit der Missachtung bergrechtlicher Grundsétze und des
verfassungsrechtlichen Schutzes wirtschaftlicher Dispositionen begriindet wer-

den.

(3 Die gegen diese Beurteilung gerichtete Rechtsbeschwerde ist ge-
malk § 574 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 ZPO i.V.m. § 1065 Abs. 1 Satz 1, § 1062 Abs. 1
Nr. 4 Fall 1 ZPO statthaft und auch im Ubrigen zulassig, weil die Sicherung einer
einheitlichen Rechtsprechung eine Entscheidung des Bundesgerichtshofs erfor-
dert (§ 574 Abs. 2 Nr. 1 ZPO). Soweit das Oberlandesgericht die Verurteilung der

Antragstellerin und die Abweisung ihrer auf Feststellung der Unwirksamkeit der
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Kindigungen und Unterlassung gerichteten Widerklageantrage bestatigt hat, hat
sie auch in der Sache Erfolg. Die Abweisung der Widerklage im Ubrigen hat je-
doch Bestand.

L. Die Rechtsbeschwerde wendet sich mit Erfolg gegen die Beurtei-
lung des Oberlandesgerichts, die Verurteilung der Antragstellerin zur Raumung
und Herausgabe des Steinbruchs durch das Schiedsgericht versto3e nicht gegen
den ordre public (§ 1059 Abs. 2 Nr. 2b ZPO). Der Beschluss des Oberlandesge-
richts ist daher insoweit aufzuheben. Der Senat kann in der Sache selbst ent-
scheiden, weil sie zur Endentscheidung reif ist (§ 577 Abs. 5 ZPO).

i Ein Schiedsspruch kann nach § 1059 Abs. 2 Nr. 2b ZPO aufgeho-
ben werden, wenn seine Anerkennung oder Vollstreckung zu einem Ergebnis
fuhrt, das der 6ffentlichen Ordnung (ordre public) widerspricht, also mit wesentli-
chen Grundsatzen des deutschen Rechts offensichtlich unvereinbar ist. Das ist
der Fall, wenn der Schiedsspruch eine Norm verletzt, die die Grundlagen des
staatlichen oder wirtschaftlichen Lebens regelt, oder wenn er zu deutschen Ge-
rechtigkeitsvorstellungen in einem untragbaren Widerspruch steht. Der Schieds-
spruch muss mithin die elementaren Grundlagen der Rechtsordnung verletzen
(st. Rspr.; vgl. nur BGH, Beschlisse vom 23. Juli 2020 - | ZB 88/19, SchiedsVZ
2021, 46 Rn. 16; vom 4. November 2021 - | ZB 54/20, NJW 2022, 245 Rn. 19

mwN).

a) Zu den elementaren Grundlagen des deutschen Rechts gehéren
die Verbote nach §§ 19, 20, 21 GWB (vgl. BGH, Beschluss vom 25. Oktober 1966
- KZR 7/65, BGHZ 46, 365, 367 [juris Rn. 40] - Schweillbolzen). Dies hat auch

das Oberlandesgericht nicht verkannt.

b) Mit Erfolg wendet sich die Rechtsbeschwerde jedoch gegen die
Auffassung des Oberlandesgerichts, das ordentliche Gericht sei nur zu einer

