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Kurz gefasst

In Kapitel lll entwickelt die Monopolkommission auf der Grundlage der deutschen und européischen kartellrechtli-
chen Entscheidungspraxis im Berichtszeitraum Handlungsempfehlungen an Gesetzgeber und Kartellbehorden.

Die Monopolkommission pflichtet der durch den Bundesgerichtshof (BGH) vorgenommenen Marktabgrenzung bei
Werbeblockern bei. Sie weist jedoch darauf hin, dass im Rahmen der Bestimmung der marktbeherrschenden Stel-
lung alle Wettbewerbskrafte unter Beriicksichtigung aller relevanter Marktteilnehmer und der zwischen ihnen auf-
tretenden Netzwerkeffekte auf den zugrundeliegenden zweiseitigen Markten zu erfassen sind.

In ihrer Analyse des von der Europdischen Kommission entschiedenen Falls ,,Google Android“ kommt die Monopol-
kommission zu dem Ergebnis, dass den Wettbewerbsbehérden mit Art. 102 AEUV ein wirksames kartellrechtliches
Instrument zur Verfligung steht. Aus Sicht der Monopolkommission verdeutlicht der Fall jedoch, dass Abhilfemal3-
nahmen, welche die Abstellung eines missbrauchlichen Verhaltens verfligen, ohne wettbewerbliche Wirkung blei-
ben dirften, sofern die Marktstruktur bereits geschadigt ist.

Aus Sicht der Monopolkommission beachten die deutschen Behorden und Gerichte zu wenig die Vorgaben des
Unionsrechts, die eine einheitliche Rechtsanwendung sicherstellen sollen. Insbesondere die letztinstanzlichen
Gerichte sind in der Verantwortung dafir, dass solchen Fehlentwicklungen vorgebeugt wird.

Das Bundeskartellamt hat Lockerungen der individuellen Werbemdglichkeiten bei Olympischen Spielen erzielt,
seine Entscheidung jedoch auf deutsche Athleten beschrankt. Die Monopolkommission halt es fir geboten, dass
die Wettbewerbsbehorden in solchen Fallen jedenfalls unionsweit fir gleiche Bedingungen sorgen. Hier kann ein
Tatigwerden seitens der Europaischen Kommission angezeigt sein. Diese sollte auch prifen, ob der Erlass von Leit-
linien fir die Anwendung des EU-Wettbewerbsrechts auf den Sportsektor in Betracht kommt.

Das Bundeskartellamt hat den gemeinsamen Ausbau von Glasfaseranschlussnetzen durch Deutsche Telekom und
EWE in Nordwestdeutschland genehmigt. Die Monopolkommission kommt zu dem Schluss, dass die angenomme-
nen Zusagen grundsatzlich geeignet sind, den mit der Griindung des Gemeinschaftsunternehmens einhergehen-
den Einschrankungen des Wettbewerbs entgegenzuwirken. Sie spricht sich jedoch dafir aus, zuklinftig bei dhnlich
gelagerten Fdllen dahin gehende Zusagen zu erwirken, dass solche Gebiete, die auch ohne Kooperation erschlielR-
bar sind, von der Kooperation ausgenommen werden.

In Bezug auf die zentrale Vermarktung der FuRball-Bundesliga hat das Bundeskartellamt das Vermarktungsmodell
der Ubertragungsrechte fir die Spielzeiten ab 2021/2022 auf Basis vorldufiger Ermittlungen gebilligt. Allerdings
wird in der Entscheidung der eingeschrankte Preiswettbewerb nicht hinreichend thematisiert. Es ist zu empfehlen,
dass die 6konomischen Auswirkungen der Zentralvermarktung insgesamt systematischer erfasst werden.

Angesichts der unterschiedlichen Beurteilung von Bestpreisklauseln in der Europaischen Union sollte eine Vorlage
an den Européischen Gerichtshof (EuGH) erfolgen, sofern im Fall ,Booking.com” Rechtsbeschwerde beim BGH
eingelegt wird. In Bezug auf die von engen Bestpreisklauseln ausgehenden Wettbewerbseffekte gelangen 6kono-
mische Studien zu ambivalenten Schlissen. Daher rat die Monopolkommission dazu, Effizienzgewinne und Wett-
bewerbsbeschrankungen enger Bestpreisklauseln weiter zu analysieren. Von einem generellen Verbot solcher Klau-
seln sollte jedenfalls abgesehen werden.

Die Monopolkommission empfiehlt, die Griinde fiir die Wiederaufnahme eines Zusagenverfahrens um die Moglich-
keit der Kartellbehdrde, die Zusagenentscheidung mit einem Widerrufsvorbehalt zu erlassen, zu ergénzen. In der
Vorschrift sollte zum Ausdruck kommen, dass ein Widerruf nur insoweit in Betracht kommt, als die mit den Ver-
pflichtungszusagen bezweckten, aber letztlich nicht erreichten Wirkungen bereits im Einzelnen in der Zusagenent-
scheidung genannt sind.
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Summary

In Chapter Ill, the Monopolies Commission develops recommendations for actions to be taken by legislators and
competition authorities on the basis of the German and the EU competition decision-making practice in the re-
porting period.

The Monopolies Commission agrees with the market definition of the Bundesgerichtshof (German Federal Court of
Justice) with regard to advertising blockers. However, the Monopolies Commission points out that, in determining
a dominant market position, all competitive forces must be taken into account, thereby considering all relevant
market participants and the network effects occurring between them in two-sided markets.

In its analysis of the European Commission’s Google Android case, the Monopolies Commission comes to the con-
clusion that Article 102 TFEU provides competition authorities with an effective antitrust instrument to bring in-
fringements to an end. Yet, the case shows that such remedies, although stopping an abusive conduct, are likely to
have no competitive effect if the market structure is already damaged.

In the view of the Monopolies Commission, the German authorities and courts pay too little attention to the provi-
sions of European Union law which are intended to ensure uniform application of the law. The courts of last in-
stance are particularly responsible for preventing such undesirable developments.

The Bundeskartellamt (German Federal Cartel Office) has relaxed the rules on individual advertising at the Olympic
Games but has limited its decision to German athletes. The Monopolies Commission considers it necessary that
the competition authorities ensure equal conditions within the European Union in such cases. It may thus be re-
quired that the European Commission takes action. The European Commission should also consider adopting
guidelines for the application of EU competition law to the sports sector.

The Bundeskartellamt has cleared the joint expansion of fibre-optic networks by Deutsche Telekom and EWE in
north-west Germany. The Monopolies Commission concludes that the commitments accepted are in principle
suitable to counteract the restrictions of competition resulting from the establishment of the joint venture. How-
ever, the Monopolies Commission recommends excluding from the cooperation those areas in which a network
rollout would be viable without cooperation in similar cases in future.

With regard to the central marketing of the German Soccer League, the Bundeskartellamt has approved the mar-
keting model for the broadcasting rights covering the seasons from 2021/2022 on the basis of preliminary investi-
gations. However, the decision does not sufficiently address the issue of limited price competition. It is recom-
mended that the economic effects of central marketing be recorded more systematically.

In view of the different assessment of most favoured nation (“MFN”) clauses within the European Union, a referral
to the European Court of Justice should be made if an appeal is lodged with the Bundesgerichtshof in the Book-
ing.com case. Economic studies reach ambivalent conclusions on the competitive effects of narrow MFN clauses.
Therefore, the Monopolies Commission recommends further analysis of efficiency gains and anticompetitive ef-
fects of narrow MFN clauses. In any case, a general ban on such clauses should be avoided.

The Monopolies Commission recommends supplementing the reasons for reopening commitment proceedings
with the possibility for the competition authority to adopt a commitment decision with a reservation of withdraw-
al. The provision should reflect the fact that a withdrawal is only possible if the effects intended by the commit-
ments, but ultimately not achieved, are already specified in detail in the commitment decision.
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1 Allgemeine Entwicklungen im Berichtszeitraum
1.1 Uberblick iiber die legislativen Entwicklungen

1.1.1 10. GWB-Novelle

309. Im Vordergrund der legislativen Entwicklungen im Berichtszeitraum stand in Deutschland die 10. GWB-
Novelle, zu der das Bundesministerium fir Wirtschaft und Energie zu Beginn dieses Jahres einen Referentenent-
wurf vorgelegt hat.*

310. Anlass fir die geplante Uberarbeitung des GWB ist die Richtlinie (EU) 2019/1 zur Stirkung der Wettbewerbs-
behorden der Mitgliedstaaten im Hinblick auf eine wirksamere Durchsetzung der Wettbewerbsvorschriften und
zur Gewahrleistung des reibungslosen Funktionierens des Binnenmarkts (sog. ECN+-Richtlinie). Danach sollen die
Mitgliedstaaten insbesondere Uber ausreichende Mdglichkeiten zur Verfolgung und Ahndung von Wettbewerbs-
verstdRen verfligen. Die Richtlinie muss bis zum 4. Februar 2021 in nationales Recht umgesetzt werden. Zahlreiche
Vorgaben aus der Richtlinie sind bereits Bestandteil des deutschen Rechts bzw. der hiesigen Behdrdenpraxis. Der
Umsetzungsbedarf, der sich fir den deutschen Gesetzgeber im Rahmen der 10. GWB-Novelle dennoch ergibt, ist
deshalb zu einem Grofteil technischer Natur. So muss etwa die Bonusregelung des Bundeskartellamtes® in den
Rang eines allgemein verbindlichen Gesetzes gehoben werden (§§ 81h f. GWB-E). Anpassungen werden auch mit
Blick auf die Ermittlungsbefugnisse der Kartellbehorde erforderlich, die eine aktive Beibringung von Informationen
durch die (Neben-)Betroffenen bislang nur zu tatfernen Umstanden verlangen kann, nun aber weitergehende
Auskunftsrechte erhalten soll (§§ 59, 81o GWB-E). Ein weiterer Anderungsvorschlag, der jedoch weniger auf die
Vorgaben der ECN+-Richtlinie, sondern vielmehr auf die jingere Fallpraxis zurlckzuflhren ist, betrifft die Vorgabe
erganzender Zumessungskriterien, um eine einheitliche(re) BuRgeldzumessung zwischen Kartellbehtrde und Ge-
richt zu erreichen (§ 81d Abs. 1 Satz 2 GWB-E).? Von Bedeutung ist zudem die Stirkung der Rolle der Kartellbehor-
de im Rechtsbehelfsverfahren nach Einlegung eines Einspruchs gegen den Buligeldbescheid: Wahrend bislang die
Staatsanwaltschaft alleinige Verfolgungsbehorde ist und die Kartellbehdrde im gerichtlichen Bufgeldverfahren
lediglich Uber Fragerechte verflgt, soll diese nun dieselben Rechte wie jene erhalten (§ 82a Abs. 1 GWB-E).

311. Ein weiterer Fokus der Gesetzesnovellierung liegt auf dem Umgang mit den Besonderheiten der Digitaldko-
nomie, deren herausragende Charakteristika die Nutzung von digitalen Plattformen und der Einsatz von Daten
sind. Die vorgeschlagenen Gesetzesdanderungen betreffen vor allem die Missbrauchsaufsicht. Sie gehen zum Teil
zurtick auf Empfehlungen aus zwei Gutachten, die — flr unterschiedliche Zwecke — im Auftrag des Bundeswirt-
schaftsministeriums erstellt worden sind.* Zentrale Regelungen in diesem Bereich betreffen (1) die Normierung
der Intermediationsmacht von Plattformen als Marktbeherrschungskriterium bzw. zur Bestimmung relativer
Marktmacht (§ 18 Abs. 3b und § 20 Abs. 1 Satz 2 GWB-E), (2) die Abschaffung der strengen Kausalitat fir Ausbeu-
tungsmissbrauche (§ 19 Abs. 1 GWB-E), (3) die Anpassung des Zugangs zu wettbewerblich relevanten Daten (§ 19
Abs. 2 Nr. 4 und § 20 Abs. 1a GWB-E), (4) die Schaffung spezieller Ge- und Verbotspflichten fir Plattformen mit
einer ,Uberragenden marktibergreifenden Bedeutung fir den Wettbewerb” (§ 19a GWB-E), (5) die Erweiterung

BMWi, Entwurf eines Zehnten Gesetzes zur Anderung des Gesetzes gegen Wettbewerbsbeschrankungen fiir ein fokussiertes,
proaktives und digitales Wettbewerbsrecht 4.0 (GWB-Digitalisierungsgesetz), Bearbeitungsstand: 24. Januar 2019, 9.32 Uhr
(nachfolgend ,Referentenentwurf”).

BKartA, Bekanntmachung Nr. 9/2006 Uber den Erlass und die Reduktion von GeldbuRen in Kartellsachen — Bonusregelung — vom
7. Marz 2006.

Das Oberlandesgericht (OLG) Dusseldorf hat in der jlingeren Vergangenheit im Rechtsmittelverfahren wiederholt die vom Bun-
deskartellamt verhangten GeldbuRen erhéht. Wegen dieses Risikos einer solchen Verboserung haben in der Folge mehrere be-
troffene Unternehmen ihren Einspruch gegen eine BulRgeldentscheidung des Bundeskartellamtes zurtickgenommen. Vgl. hierzu
Mager, NZKart 2019, 361 f.; Ost/Breuer, NZKart 2019, 119 ff.

Kommission Wettbewerbsrecht 4.0, Ein neuer Wettbewerbsrahmen fir die Digitalwirtschaft, Abschlussbericht von September
2019; Schweitzer/Haucap/Kerber/Welker, Modernisierung der Missbrauchsaufsicht fir marktmachtige Unternehmen, Endbericht
vom 29. August 2018.
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des subjektiven Schutzbereichs beim Missbrauch relativer Marktmacht (§ 20 Abs. 1 GWB-E) sowie (6) die Erfas-
sung von Verhaltensweisen von Unternehmen mit Uberlegener Marktmacht, die ein ,Kippen”“ von Markten be-
glnstigen (§ 20 Abs. 3a GWB-E).

312. Die Monopolkommission hat in einem Policy Brief von Januar dieses Jahres zu ausgewahlten Vorschlagen des
Referentenentwurfs im Bereich der Missbrauchsaufsicht Stellung genommen.5 Aus ihrer Sicht ist insbesondere
darauf zu achten, dass die bestehenden deutschen Missbrauchsvorschriften moglichst in Anlehnung an das EU-
Recht fortentwickelt und Widerspriiche zum EU-Recht vermieden werden. In diesem Zusammenhang gelangte sie
zu den folgenden Ergebnissen:

¢ Im Hinblick auf die Schaffung spezieller Ge- und Verbotspflichten fur Plattformen mit einer ,Uberragen-
den marktibergreifenden Bedeutung fir den Wettbewerb” (§ 19a GWB-E) hat eine Analyse und Diskus-
sion der Frage, anhand welcher gesetzlicher Kriterien ein in sich stimmiger Wettbewerbsschutz im Fall der
Ausbildung von Plattform-Okosystemen erreicht werden kann, bisher nicht stattgefunden. Davon abgese-
hen ist zweifelhaft, ob sich § 19a GWB-E in seiner gegenwartigen Form Uberhaupt in einer Weise opera-
tionalisieren ldsst, die zu einer effektiven Missbrauchsaufsicht wird beitragen konnen. Die Monopolkom-
mission spricht sich deshalb dafiir aus, die Vorschrift nicht ohne eine eingehendere Prifung im Rahmen
des aktuellen Reformvorhabens in Kraft zu setzen.®

e Bei Ausbeutungsmissbrauchen wirde der Verzicht auf einen Ursachenzusammenhang zwischen beherr-
schender Stellung und missbrauchlichem Verhalten gemaf § 19 Abs. 1 GWB-E zu Rechtsunsicherheit fih-
ren, da hiermit die VerknlUpfung zwischen einer unbilligen Verhaltensweise und einem aufgrund der
Marktstruktur geschwachten Wettbewerb wegfiele. Die Kartellbehdrden bekdamen so die Méglichkeit, be-
liebige RechtsverstdRe als Missbrauch einer marktbeherrschenden Stellung zu verfolgen.’