stark eingeschrankten Uberprifung der Vereinbarkeit des Schiedsspruchs mit
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den §§ 19, 20, 21 GWB befugt. Der Schiedsspruch unterliegt einer uneinge-
schrankten Kontrolle durch das ordentliche Gericht im Hinblick auf die Anwen-
dung dieser Normen in tatséchlicher und rechtlicher Hinsicht. Dies hat der Senat
zur friheren Rechtslage (§ 1041 Abs. 1 Nr. 2 ZPO in der bis zum 31. August
1986 geltenden Fassung) bereits entschieden (vgl. BGHZ 46, 365, 370 [juris
Rn. 40] - Schweiftbolzen; Urteil vom 27. Februar 1969 - KZR 3/68, WuW/E BGH
1000, 1001 - Fruchtsafte). Diese Rechtsprechung hat teilweise Kritik (Hilbig, Das
gemeinschaftsrechtliche Kartellverbot im internationalen Handelsschiedsverfah-
ren, 2006, S. 70; Horn, SchiedsVZ 2008, 209, 217; Heukamp, Schiedszusagen
in der Europaischen Fusionskontrolle, 2006, S. 166; Schlosser in Stein/Jonas,
ZPO, 23. Aufl., Anhang zu § 1061 Rn. 349; differenzierend: Bien, ZZP 132
(2019), 93, 121 f.; ders. in Fuchs/Weitbrecht, Handbuch Private Kartellrechts-
durchsetzung, 1. Aufl., § 17 Rn. 197; Wiegand, ZWeR 2022, 185, 191, vgl. auch
Cour de cassation, RevArb 2008, 473; RevArb 2012, 76) und teilweise Zustim-
mung erfahren (K. Schmidt, BB 20086, 1397, 1400; Ason, WuW 2014, 1057, 1060;
Hase, AnwZert HaGesR 2/2017 Anm. 2; vgl. Schlussantrage des Generalanwalts
Wathelet vom 17.03.2016 - C-567/14, juris Rn. 67 - Genentech). Der Senat halt

daran auch nach neuer Rechtslage fest.

aa) Etwas anderes ergibt sich nicht daraus, dass ein Schiedsspruch
nach der Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs nur dann gegen die ¢ffentli-
che Ordnung verstoft, wenn seine Anerkennung oder Vollstreckung zu einem
Ergebnis fuhrt, das mit wesentlichen Grundsatzen des deutschen Rechts "offen-
sichtlich" unvereinbar ist (BGH, Beschliisse vom 28. Januar 2014 - [l ZB 40/13,
NJW 2014, 1597 Rn. 5; vom 4. November 2021, NJW 2022, 245 Rn. 19). Denn
dies ist der Fall, wenn der Schiedsspruch eine Norm verletzt, die die Grundlagen
des staatlichen Lebens regelt, oder wenn er zu deutschen Gerechtigkeitsvorstel-
lungen in einem untragbaren Widerspruch steht (BGH, Beschlisse vom 6. Okto-
ber 2016 - 1 ZB 13/15, SchiedsVZ 2018, 53 Rn. 55; vom 4. November 2021, NJW
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2022, 245 Rn. 19). Da die Verbote nach §§ 19, 20, 21 GWB zu den elementaren
Grundlagen der Rechtsordnung und den grundlegenden Normen des Kartell-
rechts gehéren, widerspricht die Anerkennung oder Vollstreckung des Schieds-
spruchs nach diesen Grundsatzen der 6ffentlichen Ordnung (ordre public) bereits
dann, wenn er auf einer fehlerhaften Anwendung dieser Regelungen beruht (vgl.
Bien in Fuchs/Weitbrecht, Handbuch Private Kartellrechtsdurchsetzung, 1. Aufl.
Rn. 163). Die Anerkennung und Vollstreckung eines solchen Schiedsspruchs
flhrte namlich zu einem Ergebnis, das mit wesentlichen Grundsatzen des deut-
schen Rechts "offensichtlich" unvereinbar ware. Keine Rechtsordnung kann es
hinnehmen, dass Verstéle gegen ihre grundlegendsten Normen durch ihre eige-
nen Gerichte bestatigt werden, unabhangig davon, ob diese VerstofRe offenkun-
dig oder offensichtlich sind oder nicht (vgl. BGHZ 46, 365, [juris Rn. 43]
- Schweillbolzen; Schlussantrage des Generalanwalts Wathelet vom 17.03.2016
- C-567/14, juris Rn. 67 - Genentech). Soweit die Anwendung solcher elementa-
ren Regeln der Rechtsordnung in Rede steht, gilt das Verbot der révision au fond
deshalb nicht, so dass eine Uberpriifung des Schiedsspruchs in der Sache erfor-

derlich ist.