313. Eine weitere Regelung des Referentenentwurfs, bei der die Besonderheiten der Digitalokonomie im Vorder-
grund stehen, beabsichtigt die Schaffung hoherer Rechtssicherheit fiir Kooperationen zwischen unabhéangigen
Unternehmen. Diese sollen u. a. einen Anspruch auf eine Entscheidung erhalten, wonach die Kartellbehérde kei-
nen Anlass zum Tatigwerden sieht, wenn sie ein erhebliches rechtliches und wirtschaftliches Interesse an einer
solchen Entscheidung haben (§ 32c Abs. 4 GWB-E). Angesichts der Dynamik der Digitalokonomie und der oftmals
lang dauernden (Missbrauchs-)Verfahren wird in § 32a Abs. 1 GWB-E zudem vorgeschlagen, die Anforderungen an
den Erlass von einstweiligen Anordnungen abzusenken. Die Monopolkommission hat in ihrem Policy Brief vorge-
schlagen, die Mitwirkung der Unternehmen zur Verfahrensbeschleunigung starker zu effektivieren. Fir die Kar-
tellbehorden ist es im Digitalbereich oftmals schwierig, bei der Sachverhaltsermittilung mit dem Verhalten der
Plattformunternehmen und der anderen Marktteilnehmer Schritt zu halten. Die Monopolkommission empfiehlt
deshalb, § 59 Abs. 2 GWB, der die Auskunftspflichten bei kartelloehordlichen Auskunftsverlangen betrifft, um
folgende Satze zu erganzen:

,Sie haben der Kartellbehorde innerhalb der in dem Auskunftsverlangen gesetzten Frist auch solche Informatio-
nen aus ihrem Einwirkungsbereich zu lbermitteln, die sich die Behérde nicht auf einem anderen zumutbaren
Weg beschaffen kann. Bei Versdumung der Frist kann die Kartellbehérde daraus im Rahmen der freien Beweis-
wiirdigung Schliisse ziehen und nach Lage der Sache ohne Beriicksichtigung der nicht beigebrachten Informa-
tionen entscheiden.”®

314. Zu den Vorschriften der Fusionskontrolle, einschlieBlich der Ministererlaubnis, macht der Referentenentwurf
ebenfalls Anderungsvorschlage. Hierzu zdhlen u. a. die folgenden: (1) die Verdoppelung der zweiten Inlandsum-

> Monopolkommission, Policy Brief, 10. GWB-Novelle — Herausforderungen auf digitalen und regionalen Markten begegnen!, Aus-
gabe 4, Januar 2020.

Ebenda, S. 2 f. Die Monopolkommission befasst sich in diesem Gutachten tiefergehend mit der Missbrauchsaufsicht in der Platt-
formwirtschaft (Tz. 45 ff.).

Monopolkommission, Policy Brief Nr. 4, a. a. O.,S. 4 f.

Ebenda, S.5f.
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satzschwelle (§ 35 Abs. 1 Nr. 2 GWB-E) und der Wegfall der sog. Anschlussklausel (§ 35 Abs. 2 Satz 1 GWB), (2) die
Anhebung der Bagatellmarktschwelle und die Moglichkeit der Biindelung mehrerer Bagatellmarkte (§ 36 Abs. 1
Satz 2 Nr. 2 GWB-E), (3) die Absenkung des Umsatzmultiplikators fiir Presseunternehmen (§ 38 Abs. 3 GWB-E), (4)
die Moglichkeit fir das Bundeskartellamt, einzelne Unternehmen zur Anmeldung kinftiger Zusammenschlussvor-
haben in bestimmten Wirtschaftszweigen aufzufordern (§ 39a GWB-E), (5) die Verlangerung der Priffrist im
Hauptprifverfahren (§ 40 Abs. 2 Satz 2 GWB-E) sowie (6) die Voraussetzung einer zurlickgewiesenen Beschwerde
gegen die Untersagung des Bundeskartellamtes — jedenfalls im Wege des einstweiligen Rechtsschutzes — vor
einem Antrag auf Erteilung der Ministererlaubnis (§ 42 Abs. 1a GWB-E). AuRerdem wird zurzeit eine Ausnahme
von den Fusionskontrollvorschriften fur bestimmte gesundheitspolitisch als wiinschenswert erachtete Zusammen-
schliisse im Krankenhaussektor diskutiert.’ Der Referentenentwurf enthilt hierzu aber noch keine Regelung.

315. Die Monopolkommission hat sich in dem Policy Brief von Januar dieses Jahres auch zu den Anpassungen bei
den fusionskontrollrechtlichen Aufgreifschwellen geduRert. Ihre Erhohung hélt sie dann fir vertretbar, wenn zu-
gleich sichergestellt wird, dass es nicht zu einer Verschlechterung der Wettbewerbsbedingungen auf regionalen
Markten kommt, weil wettbewerblich relevante Zusammenschlisse dort vermehrt aus der Kontrollpflicht fallen.
Die neue Aufforderungsregelung des § 39a GWB-E erachtet die Monopolkommission jedoch nicht als geeignetes
Instrument, um die Regionalmarktproblematik zu adressieren. Eine gezieltere Starkung der Kontrolle regionaler
Zusammenschlisse lieRe sich aus ihrer Sicht vielmehr dadurch erreichen, dass der Gesetzgeber die Unterneh-
mensumsdtze bei Zusammenschlissen mit regionalem Schwerpunkt erhéht. Die Monopolkommission empfiehlt,
statt den vorgeschlagenen § 39a einzuflihren, den bestehenden § 38 GWB um einen neuen Absatz 6 zu erganzen,
der lautet:

,Fur einen Zusammenschluss, bei dem mindestens 90 Prozent der Inlandsumsétze eines Zusammenschlussbetei-
ligten in nicht mehr als drei Bundesldndern erwirtschaftet werden, ist das Doppelte der Umsatzerldse in Ansatz
zu bringen. Abweichend davon sind fiir die Berechnung der Schwelle nach § 36 Abs. 1 Satz 2 Nr. 2 die Umsatz-
erlése auf einem Markt zu verdoppeln, der sich réumlich auf nicht mehr als drei Bundesldnder erstreckt. «A0

316. Die Vorschriften zur Durchsetzung von Kartellschadensersatzanspriichen, die erst im Rahmen der 9. GWB-
Novelle infolge der Umsetzung der Kartellschadensersatz-Richtlinie 2014/104/EU umfassend lberarbeitet worden
sind, sollen um eine weitere Vermutungsregel erganzt werden. Neben der existierenden Vermutung fir den Ein-
tritt eines Schadens dem Grunde nach (§ 33a GWB) soll nun auch eine Vermutung fir die Kartellbefangenheit von
bestimmten Beschaffungsvorgangen, die sachlich, zeitlich und raumlich ,,in den Bereich eines Kartells fallen, in das
Gesetz eingefligt werden, und zwar zugunsten von unmittelbaren Abnehmern (§ 33a Abs. 5 GWB-E) und mittelba-
ren Abnehmern (§ 33c Abs. 3 Satz 2 GWB-E).

317. Weitere Anderungsvorschlage des Referentenentwurfs betreffen die Vorschriften tiber die Monopolkommis-
sion (§§ 44, 46 GWB-E) und die Markttransparenzstelle fir Kraftstoffe (§§ 47d, 47k GWB-E).

1.1.2 Sonstige legislative Entwicklungen auf deutscher und auf Unionsebene

318. Der deutsche Gesetzgeber hat einen Gesetzentwurf mit voribergehenden Regelungen betreffend die Folgen
der COVID-19-Pandemie verabschiedet."* Danach werden zum einen die Priiffristen der Fusionskontrolle einmalig
verlangert, um dem Bundeskartellamt die Durchfihrung der erforderlichen Ermittlungen zu den wettbewerblichen
Auswirkungen des Zusammenschlusses — etwa durch Befragungen von Marktteilnehmern — zu erméglichen. Ge-
malk § 186 Abs. 7 GWB sind deshalb die Fristen fur das Vorprifverfahren von einem auf zwei Monate und fir das
Hauptprifverfahren von vier auf sechs Monate verlangert worden. Die angepassten Fristen gelten einmalig fir die

Die Monopolkommission befasst sich in diesem Gutachten tiefergehend mit der Frage, ob eine solche Bereichsausnahme im GWB
erforderlich ist (Tz. 131 ff.).

10 Monopolkommission, Policy Brief Nr. 4, a. a. 0., S. 6 ff.

" Gesetz zur Abmilderung der Folgen der COVID-19-Pandemie im Wettbewerbsrecht und fir den Bereich der Selbstverwaltungsor-

ganisationen der gewerblichen Wirtschaft vom 25. Mai 2020 (BGBI. I S. 1067).
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Prifung aller Zusammenschlussvorhaben, die in der Zeit vom 1. Marz bis zum 31. Mai 2020 angemeldet worden
sind. Zum anderen wird fur solche Unternehmen, denen Zahlungserleichterungen nach dem Gesetz Uber Ord-
nungswidrigkeiten gewahrt werden, weil ihnen nach ihren wirtschaftlichen Verhaltnissen die sofortige Zahlung der
GeldbuRe nicht zuzumuten ist, die Pflicht zur Verzinsung der wegen eines KartellrechtsverstolRes verhangten Geld-
buBe voribergehend ausgesetzt. Die Vorschrift des § 81 Abs. 6 Satz 1 GWB ist bis zum 30. Juni 2021 nicht anzu-
wenden, § 186 Abs. 8 GWB.

319. Die Bundesregierung hat im Juni dieses Jahres den Entwurf fir ein Gesetz zur Sanktionierung verbandsbezo-
gener Straftaten beschlossen.™ Ziel des Gesetzes ist es, eine angemessene Ahndung von sog. Verbandstaten zu
ermoglichen. Nach geltendem Recht kénnen Straftaten, die eine natlrliche (Leitungs-)Person begeht und durch
die eine Pflicht, die ein Unternehmen trifft, verletzt wird oder durch die ein Unternehmen bereichert wird bzw.
bereichert werden sollte, in Bezug auf das Unternehmen lediglich als Ordnungswidrigkeit mit einer GeldbuRe in
Hohe von bis zu EUR 10 Mio. verfolgt werden. Der Entwurf des Verbandssanktionengesetzes (VerSanG-E) sieht
dagegen bei solchen Taten fir Verbande, die einen wirtschaftlichen Zweck verfolgen und mithin unternehmerisch
handeln, ein eigenes Verfolgungs- und Ahndungsregime vor. Insbesondere gilt nunmehr das Legalitatsprinzip, d. h.,
die Staatsanwaltschaft muss bei allen Verbandstaten ein Ermittlungsverfahren gegen das Unternehmen einleiten.
FUr Unternehmen mit einem Jahresumsatz von mehr als EUR 100 Mio. soll die Obergrenze der Verbandsgeldsank-
tion 10 Prozent des Jahresumsatzes betragen.13 Selbst ein schwerer Kartellverstof hat nur ausnahmsweise straf-
rechtliche Relevanz (etwa §§ 263, 298 StGB)." Dennoch kann es zu einer Doppelverfolgung des Unternehmens
kommen, wenn in solchen Fallen die Staatsanwaltschaft wegen der Verbandstat und die Kartellbehdrde wegen der
Kartellordnungswidrigkeit ermittelt. Insoweit sind in § 42 Abs. 1 und 2 VerSanG-E zunachst gegenseitige Unterrich-
tungspflichten zwischen der Justiz- und der Verwaltungsbehdrde vorgesehen, wenn diese von einer Kartellstraftat
bzw. einer Kartellordnungswidrigkeit Kenntnis erhalt. § 42 Abs. 3 und Abs. 4 VerSanG-E bestimmen sodann, dass
von einer Verfolgung durch die Staatsanwaltschaft — bzw. nach Erhebung der &ffentlichen Anklage durch das Ge-
richt — wegen der Verbandstat abzusehen ist, wenn die Kartellbehtrde das Unternehmen wegen der Kartellord-
nungswidrigkeit verfolgt oder das Verfahren einstellt. Der Gesetzentwurf mdchte die Entscheidung Gber die Ver-
folgung von kartellrechtswidrigen Absprachen in die Hande der Kartellbehorde legen, da diese Uber eine entspre-
chende Sachkunde und Erfahrung verngen.15

320. Auf Unionsebene wurde zunachst die bereits erwahnte Richtlinie (EU) 2019/1 zur Starkung der Wettbe-
werbsbehérden der Mitgliedstaaten verabschiedet."® Erwahnenswert sind zudem die Verordnung (EU) 2019/1150
zur Férderung von Fairness und Transparenz fir gewerbliche Nutzer von Online-Vermittlungsdiensten (sog. Plat-
form-to-Business-Verordnung) sowie die Verordnung (EU) 2018/302 Uber MaRRnahmen gegen ungerechtfertigtes
Geoblocking und andere Formen der Diskriminierung aufgrund der Staatsangehorigkeit, des Wohnsitzes oder des
Ortes der Niederlassung des Kunden innerhalb des Binnenmarkts (sog. Geoblocking-Verordnung). Beide Verord-
nungen enthalten keine unmittelbar den Wettbewerb regelnden Bestimmungen; sie sind aber insofern fir die
Zwecke des Wettbewerbsrechts von Interesse, als sie Vorgaben insbesondere flir bestimmte digitale Geschafts-
modelle enthalten.

321. Die Verordnung (EU) 2019/1150 erweitert den Pflichtenkatalog von Online-Vermittlungsdiensten
und -Suchmaschinen gegenitber den auf solchen Plattformen tatigen gewerblichen Nutzern, die Verbrauchern

12 Gesetzentwurf, Entwurf eines Gesetzes zur Starkung der Integritdt in der Wirtschaft, Bearbeitungsstand: 16.06.2020, 10.03 Uhr,

https://www.bmjv.de/SharedDocs/Gesetzgebungsverfahren/DE/Staerkung_Integritaet_Wirtschaft.html, Abruf am 6. Juli 2020.

B Die Ahndungsobergrenze in Hohe von 10 Prozent des Jahresumsatzes des Unternehmens ist dem GWB (§ 81 Abs. 4 Satz 2) ent-

nommen; vgl. ebenda, S. 85.

' Fir eine erganzende Kriminalisierung schwerer KartellverstoRe Monopolkommission, Sondergutachten 72, Strafrechtliche Sank-

tionen bei KartellverstoRen, Baden-Baden 2015.

15 Gesetzentwurf, Entwurf eines Gesetzes zur Starkung der Integritat in der Wirtschaft, a. a. O., S. 120. Diese konkurrierende, letzt-

lich aber vorrangige Zustandigkeit der Kartellbehorde fiir ein Verfahren gegen ein Unternehmen wegen einer Kartellordnungswid-
rigkeit, der zugleich eine Straftat zugrunde liegt, findet zudem ihren Niederschlag in der Regelung des § 82 GWB-E.

Dazu Tz. 310.
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Waren oder Dienstleistungen anbieten. Danach mussen die Online-Plattformen verschiedenen Transparenz- bzw.
Begriindungsanforderungen genligen, und zwar insbesondere in Bezug auf (1) die Gestaltung ihrer Allgemeinen
Geschaftsbedingungen, (2) die Einschrankung, Aussetzung und Beendigung von Vertragsbeziehungen, (3) die An-
wendung von Ranking-Kriterien, (4) eine etwaige Selbst- oder Drittbeglinstigung sowie (5) den Zugang zu und die
Weitergabe von Daten. Wahrend die Verordnung (EU) 2019/1150 durch diese Regelungen also die Offenlegung
von verschiedenen Informationen verlangt — z. B. die Information ber eine etwaige Selbstbeglinstigung —, enthalt
sie keine weitergehenden Ge- oder Verbote, die den Online-Plattformen ein entsprechendes Verhalten selbst vor-
geben bzw. verbieten wirden, etwa ein Verbot der Selbstbeglinstigung. Die Verordnung (EU) 2019/1150 findet
zudem unabhéngig von der Marktstellung der Online-Plattformen Anwendung.17 Sie gilt ab dem 12. Juli 2020.

322. Die Verordnung (EU) 2018/302 verbietet eine unterschiedliche Behandlung von Endkunden beim grenziber-
schreitenden Bezug von Waren und Dienstleistungen innerhalb des Binnenmarktes mittels des sog. Geoblocking.
Sie soll im Wesentlichen verhindern, dass gegenlber den Endkunden aus einem Mitgliedstaat der Zugang zu dem
in einem anderen Mitgliedstaat verfliigbaren Angebot durch technische MaRnahmen beschréankt wird. Da Be-
schrankungen des grenziberschreitenden Verkaufs in Vertriebsvertragen, d. h. im Verhaltnis Hersteller/Handler,
auch gegen Art. 101, 102 AEUV verstoRen kannen,*® ergeben sich unter Umstianden Uberschneidungen mit dem
EU-Wettbewerbsrecht. Insoweit bestimmt Art. 6 Abs. 1 Verordnung (EU) 2018/302, dass die kartellrechtlichen
Vorschriften — einschlieRlich der Regelungen zum aktiven und passiven Verkauf in der Verordnung (EU) 330/2010"
— unberlhrt bleiben. Ergéanzend sind aber gemaf Art. 6 Abs. 2 Verordnung (EU) 2018/302 Vorgaben, die den passi-
ven Verkauf an Verbraucher durch diskriminierende MalRinahmen im Sinne dieser Verordnung beschrdnken, auto-
matisch nichtig.?’ Die Verordnung (EU) 2018/302 gilt seit dem 3. Dezember 2018.