bb)  Fur eine umfassende Uberpriifbarkeit der hier in Rede stehenden
Verbote nach §§ 19, 20, 21 GWB spricht auch, dass sie nicht nur dem Interesse
der Parteien der Schiedsabrede dienen, sondern der Wahrung des &ffentlichen
Interesses an einem funktionierenden Wettbewerb (vgl. BGH, Urteil vom
12. Marz 1991 - KZR 26/89, BGHZ 114, 218, 224 [juris Rn. 23] - Einzelkostener-
stattung). Ihre effektive Durchsetzung ist bei einer bloRen Evidenzkontrolle des
Schiedsspruchs nicht gewahrleistet (vgl. zum Unionsrecht Schlussantrage des
Generalanwalts Wathelet vom 17. Marz 2016 - C-567/14, juris Rn. 58, 64 - Ge-
nentech). Zur Wahrung des 6ffentlichen Interesses an einem wirksamen Wettbe-
werb bestehen anders als im Verfahren vor dem Schiedsgericht umfassende Be-
teiligungsbefugnisse des Bundeskartellamts (§ 90 Abs. 1 GWB, vgl. BGHZ 114,
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218, 224 [juris Rn. 23] - Einzelkostenerstattung) in den vor den staatlichen Ge-
richten gefiihrten Kartellzivilverfahren. Im Unterschied zum staatlichen Gericht ist
das Schiedsgericht in dem Fall, dass neben §§ 19, 20, 21 GWB auch Art. 101
AEUV oder Art. 102 AEUV anwendbar sind (vgl. § 22 GWB), grundsatzlich nicht
befugt, sich mit einer Vorlagefrage im Hinblick auf die Anwendung der Art. 101
AEUV oder Art. 102 AEUV an den Unionsgerichtshof zu wenden (vgl. EuGH, Ur-
teil vom 12. Juni 2014 - C-377/13, juris Rn. 27 - Ascendi Beiras Litoral e Alta;
Schlussantrage des Generalanwalts Wathelet vom 17. Marz 2016 - C-567/14,
juris Rn. 69 - Genentech; K. Schmidt, BB 2006, 1397, 1401).

Streitigkeiten der hier in Rede stehenden Art sind regelmaRig durch kom-
plexe tatsachliche und rechtliche Verhaltnisse gekennzeichnet (vgl. EUGH, Urteil
vom 23. November 2006 - C-238/05, Slg 2006, 1-11125, Rn. 23). Es kommt
hinzu, dass die nach § 19 GWB erforderliche Interessenabwagung immer nur
einzelfallbezogen vorgenommen werden kann (vgl. BGH, Beschluss vom
23. Juni 2020 - KVR 69/19, BGHZ 226, 67 Rn. 98 - Facebook ). Eine offensicht-
liche Verletzung der §§ 19, 20 und 21 GWB kommt danach nur in wenigen Fallen
in Betracht. Ware die Prifung eines Schiedsspruchs auf die offensichtliche Ver-
letzung dieser kartellrechtlichen Bestimmungen beschrankt, hatte dies in zahlrei-
chen Féllen zur Folge, dass den Gerichten eine sachangemessene, der Komple-
xitat Rechnung tragende Priifung verschlossen bliebe und es unmdéglich ware
oder UibermaRig erschwert wiirde, die sich daraus ergebenden Rechte auszu-
iben (vgl. Schlussantrdge des Generalanwalts Wathelet vom 17. Mérz 2016
- C-567/14, juris Rn. 64 - Genentech).

cc) Die uneingeschréankte Kontrolle des Schiedsspruchs hinsichtlich
solcher kartellrechtlicher Normen, die zu den elementaren Grundlagen des deut-
schen Rechts gehéren, entspricht auch dem Willen des Gesetzgebers. § 91

Abs. 1 Satz 1 GWB in der bis zum Inkrafttreten des Gesetzes zur Neuregelung
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des Schiedsverfahrensrechts vom 22. Dezember 1997 (BGBI. |, 3224, im Folgen-
den: Schiedsverfahren-Neuregelungsgesetz) geltenden Fassung sah vor, dass
Schiedsvertrage Uber kiinftige Rechtsstreitigkeiten aus den dort im Einzelnen ge-
nannten Vertrdgen oder Beschliissen nichtig sind, wenn sie nicht jedem Beteilig-
ten ein Wahlrecht zwischen Schiedsgericht und ordentlichem Gericht einrdumen.
Ein Grund fur die Aufhebung der Regelung war, dass das Schiedsgericht die
(zwingenden) Vorschriften des Kartellrechts in gleicher Weise zu beachten habe
wie das staatliche Gericht und dass der Schiedsspruch im Rahmen des Aufhe-
bungs- und des Vollstreckbarerklarungsverfahrens einer Kontrolle durch die
staatlichen Gerichte im Hinblick auf die Einhaltung dieser Vorschriften unterliege.
Daher fuhre die Streichung des § 91 GWB nicht zu einer Durchbrechung der ge-
nerellen Ziele des GWB, namlich der Sicherstellung des Wettbewerbs und der
Beseitigung wirtschaftlicher Macht, wo sie die Wirksamkeit des Wetthewerbs be-
eintrachtigt (vgl. Gesetzentwurf zum Schiedsverfahrens-Neuregelungsgesetz
vom 12. Juli 1996, BT-Drucks. 13/5274, S. 71).