323. Die Europdische Kommission evaluiert zurzeit die Gruppenfreistellungsverordnung fir vertikale Vereinbarun-
gen. Die geltende Verordnung (EU) 330/2010 ist noch bis zum 31. Mai 2022 in Kraft. Sie kann (ersatzlos) auslaufen,
Uberarbeitet oder verlangert werden. Die Europdische Kommission hat eine offentliche Konsultation zur Verord-
nung (EU) 330/2010 durchgefihrt und die eingegangenen Stellungnahmen zusammengefasst.”* Anderungsbedarf
wird demnach u. a. im Bereich des Internetvertriebs gesehen. Insoweit geht es etwa um Meistbeglnstigungsklau-
seln, Drittplattformverbote oder Vorgaben zur Online-Werbung. Auch die Gruppenfreistellungsverordnungen fir
Vereinbarungen Uber Forschung und Entwicklung — Verordnung (EU) 1217/2010 — sowie fiir Spezialisierungsver-

v Vgl. dagegen den Vorschlag der Kommission Wettbewerbsrecht 4.0 fur eine Verordnung mit besonderen Verhaltenspflichten fur

marktbeherrschende Online-Plattformen; Kommission Wettbewerbsrecht 4.0, Ein neuer Wettbewerbsrahmen fiir die Digitalwirt-
schaft, a. a. 0., S. 48 ff. Die Europaische Kommission fiihrt nunmehr eine 6ffentliche Konsultation in Bezug auf eine mogliche Ex-
ante-Regulierung digitaler Plattformen durch; vgl. EU-Kommission, Pressemitteilungen vom 2. Juni 2020, IP/20/962 und IP/20/977
sowie Proposal for a regulation: Digital Services Act package: ex ante regulatory instrument of very large online platforms acting
as gatekeepers, https://ec.europa.eu/info/law/better-regulation/have-your-say/initiatives/12418-Digital-Services-Act-package-ex-
ante-regulatory-instrument-of-very-large-online-platforms-acting-as-gatekeepers, Abruf am 3. Juli 2020. Naher zu den Vorschla-
gen der Europdischen Kommission Tz. 48 f. in diesem Gutachten.

1 Vgl. die Fallbeispiele aus der Entscheidungspraxis im Berichtszeitraum in den Tz. 349, 360.

9 Aktiver Verkauf meint die zielgerichtete Ansprache bestimmter Kunden oder Kundengruppen durch einen Handler. Beim passiven

Verkauf wird der Handler dagegen auf Betreiben des Kunden tatig, wobei allgemeine MaRnahmen zur Verkaufsforderung als un-
schadlich gelten. Vgl. EU-Kommission, Leitlinien fur vertikale Beschrankungen, ABI. C 130 vom 19. Mai 2010, S. 1, Tz. 51 ff. (fur
Art. 4 lit. b und ¢ Verordnung (EU) 330/2010).

20 Ausfiihrlich zum Verhaltnis der Verordnung (EU) 2018/302 zum EU-Wettbewerbsrecht Dohrn/Kleinert, ZWeR 2020, 131 ff.

2 EU-Kommission, Factual summary of the contributions received in the context of the open public consultation on the evaluation

of the Vertical Block Exemption Regulation (EU) No 330/2010, 30.Juli 2019, https://ec.europa.eu/info/law/better-
regulation/have-your-say/initiatives/1936-Evaluation-of-the-Vertical-Block-Exemption-Regulation/public-consultation, Abruf am
3. Juli 2020. Vgl. auch den im Rahmen der Evaluierung der Verordnung (EU) 330/2010 erstellten ausfiihrlichen Bericht zu den
Support studies for the evaluation of the VBER, Final Report, 2020, https://ec.europa.eu/competition/publications/index.html,
Abruf am 3. Juli 2020.


https://ec.europa.eu/info/law/better-regulation/have-your-say/initiatives/12418-Digital-Services-Act-package-ex-ante-regulatory-instrument-of-very-large-online-platforms-acting-as-gatekeepers
https://ec.europa.eu/info/law/better-regulation/have-your-say/initiatives/12418-Digital-Services-Act-package-ex-ante-regulatory-instrument-of-very-large-online-platforms-acting-as-gatekeepers
https://ec.europa.eu/info/law/better-regulation/have-your-say/initiatives/1936-Evaluation-of-the-Vertical-Block-Exemption-Regulation/public-consultation
https://ec.europa.eu/info/law/better-regulation/have-your-say/initiatives/1936-Evaluation-of-the-Vertical-Block-Exemption-Regulation/public-consultation
https://ec.europa.eu/competition/publications/index.html
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einbarungen — Verordnung (EU) 1218/2010 — befinden sich derzeit in der Evaluation.? Diese beiden Verordnungen
gelten noch bis zum 31. Dezember 2022.

1.2 Uberblick iiber die kartellrechtliche Entscheidungspraxis
1.2.1 Fusionskontrolle

1.2.1.1 Deutsche Fusionskontrolle

324. Im Berichtszeitraum wurden insgesamt 2.816 Zusammenschlussvorhaben zur fusionskontrollrechtlichen Pri-
fung beim Bundeskartellamt angemeldet, von denen auf das Jahr 2018 1.383 und auf das Jahr 2019
1.433 Anmeldungen entfallen. Die — erneute — Steigerung der Anmeldungen im Vergleich zum vorangegangenen
Berichtszeitraum fallt dabei deutlicher aus als jene zwischen den Jahren 2014/2015 und 2016/2017 mit insgesamt
2.407 bzw. 2.530 Anmeldungen. Der Grofteil der angemeldeten Zusammenschlussvorhaben konnte im Vorprif-
verfahren freigegeben werden. Das Bundeskartellamt leitete in 19 Féllen das Hauptprifverfahren ein, und zwar
achtmal im Jahr 2018 und elfmal im Jahr 2019. Beinahe die Hélfte der Anmeldungen im Hauptprifverfahren wur-
de von den Unternehmen zuriickgenommen, nachdem das Bundeskartellamt ihnen seine wettbewerblichen Be-
denken mitgeteilt hatte (2018: vier Falle; 2019: funf Falle). Im Jahr 2018 untersagte das Bundeskartellamt kein
Zusammenschlussvorhaben, im Jahr 2019 dagegen gleich vier.”> Dies ist die hdchste Anzahl an Untersagungen
innerhalb eines Jahres seit 2012, in dem ebenfalls vier Zusammenschlussvorhaben untersagt wurden. Einzelheiten
zur Fusionskontrollstatistik kdnnen den folgenden Abbildungen und Tabellen entnommen werden:

Flr eine Zusammenfassung der im Rahmen der 6ffentlichen Konsultation eingegangenen Stellungnahmen vgl. EU-Kommission,
Factual summary of the contributions received during the public consultation on the evaluation of the two block exemption regu-
lations and the guidelines on horizontal cooperation agreements, 7. April 2020, https://ec.europa.eu/info/law/better-
regulation/have-your-say/initiatives/11886-Evaluation-of-EU-competition-rules-on-horizontal-agreements/public-consultation,
Abruf am 3. Juli 2020.

2 BKartA, Beschluss vom 17. Dezember 2019, B9-80/19 — Loomis/Ziemann; Beschluss vom 11. Juli 2019, B4-21/19 — Remondis/DSD;

Beschluss vom 6. Mai 2019, B5-185/18 — Heidelberger Druckmaschinen/MBO Oppenweiler; Beschluss vom 17. Januar 2019, B5-
29/18 — Miba/Zollern.


https://ec.europa.eu/info/law/better-regulation/have-your-say/initiatives/11886-Evaluation-of-EU-competition-rules-on-horizontal-agreements/public-consultation
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Abbildung lll.1: Anzahl der Fusionskontrollverfahren und der Untersagungsentscheidungen

(Angemeldete/Angezeigte Zusammenschlisse)

0 500 1.000 1.500 2.000

1973

1975

1977

1979

1981

1983

1985

1987

1989

1991

1993

1995

1997

1999

2001

=

*:h.\>

+

2003

2005

2007

2009

2011

2013

2015

2017

2019

0 5 10 15

(Anzahl der Untersagungen)

[ Untersagungen  e=@s= Angemeldete Zusammenschliisse e=@m»Angezeigte Zusammenschlisse

Anm.: Uber den Vollzug von Zusammenschliissen liegen seit 2008 keine verl3sslichen Zahlen mehr vor. Daher sind die ange-
zeigten Zusammenschlisse nur bis 2007 dargestellt.