Angesichts dieses eindeutigen Willens des Gesetzgebers verfangt auch
der Hinweis der Antragsgegnerin auf § 1041 Abs. 1 Nr. 2 ZPO in der ab dem
1. September 1986 geltenden Fassung nicht, nach der die Aufhebung auszu-
sprechen war, wenn die Anerkennung des Schiedsspruchs zu einem Ergebnis
fuhrte, das mit wesentlichen Grundsatzen des deutschen Rechts offensichtlich
unvereinbar, insbesondere wenn die Anerkennung mit den Grundrechten unver-
einbar war. Da nach der Gesetzesbegriindung den staatlichen Gerichten die
Kontrolle des Schiedsspruchs auf die Einhaltung kartellrechtlicher Normen ob-
liegt, hat der Gesetzgeber klar zum Ausdruck gebracht, dass jedenfalls hinsicht-
lich der hier in Rede stehenden und zum Kernbestand der inlandischen Rechts-
ordnung gehoérenden kartellrechtlichen Normen der §§ 19, 20 und 21 GWB eine

Uberpriifung auf eine offensichtlich fehlerhafte Anwendung nicht gentigt, sondern
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die Bestatigung des Schiedsspruchs voraussetzt, dass er diese Verbote beach-
tet. Dafiir spricht auch, dass nach der Gesetzesbegriindung durch die Vorbe-
haltsklausel der "Kernbestand" der inlandischen Rechtsordnung geschiitzt wer-
den sollte (vgl. Gesetzentwurf zur Neuregelung des Internationalen Privatrechts
vom 20. Mai 1983, BR-Drucks. 222/83 f., 88 f., 92).

2. Der Schiedsspruch versté3t nach diesen Mallstdben gegen den
ordre public, soweit die Antragstellerin zur Ra&umung und Herausgabe des Grund-
stiicks verurteilt wurde. Das Schiedsgericht hat zu Unrecht angenommen, die
Kiindigung verstof3e nicht gegen § 21 Abs. 1 Nr. 2 GWB und sei daher wirksam.
Die zweite Kiundigung vom 18. Juli 2018 stellt die Anwendung von Zwang zur
Durchsetzung eines Zusammenschlusses im Sinne von § 21 Abs. 3 Nr. 2 GWB
dar und ist damit gemaR § 134 BGB unwirksam. GemaR § 21 Abs. 3 Nr. 2 GWB
durfen Unternehmen und Vereinigungen von Unternehmen andere Unternehmen
nicht zwingen, sich mit anderen Unternehmen im Sinne des § 37 Abs. 3 Nr. 2

GWB zusammenzuschlieRen.

a) Noch zutreffend ist allerdings das Schiedsgericht davon ausgegan-

gen, dass die Antragsgegnerin durch die Kiindigung Zwang ausgeubt hat.

aa) Unter Zwang im Sinne des § 21 Abs. 3 GWB ist eine Beeinflussung
zu verstehen, die eine Willensbetatigung des Betroffenen zwar nicht schlechthin
ausschlielt, aber so stark ist, dass ihm nach den Grundsatzen wirtschaftlicher
Vernunft mit Ricksicht auf die Schwere der angedrohten oder zugefugten Nach-
teile praktisch keine Alternative zu dem geforderten Verhalten bleibt (BGH, Urteil
vom 7. Oktober 1980 - KZR 25/79, BGHZ 78, 190 [juris Rn. 27] - Rote Liste).
Zwang liegt jedenfalls vor, wenn der Betroffene allein die Wahl zwischen dem
gewiinschten Verhalten und der Existenzaufgabe hat (vgl. Rixen/Roth/Achen-
bach in Frankfurter Kommentar zum Kartellrecht, 103. Erganzungslieferung
[Stand: September 2022], § 21 Rn. 240). Ohne ein bestehendes Pachtverhéaltnis
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ware der Antragstellerin der Betrieb ihres Steinbruchs nicht méglich, ihr blieb des-
halb nur die Wahl, die Betriebsanlagen abzubauen oder diese an E zu verauRern.
Denn da es erklartes Ziel der Antragsgegnerin ist, nur noch einen Pachter zu
haben, und damit ein Pachtvertrag mit einem dritten Erwerber ausgeschlossen
ist, kommt allein eine VerduBRerung des Steinbruchbetriebs an E in Betracht.
Ohne ein Pachtverhaltnis mit der Antragsgegnerin kénnen die Betriebsanlagen
weder von der Antragstellerin noch von Dritten genutzt werden. Die verbleibende
Alternative eines Abbaus der Betriebsanlagen kZame einer Existenzaufgabe
gleich, weil die Betriebsanlagen ohne dazu gehérenden Steinbruch keinen (oder

nur einen geringen) Wert hatten.

bb)  Die zweite Kiindigung diente dem Zweck, die Antragsgegnerin zur
Ubertragung der standortspezifischen Betriebsmittel, also des Betriebsvermo-
gens, an E zu veranlassen. Nach den vom Oberlandesgericht in Bezug genom-
menen Feststellungen des Schiedsgerichts hat die Antragsgegnerin mit ihrer
Kindigung zum Ausdruck gebracht, dass sie den Pachtvertrag mit der Antrag-
stellerin beenden und einen neuen Pachtvertrag mit E abschlieRen wolle. Dies
bedeutete fur die Antragstellerin, dass ihr kein anderer Ausweg blieb, als die
standortspezifischen Betriebsmittel auf E zu Ubertragen. Dies war von der An-
tragsgegnerin auch beabsichtigt. Nach Erklarung der ersten Kiindigung hatte die
Antragsgegnerin versucht, die Antragstellerin zur VerduBerung des Betriebsver-
maégens an E zu bewegen. Fir die Antragstellerin war erkennbar, dass mit der
zweiten Kindigung nicht nur beabsichtigt war, der Antragsgegnerin einen Ab-
schluss des Pachtvertrages mit E zu erméglichen, und damit jeden Wettbewerb
zwischen den Steinbrichen auszuschlieBen. Vielmehr war angesichts dieser
Vorgeschichte auch erkennbar, dass die Kiindigung auch auf die Ubertragung

des standortspezifischen Vermdgens an E abzielte.

cc) Dass die Antragsgegnerin gemal § 581 Abs. 2 i.V.m. § 544 Satz 1
BGB zur Kiundigung berechtigt war, schlief3t einen Versto? gegen § 21 Abs. 3
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Nr. 2 GWB angesichts dieses wettbewerbswidrigen Zwecks der Kiindigung nicht
aus. Die Anwendung von Zwang bezieht ihre Rechtswidrigkeit allein aus dem
gesetzlichen Verbot und bedarf keiner zuséatzlichen Begriindung (BGHZ 78, 190
[juris Rn. 26] - Rote Liste). Die Bestimmung dient der Aufrechterhaltung des Wett-
bewerbs, indem sie die unternehmerische Entscheidungsfreiheit gegen be-
schrankende Einflussnahmen anderer Unternehmen schiitzt. Dazu kann die Kiin-
digung eines auf langere Vertragslaufzeit angelegten Vertrages gehéren. Daher
ist auch eine - nach den allgemeinen zivilrechtlichen Vorschriften berechtigte -
Kiindigung vom Schutzbereich der Norm erfasst, wenn - wie hier - mit einer sol-

chen Kindigung ein Unternehmenszusammenschluss erzwungen werden soll.