Quelle: Eigene Darstellung nach Angaben des Bundeskartellamtes
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Tabelle 111.1: Ubersicht iiber die Anzahl der angezeigten und vollzogenen Zusammenschliisse und der vom
Bundeskartellamt ausgesprochenen Untersagungen, gegliedert nach Berichtszeitraumen der
Monopolkommission

Jahr Anzeigen vollzogener Angemeldete Untersagungen
Zusammenschlisse Zusammenschlisse

1973/1975 773
1976/1977 1.007 7
1978/1979 1.160 13
1980/1981 1.253 21
1982/1983 1.109 10
1984/1985 1.284 13
1986/1987 1.689 5
1988/1989 2.573 16
1990/1991 3.555 2.986 8
1992/1993 3.257 2.467 6
1994/1995 3.094 2.408 8
1996/1997 3.185 2.644 9
1998/1999 3.070 3.354 8
2000/2001 2.567 3.303 4
2002/2003 2.452 2.950 8
2004/2005 2.541 3.099 18
2006/2007 3.303 4.071 12
2008/2009 - 2.673 7
2010/2011 - 2.095 3
2012/2013 - 2.218 5
2014/2015 - 2.407 2
2016/2017 - 2.530 1
2018/2019 - 2.816 4
Davon:

2018 - 1.383 0

2019 - 1.433 4
Insgesamt (bis 2007) 37.872 42.021 193

Anm.: Uber den Vollzug von Zusammenschliissen liegen seit 2008 keine verlasslichen Zahlen mehr vor. Daher wird ab diesem Zeit-
punkt nunmehr auf die Zahl der Anmeldungen abgestellt. Zur besseren Vergleichbarkeit sind die Zahlen tber Vollzugsanzeigen bis
2007 weiterhin aufgefuhrt.

Quelle: Bundeskartellamt
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Abbildung 111.2: Anzahl der Fusionskontrollanmeldungen und der Hauptpriifverfahren

(Angemeldete Zusammenschlisse)
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Quelle: Eigene Darstellung nach Angaben des Bundeskartellamtes
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Tabelle 111.2: Ubersicht iiber den Stand der deutschen Zusammenschlusskontrolle 2018 und 2019

2017 2018 2019

Fusionskontrollverfahren insgesamt
Eingegangene Anmeldungen nach § 39 GWB 1.301 1.383 1.433
Vorfeldfalle 8 6 13

II.  Vorprufverfahren (Erste-Phase-Falle)

Freigabe 1.239 1.309 1.376
Keine Anmeldepflicht 33 36 26
Ricknahme der Anmeldung 18 11 29

lll.  Hauptprifverfahren (Zweite-Phase-Falle)

Entscheidungen 4 4 6
davon: Freigabe ohne Nebenbestimmungen 3 3 2
Freigabe mit Nebenbestimmungen 0 1 0
Untersagung 1 0 4
Ridcknahme der Anmeldung 3 4 5

Anm.: Die Zahlen beziehen sich auf alle in den jeweiligen Jahren ergangenen Entscheidungen oder sonstige Erledigungen, unabhangig
vom Zeitpunkt der Anmeldung; aus diesem Grund konnen die Zahlen der angemeldeten und der erledigten Falle divergieren. Vorfeld-
falle sind Zusammenschlussvorhaben, die wegen wettbewerblicher Bedenken des Bundeskartellamtes entweder nicht bzw. modifi-
ziert angemeldet oder zurlickgenommen worden sind. In diesen Fallen kann auch ohne abschlieRende Verfiigung die Entstehung oder
Verstarkung einer marktbeherrschenden Stellung verhindert werden. Die Erfassung dieser Félle ist naturgemafl schwierig, sodass die
angegebenen Werte nur eine Annaherung darstellen kdnnen. Nach Angaben des Bundeskartellamtes geht nur ein geringer Teil der
Ricknahmen von Fusionskontrollanmeldungen auf Bedenken des Bundeskartellamtes zurlck.

Quelle: Bundeskartellamt

325. Das Bundeskartellamt hat im Berichtszeitraum die folgenden vier Zusammenschlussvorhaben untersagt: (1)
Miba/Zollern, (2) Heidelberger Druckmaschinen/MBO Oppenweiler, (3) Remondis/DSD sowie (4) Loomis/Ziemann.
Miba und Zollern beabsichtigten die Grindung eines Gemeinschaftsunternehmens, in dem ihre Aktivitaten im
Bereich hydrodynamischer Gleitlager zusammengefiihrt werden sollten. Das Bundeskartellamt stellte fest, dass der
Zusammenschluss den Wettbewerb auf den Markten fur Industriegleitlager sowie fir Gleitlager von GroRmotoren
erheblich behindern wirde. Es seien unilaterale Effekte zu erwarten, durch die eine beherrschende Stellung be-
griindet oder verstarkt und/oder wichtiger Wettbewerbsdruck fiir Miba beseitigt werde.”* Die an dem Zusammen-
schluss beteiligten Unternehmen haben daraufhin einen Antrag auf Erteilung der Ministererlaubnis gestellt. Der
Bundeswirtschaftsminister entschied, die Erlaubnis fir den Zusammenschluss mit Nebenbestimmungen zu ertei-
len, da die zu erwartenden Gemeinwohlvorteile die Wettbewerbsbeschrankungen Uberwiegen. Das bei Miba und
Zollern vorhandene Know-/Do-how im Bereich Gleitlager bliebe erhalten, und das Innovationspotenzial des Zu-
sammenschlusses kanne zur Energiewende beitragen.”” Das Bundeskartellamt untersagte zudem die Ubernahme

2 BKartA, Beschluss vom 17. Januar 2019, B5-29/18 — Miba/Zollern.

= BMWi, Verflgung vom 19. August 2019, IB2 — 20302/14-02. Die Monopolkommission hatte dagegen empfohlen, die Minister-

erlaubnis nicht — auch nicht mit Nebenbestimmungen — zu erteilen; vgl. Monopolkommission, Sondergutachten 81, Zusammen-
schlussvorhaben der Miba AG mit der Zollern GmbH & Co. KG, Baden-Baden 2019.
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der MBO-Gruppe durch Heidelberger Druckmaschinen.”® Das Zusammenschlussvorhaben betraf vor allem die
Herstellung von Bogenfalzmaschinen fir die industrielle Druckweiterverarbeitung, wobei offengelassen wurde, ob
der raumlich relevante Markt Deutschland oder den Europdischen Wirtschaftsraum (EWR), einschlieRlich der
Schweiz, umfasst. Nach den Feststellungen des Bundeskartellamtes waren auf diesem Markt — neben nur noch
zwei anderen Unternehmen — Heidelberger Druckmaschinen der fihrende und die MBO-Gruppe der zweitgrofite
Anbieter. Der Zusammenschluss hatte demnach zu einer marktbeherrschenden Stellung von Heidelberger Druck-
maschinen gefihrt.

326. In einem weiteren Fall beabsichtigte das Entsorgungsunternehmen Remondis die Ubernahme von DSD. Das
Bundeskartellamt stellte indes eine erhebliche Behinderung des Wettbewerbs auf dem Markt fur duale Systeme
sowie die Entstehung einer marktbeherrschenden Stellung bei der Vermarktung aufbereiteter Hohlglasscherben
infolge des Zusammenschlusses fest.”” Im Bereich dualer Systeme hatte die vertikale Integration von DSD in die
Remondis-Gruppe und deren Stellung auf den nachgelagerten Entsorgungsmarkten insbesondere zu einer Erho-
hung der Kosten flir die Wettbewerber von DSD fuhren und diese Unternehmen verdrangen kdnnen. Im Bereich
der Vermarktung aufbereiteter Hohlglasscherben hatten sich der fiihrende (DSD) sowie der zweitgrofite (Remon-
dis) Anbieter zusammengeschlossen und bundesweit einen gemeinsamen Marktanteil oberhalb der Schwelle von
40 Prozent fir die Vermutung einer (einzel-)marktbeherrschenden Stellung erreicht. Da die angebotenen Ver-
pflichtungszusagen die wettbewerblichen Bedenken des Bundeskartellamtes nicht ausraumen konnten, wurde das
Zusammenschlussvorhaben untersagt. Schlieflich untersagte das Bundeskartellamt auch den Erwerb von Ziemann
durch Loomis.”® Beide Unternehmen bieten verschiedene Bargelddienstleistungen fir Kredit- und Finanzinstitute
an, z. B. den Transport von MUinz-/Papiergeld, die Bearbeitung des Geldes in einem sog. Cash Center und die Befil-
lung sowie die Wartung von Geldautomaten. Sie gehdren zusammen mit Prosegur zu den drei groRen Uberregio-
nal tatigen Unternehmen in diesem Bereich in Deutschland. Nach den Feststellungen des Bundeskartellamtes
hatte der Zusammenschluss von Loomis und Ziemann zu unilateralen Effekten und damit zu einer erheblichen
Behinderung des Wettbewerbs auf mehreren Regionalmérkten — darunter ist allerdings ein Bagatellmarkt — fur
Bargelddienstleistungen geflihrt. Insbesondere waren die kleinen regionalen Anbieter auf diesen ohnehin bereits
konzentrierten Markten nicht in der Lage, den durch den Zusammenschluss entstehenden wettbewerblichen Ver-
haltensspielraum von Loomis/Ziemann einerseits sowie Prosegur andererseits zu begrenzen.