b) Rechtsfehlerhaft ist die Auffassung des Schiedsgerichts, die Verau-
Rerung des Betriebes an E sei kein Zusammenschluss im Sinne von § 37 Abs. 1
Nr. 1 GWB. Die VerauRerung betrafe namlich zumindest einen wesentlichen Teil

des Vermdgens der Antragstellerin, wenn nicht sogar ihr gesamtes Vermdgen.

aa) Dem steht, anders als das Schiedsgericht meint, nicht entgegen,
dass zum Vermogen der Antragstellerin nicht nur Sachen oder subjektive Rechte
gehorten, sondern auch der Kundenstamm und die Absatzorganisation. Es liegt
auf der Hand, dass die Antragstellerin im Falle der Wirksamkeit der Kiindigung
des Pachtvertrages nicht nur gezwungen ware, samtliche Betriebsanlagen an E
zu veraullern, sondern auch den Kundenstamm und die Absatzorganisation, die
ohne die Betriebsanlagen wirtschaftlich wertlos waren. Es kommt in diesem Zu-
sammenhang nicht darauf an, ob E tatsachlich Interesse an dem Kundenstamm
oder der Absatzorganisation hatte. Denn auch wenn sich der Vermégenserwerb
lediglich auf die Betriebsanlagen beziehen wirde, handelte es sich sowohl in
quantitativer wie auch in qualitativer Hinsicht um einen wesentlichen Unterneh-
menswert, so dass jedenfalls ein Erwerb des Unternehmens zu einem wesentli-
chen Teil vorlage (vgl. BGH, Beschluss vom 10. Oktober 2006 - KVR 32/05,
BGHZ 170, 130 Rn. 12 - National Geographic I).
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bb) Soweit das Schiedsgericht den Zusammenschlusstatbestand mit
der Begriindung verneint, zum Vermdgen der Antragstellerin gehére als entschei-
dender wirtschaftlicher Werttreiber auch ihre aus dem Pachtverhaltnis folgende
Bergbauberechtigung, die Ubertragung dieser Rechte sei jedoch nicht méglich,
weil die Antragsgegnerin nicht bereit sei, der Ubertragung des Pachtvertrages
auf einen Dritten zuzustimmen, hat es verkannt, dass das Zwangsmittel die Kin-
digung des Pachtvertrages ist. Es lasst auler Acht, dass Folge einer wirksamen
Kiindigung des Pachtverhaltnisses dessen Beendigung ist und daher etwaige
sich aus dem Pachtverhaltnis ergebenden Rechte in diesem Fall nicht mehr zum

Ubertragbaren Vermdégen der Antragstellerin gehéren.

cc) Das Schiedsgericht hat darliber hinaus angenommen, dass die
bergrechtlichen Zulassungen (Rahmenbetriebsplan und Hauptbetriebsplan) we-
gen der personalen Elemente nicht auf E und einen Dritten Gbertragen werden
kénnen. Dies kann unterstellt werden, da jedenfalls dann die bergrechtlichen Zu-
lassungen keine verkehrsfahigen Rechte und damit keine Vermogenswerte der

Klagerin darstellen.

I Der Schiedsspruch verstéf3t auch gegen den ordre public und ist
deshalb aufzuheben, soweit das Schiedsgericht den Widerklageantrag 1, der auf
die Feststellung gerichtet ist, dass die Kundigungen der Schiedsklagerin vom
26. Juni 2017 und 18. Juli 2018 sowie etwaige weitere, auf dem streitgegen-
standlichen Sachverhalt beruhende Kindigungen unwirksam sind und das
Pachtverhaltnis bis zum 31. Januar 2023 fortbesteht, abgewiesen hat. Der Ab-
weisung dieses Feststellungsantrags hat das Schiedsgericht seine unzutreffende
Rechtsauffassung zugrunde gelegt, die Kiindigung vom 18. Juli 2018 sei wirk-
sam. Es hat hinsichtlich der Kiindigung vom 26. Juni 2017 offen gelassen, ob
diese unwirksam ist und wegen der fehlehrhaft zugrunde gelegten Wirksamkeit

der spateren Kiundigung ein Rechtsschutzbedurfnis verneint. Aufgrund der Un-
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wirksamkeit der zweiten Kiindigung kann der Antragstellerin ein Rechtschutzbe-
dirfnis fir die Feststellung auch der Unwirksamkeit der ersten Kiindigung mit der

Begriindung des Schiedsgerichts nicht abgesprochen werden.