327. Bereits im Berichtszeitraum 2016/2017 hatte das Bundeskartellamt den Erwerb von Four Artists durch CTS
Eventim untersagt.”® CTS Eventim bietet u. a. Ticketing- und Live-Entertainment-Dienstleistungen an, Four Artists
ist als Konzert- und Eventveranstalter ebenfalls im Bereich des Live Entertainment tatig. Das Bundeskartellamt
hatte die Untersagung damit begriindet, dass die marktbeherrschende Stellung von CTS Eventim auf dem bun-
desweiten (mehrseitigen) Markt fur Ticketsystemdienstleistungen durch den Zusammenschluss mit Four Artists,
das Nachfrager eines vergleichsweise groRen Ticketvolumens ist, verstarkt wirde. Im Berichtszeitraum 2018/2019
wies das OLG Dusseldorf die gegen den Beschluss des Bundeskartellamtes eingelegte Beschwerde zuriick.* Insbe-
sondere bestatigte das OLG Dusseldorf die Auffassung des Bundeskartellamtes, wonach die Verstarkung einer
marktbeherrschenden Stellung stets eine erhebliche Behinderung wirksamen Wettbewerbs im Sinne des § 36
Abs. 1 Satz 1 GWB begriinde. Die Moglichkeit, gegen seine Entscheidung Rechtsbeschwerde beim BGH einzulegen,
wurde vom OLG Dusseldorf nicht zugelassen. Auf die dagegen eingelegte Nichtzulassungsbeschwerde lie8 der BGH

2 BKartA, Beschluss vom 6. Mai 2019, B5-185/18 — Heidelberger Druckmaschinen/MBO Oppenweiler.

27 BKartA, Beschluss vom 11. Juli 2019, B4-21/19 — Remondis/DSD. Die gegen den Beschluss des Bundeskartellamtes eingelegte

Beschwerde ist vom OLG Dusseldorf zurlickgewiesen worden; vgl. OLG Dusseldorf, Beschluss vom 22. April 2020, VI-Kart 3/19 (V).
Ein weiteres Zusammenschlussvorhaben aus dem Entsorgungsbereich, welches das Bundeskartellamt im Berichtszeitraum einge-
hend geprift, letztlich aber ohne Nebenbestimmungen freigegeben hat, war der Erwerb der Mintefering-Gockeln-Gruppe, die
vor allem in der Erfassung nichtgefahrlicher Gewerbeabfalle durch Containerdienste und in der Aufbereitung von Altholz tatig ist;
vgl. BKartA, Beschluss vom 4. Dezember 2018, B4-77/18 — Remondis/Helene MUntefering-Gockeln.

8 BKartA, Beschluss vom 17. Dezember 2019, B9-80/19 — Loomis/Ziemann.

2 BKartA, Beschluss 23. November 2017, B6-35/17 — CTS Eventim/Four Artists.

* owe Dusseldorf, Beschluss vom 5. Dezember 2018, VI-Kart 3/18 (V) — Ticketvertrieb |, ECLI:DE:OLGD:2018:1205.KART3.18V.00.
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die Rechtsbeschwerde jedoch zu, da die Frage, ob die Verstarkung einer marktbeherrschenden Stellung erheblich
sein muss, um eine Untersagung zu rechtfertigen, grundséatzliche Bedeutung habe.* Es gebe zu dieser Frage bis-
lang keine Rechtsprechung des BGH; im Ubrigen sei sie umstritten. Von einem Teil der Literatur werde — abwei-
chend vom OLG Disseldorf und vom Bundeskartellamt — die Auffassung vertreten, dass die Untersagung eines
Zusammenschlussvorhabens die Feststellung einer erheblichen Verstarkungswirkung voraussetze. Dies entspricht
auch der Auffassung der Monopolkommission, die in Bezug auf das im Rahmen der 8. GWB-Novelle eingefiihrte
SIEC-Kriterium bereits darauf hingewiesen hat, dass es sich bei der Begriindung bzw. Verstarkung einer marktbe-
herrschenden Stellung nur um ein Regelbeispiel fur eine erhebliche Behinderung wirksamen Wettbewerbs han-
delt.* Die Entscheidung des BGH in der Hauptsache steht noch aus.

328. Das Bundeskartellamt hat sich mit mehreren Zusammenschlussvorhaben im Krankenhaussektor befasst. Da-
bei wurden zwei Anmeldungen im Hauptprufverfahren zurlickgenommen, nachdem das Bundeskartellamt den
Zusammenschlussbeteiligten seine wettbewerblichen Bedenken mitgeteilt hatte. Ein Zusammenschlussvorhaben
der beiden in Koln ansassigen Stiftungen von Cellitinnen (,Cellitinnen Nord” und , Cellitinnen Sid“) hatte die
Ubernahme von u. a. zwéIf Krankenh3usern zum Gegenstand und lieR das Entstehen des gréRten Klinikverbundes
im Kolner Stadtgebiet erwarten. Nach vorlaufiger Einschatzung des Bundeskartellamtes wirde der Zusammen-
schluss insbesondere die beherrschende Stellung der erwerbenden Stiftung Cellitinnen Nord auf dem Markt fur
akutstationare Krankenhausdienstleistungen im Gebiet ,KoIn-Nord linksrheinisch” verstarken. So wirde sich der
dortige Marktanteil der Cellitinnen Nord, den das Bundeskartellamt auf bereits mehr als 50 Prozent schatzte und
der weit Uiber dem der nachfolgenden Wettbewerber lag, durch die Ubernahme der Cellitinnen Siid, einer engen
Wettbewerberin, noch einmal deutlich erhdhen.® Das andere Zusammenschlussvorhaben betraf den Erwerb der
Sana Kliniken Ostholstein durch die Ameos Gruppe. Das Bundeskartellamt gelangte zu der vorlaufigen Einschat-
zung, dass der Zusammenschluss den Wettbewerb auf dem Markt fir akutstationare Krankenhausdienstleistungen
in Ostholstein erheblich behindern wiirde. Sana Kliniken Ostholstein betrieb dort vier Krankenhauser (davon drei
Allgemeinkrankenhduser) und war der fihrende Klinikverbund, die Ameos Gruppe Uber ein mit ihr verbundenes
Krankenhaus deren engste Wettbewerberin. Das zusammengeschlossene Unternehmen wéare mit einem Vor-
sprung von Uber 45 Prozentpunkten zu dem Marktanteil des nachfolgenden Wettbewerbers marktbeherrschend.
Das Bundeskartellamt weist darauf hin, dass es den Zusammenschlussbeteiligten seine wettbewerblichen Beden-
ken bereits vor der Anmeldung in einer informellen Vorprifung mitgeteilt hatte.® Mindestens zwei weitere Zu-
sammenschlussvorhaben im Krankenhaussektor wurden dagegen nach einer solchen informellen Vorprufung
durch das Bundeskartellamt noch vor ihrer Anmeldung aufgegeben.®® Das Bundeskartellamt gab schlieRlich den
Erwerb von Rhon durch Asklepios, zwei der groRten privaten Klinikbetreiber in Deutschland, im Vorprufverfahren
frei, da es bei den Standorten der Unternehmen kaum raumliche Uberschneidungen gibt.*

329. Auch der LebensmittelgroRhandel war im Berichtszeitraum Gegenstand der Fusionskontrollpraxis des Bun-
deskartellamtes. Edeka beabsichtigte die Ubernahme der Handelshof-Gruppe, die 16 (Abhol-)GroRhandelsmarkte
sowie einen ZustellgroBhandel mit Lebensmitteln und Waren aus dem Non-Food-I-Bereich betrieb. Entgegen sei-

' BGH, Beschluss vom 24. Mirz 2020, KVZ 3/19, ECLI:DE:BGH:2020:240320BKVZ3.19.0.