[l. Das Schiedsgericht hat den Widerklageantrag der Antragstellerin,
der auf die Verurteilung der Antragsgegnerin gerichtet ist, es zu unterlassen, der
Antragstellerin Nachteile, insbesondere in Form der Kiindigung des Pachtverhalt-
nisses, anzudrohen oder zuzufiigen, um diese zur Erhéhung der Preise gegen-
Uber ihren Kunden sowie zur Eingehung von Vertriebskooperationen oder ande-
ren wettbewerbsbeschrankenden Vereinbarungen zu veranlassen, mit der allein
tragenden Begriindung abgelehnt, der Vertrag sei mit der Kiindigung vom 18. Juli
2018 wirksam gekiindigt worden. Da die Kiindigung aus den oben dargelegten
Griinden unwirksam ist, beruht der Schiedsspruch auch insoweit auf einem Ver-

stol? gegen den ordre public und ist deshalb aufzuheben.

V. Im Ergebnis zu Recht hat das Oberlandesgericht dagegen einen
Verstol? des Schiedsspruchs gegen den ordre public verneint, soweit das
Schiedsgericht den auf Zustimmung zur Verlangerung des zwischen den Par-
teien bestehenden Vertrages bis zum 31. Dezember 2043 gerichteten Widerkla-
geantrag abgewiesen hat. Zutreffend hat das Schiedsgericht angenommen, dass
die Antragsgegnerin zum Abschluss eines Vertrages mit dem Inhalt des beste-

henden Vertrages nicht verpflichtet ist.

1 In Fallen der Diskriminierung oder unbilligen Behinderung eines Un-
ternehmens durch ein marktbeherrschendes Unternehmen kommt nach der
Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs ein Kontrahierungszwang in Betracht,
wenn der Verstol? gegen kartellrechtliche Bestimmungen nur auf diese Weise
beseitigt oder vermieden werden kann (st. Rspr., etwa BGH, Urteile vom 26. Ok-
tober 1961 - KZR 1/61, BGHZ 36, 91, 100 - Gummistrimpfe; vom 9. November
1967 - KZR 7/66, BGHZ 49, 90, 98 f. - Jagermeister; vom 26. Oktober 1972
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- KZR 54171, WuW/E BGH 1238, 1245 - Registrierkassen; vom 12. Mai 1998
- KZR 23/96, WuW/E DE-R 206, 209 - Depotkosmetik; vom 16. Juni 2015 - KZR
83/13, BGHZ 205, 354 Rn. 42 - Einspeiseentgelt |).

2. Die Voraussetzungen fur einen solchen Anspruch liegen hier nicht
vor. Eine Weigerung der Antragsgegnerin, den Vertrag nach Ablauf der vertrag-
lich vereinbarten Vertragslaufzeit mit der Antragstellerin fortzusetzen, ist nicht als
Missbrauch einer beherrschenden Stellung nach § 19 Abs. 2 Nr. 1 GWB (i.V.m.
§ 20 Abs. 1 GWB) zu qualifizieren.

a) Das Schiedsgericht hat offengelassen, ob die Antragsgegnerin
Normadressatin ist. Deshalb ist im Rechtsbeschwerdeverfahren zu unterstellen,
dass die Antragsgegnerin Uiber eine marktbeherrschende Stellung auf dem rele-
vanten Markt verfugt oder jedenfalls eine unternehmensbedingte Abhangigkeit
der Antragstellerin von ihr im Sinne des § 20 Abs. 1 GWB besteht.

b) Die Weigerung der Antragsgegnerin, den Vertrag bis Ende 2043 mit
unveranderten Konditionen zu verlangern, stellt keinen Missbrauch dieser markt-
beherrschenden Stellung dar. Schiedsgericht und Oberlandesgericht sind zutref-
fend davon ausgegangen, dass es fiir die Frage, ob fur die Ablehnung der Fort-
setzung des Vertragsverhaltnisses ein sachlich gerechtfertigter Grund besteht,
einer Abwagung der beiderseitigen Interessen unter Berticksichtigung der auf die
Freiheit des Wettbewerbs gerichteten Zielsetzung des Gesetzes gegen Wettbe-
werbsbeschréankungen bedarf (BGH, Urteile vom 12. April 2016 - KZR 30/14,
WuW 2016, 427 Rn. 48 - NetCologne; vom 6. Oktober 2015 - KZR 87/13, NZKart
2015, 535 Rn. 59 - Porsche-Tuning, mwN). Diese Interessenabwagung kann im-
mer nur einzelfallbezogen vorgenommen werden (vgl. BGHZ 226, 67 Rn. 98
- Facebook I). Im Streitfall ist bei der Interessenabwagung das offenkundige In-
teresse der Antragstellerin an der Fortsetzung des Vertragsverhaltnisses zu be-

ricksichtigen. Dabei ist jedoch zu beachten, dass den Bestimmungen der § 19
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und § 20 Abs. 2 GWB nicht die Funktion eines einseitigen Sozialschutzes zukom-
men kann. Vorrang haben grundsétzlich die - als solche nicht zu beanstanden-
den - vertraglichen Abreden. Dabei darf im vorliegenden Fall nicht auer Betracht
bleiben, dass es sich um einen - seiner rechtlichen Natur nach - befristeten
Pachtvertrag handelte (vgl. BGH, Urteil vom 23. Februar 1988 - KZR 20/86,
WUW/E BGH 2491 [juris Rn. 32] - Opel-Blitz I). Daraus ergibt sich, dass jeden-
falls kein Anspruch der Antragstellerin auf Fortsetzung zu unveranderten Kondi-

tionen besteht.

V. Auch soweit das Schiedsgericht den Antrag auf Verurteilung der
Antragsgegnerin zur Abgabe eines Angebots zum Abschluss eines Folgepacht-
vertrages zu nichtdiskriminierenden Bedingungen abgewiesen hat, verstél3t der
Schiedsspruch nicht gegen den ordre public. Auch insoweit kann die Normadres-
sateneigenschaft der Antragsgegnerin unterstellt werden (vgl. oben Rn. 34). Da
die Antragsgegnerin den Steinbruch 2 nur an einen Interessenten verpachten
kann, und neben der Antragstellerin jedenfalls auch E ein Interesse an einem
Pachtvertrag hat, kénnte insoweit allenfalls in Betracht kommen, dass aus dem
nach (§ 20 Abs. 2 GWB i.V.m.) § 19 GWB geltenden Verbot, gleichartige Unter-
nehmen ohne sachlich gerechtfertigten Grund unterschiedlich zu behandeln, fol-
gen kénnte, dass die Antragsgegnerin die Auswahl unter den Anbietern nach fai-
ren und objektiven Auswabhlkriterien zu treffen hat (BGH, Urteile vom 26. Mai
1987, BGHZ 101, 72, 82 ff. - Krankentransporte; vom 13. November 1990 - KZR
25/89, WUW/E 2683, 2687 - Zuckerrtibenanlieferungsrecht |; vom 8. April 2003
- KZR 39/99 - Konkurrenzschutz fur Schilderprager; vom 24. Juni 2003 - KZR
32/01, WuW/E DE-R 1144 [juris Rn. 16] - Schilertransporte). Dies kann, da die

Antragstellerin einen solchen Anspruch nicht geltend macht, dahinstehen.

V1. Da ein Anspruch auf Abgabe eines Angebots auf Abschluss eines
Vertrages zu nichtdiskriminierenden Bedingungen nicht besteht, verstof3t auch

die Abweisung des hilfsweise geltend gemachten Auskunftsanspruchs tber die
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E eingerdumten Vertragskonditionen nicht gegen den ordre public. Der Antrag
soll sich nach Auffassung der Antragstellerin aus § 242 BGB nur fiir den Fall er-
geben, dass der Anspruch auf Abgabe des Angebots auf Abschluss eines Ver-

trages zu nichtdiskriminierenden Bedingungen besteht.

D. Die Kostenentscheidung beruht auf § 92 Abs. 1 ZPO, § 97 Abs. 1
ZPO.

Kirchhoff Roloff Tolkmitt

Rombach Vogt-Beheim

Vorinstanz:
OLG Frankfurt am Main, Beschluss vom 22.04.2021 - 26 Sch 12/20 -