32 Monopolkommission, XX. Hauptgutachten, Eine Wettbewerbsordnung fur die Finanzmarkte, Baden-Baden 2014, Tz. 564 ff.

* Rucknahme der Anmeldung am 17. Dezember 2018, B3-122/18 — Cellitinnen Nord/Std. Vgl. dazu BKartA, Fallbericht vom 4. April

2019, Rucknahme der Fusionsanmeldung zweier Stiftungen von Cellitinnen in KéIn. Zur Analyse der Patientenstrome durch das
Bundeskartellamt vgl. noch Tz. 537 in diesem Kapitel.

3 Ricknahme der Anmeldung vom 18. Méarz 2019, B3-157/18 — Ameos/Sana Kliniken Ostholstein. Vgl. dazu BKartA, Fallbericht vom

2. Mai 2019, Riicknahme der Anmeldung des Erwerbs der Sana Kliniken Ostholstein durch AMEOS.

* WDR, Kartellamt verbietet Krankenhaus-Fusion in Soest, https://www1.wdr.de/nachrichten/westfalen-lippe/kartellamt-untersagt-

krankenhausfusion-soest-100.html, Stand: 7. Februar 2020; Neue Westfalische, Klinik-Fusion in Gitersloh scheitert am Kartellamt,
https://www.nw.de/lokal/kreis_guetersloh/guetersloh/22602262_Klinik-Fusion-in-Guetersloh-ist-gescheitert.html, Stand:
1. November 2019; Abruf jeweils am 6. Juli 2020.

% BKartA, Pressemitteilung vom 26. Mai 2020, Bundeskartellamt genehmigt Zusammenschluss zwischen Asklepios und Rhon-

Klinikum.


https://www1.wdr.de/nachrichten/westfalen-lippe/kartellamt-untersagt-krankenhausfusion-soest-100.html
https://www1.wdr.de/nachrichten/westfalen-lippe/kartellamt-untersagt-krankenhausfusion-soest-100.html
https://www.nw.de/lokal/kreis_guetersloh/guetersloh/22602262_Klinik-Fusion-in-Guetersloh-ist-gescheitert.html
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nem friheren Vorgehen grenzte das Bundeskartellamt absatzseitig einen einheitlichen Markt fir den Abhol- und
ZustellgrolRhandel ab, da die Marktentwicklungen dazu gefiihrt hatten, dass der ZustellgroBhandel mittlerweile
auch fur kleinere Abnehmer eine Alternative zum Abholgrohandel geworden sei. Danach kdmen die Zusammen-
schlussbeteiligten lediglich im Raum Bielefeld/Detmold auf einen gemeinsamen Marktanteil von Gber 30 Prozent;
der Verhaltensspielraum des zusammengeschlossenen Unternehmens wirde jedoch auch dort von mehreren
bundesweit sowie regional tatigen Wettbewerbern begrenzt. Auf der Beschaffungsseite verflgte Edeka zwar Gber
hohe Marktanteile, der Zuwachs durch Handelshof ware mit deutlich unter 0,5 Prozent Marktanteil (bezogen auf
das deutsche Gesamtbeschaffungsvolumen im Einzel- und GroRBhandel bei Lebensmitteln und bei Non Food |) aber
unerheblich. Das Zusammenschlussvorhaben wurde deshalb vom Bundeskartellamt im Vorprufverfahren freigege-
ben.’” Der die deutschen Markte betreffende Teil der fusionskontrollrechtlichen Prifung des geplanten Erwerbs
von Lekkerland durch Rewe erfolgte durch das Bundeskartellamt, da das Verfahren insoweit von der Europaischen
Kommission an Deutschland verwiesen worden war. Die Tatigkeiten der Unternehmen Uberschnitten sich insbe-
sondere bei der Belieferung von Tankstellenshops und bei der Beschaffung von Lebensmitteln. Trotz der in einzel-
nen Markten bzw. Marktsegmenten hohen Marktanteile der Unternehmen gab das Bundeskartellamt das Zusam-
menschlussvorhaben bereits im Vorprifverfahren frei, da sich die Zusammenschlussbeteiligten entweder starken
Nachfragern gegentibersahen oder der Marktanteilszuwachs nur sehr gering war.*® Auch die Européische Kommis-
sion, die bei diesem Fall fiir die Prifung der Markte auRerhalb Deutschlands und Osterreichs zustdndig war, erteil-
te eine Freigabe, ohne das Zusammenschlussvorhaben eingehend gepriift zu haben.*® Die dsterreichische Bun-
deswettbewerbsbehorde, an die der Fall teilweise verwiesen worden war, hatte hingegen durchgreifende wettbe-
werbliche Bedenken, sodass Rewe den in Osterreich titigen Teil von Lekkerland von dem Zusammenschluss aus-
genommen hat.*

330. Das Bundeskartellamt prifte zudem einen Teil des Zusammenschlusskomplexes RWE/E.ON, in dessen Rah-
men die beiden Unternehmen verschiedene Vermogensgegenstande sowie Anteile voneinander bzw. aneinander
zu erwerben planten. Danach beabsichtigte RWE, sich insbesondere auf die Stromerzeugung und den StromgroR-
handel zu konzentrieren, E.ON dagegen auf die Verteilung und den Einzelhandel mit Strom sowie Gas. Der Erwerb
einer Minderheitsbeteiligung in Hohe von 16,67 Prozent an E.ON durch RWE fiel nicht in den grundsatzlich vorran-
gigen Anwendungsbereich der EU-Fusionskontrolle. Das Bundeskartellamt wertete diesen Anteilserwerb — zu-
sammen mit dem Recht, ein Mitglied des Aufsichtsrats von E.ON vorzuschlagen — aber als einen Erwerb wettbe-
werblich erheblichen Einflusses und sah damit den Zusammenschlusstatbestand des § 37 Abs. 1 Nr. 4 GWB ver-
wirklicht. Bei dem vom Bundeskartellamt gepriften Zusammenschlussvorhaben ging es insbesondere um die
Uberschneidungen der Unternehmen auf dem Markt fiir die Stromerzeugung und den Erstabsatz von Strom (ohne
den nach dem EEG erzeugten Strom) im Marktgebiet Deutschland-Luxemburg. Nach den Feststellungen des Bun-
deskartellamtes auf Basis einer sog. RSI-Analyse seien die Kraftwerkskapazitdten von RWE, dem fihrenden Anbie-
ter bei der konventionellen Stromerzeugung in Deutschland, zwar in einer nicht unerheblichen Zahl von Stunden
fur die Stromnachfrage unverzichtbar; die Zahl pivotaler Stunden erreiche jedoch nicht das fir die Annahme einer
marktbeherrschenden Stellung erforderliche Niveau.** Die Méglichkeiten und Anreize von RWE, den Strompreis
durch eine Strategie der Kapazitatszurtckhaltung mafRgeblich zu beeinflussen, wirden durch den geringen und
teilweise lediglich voribergehenden Kapazitatszuwachs sowie den Umstand, dass eine blofle Minderheitsbeteili-
gung an E.ON erworben werde, nur unwesentlich verstarkt. Das Bundeskartellamt gab das Zusammenschlussvor-

37 BKartA, Beschluss vom 1. Juli 2019, B2-55/19 — Edeka/Handelshof. Vgl. dazu BKartA, Fallbericht vom 1. Juli 2019, Freigabe des

geplanten Erwerbs von Handelshof durch EDEKA.

% BKartA, Beschluss vom 9. Oktober 2019, B2-40/19 — Rewe/Lekkerland. Vgl. dazu BKartA, Fallbericht vom 9. Oktober 2019, Freiga-

be des geplanten Erwerbs von Lekkerland durch Rewe.

3 EU-Kommission, Beschluss vom 7. August 2019, M.9142 — Rewe/Lekkerland.

40 BWB, Pressemitteilung vom 21. Oktober 2019, Rewe darf Lekkerland in Osterreich nicht tibernehmen.

" 7u der RSI-Analyse im Fall RWE/E.ON sowie allgemein vgl. auch Monopolkommission, 7. Sektorgutachten Energie (2019), Wett-

bewerb mit neuer Energie, Baden-Baden 2019, Tz. 22, 48 ff.
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haben deshalb im Vorprifverfahren frei.*? Zeitgleich wurde der geplante Erwerb von Vermogenswerten zur Erzeu-
gung von erneuerbarem Strom sowie von Atomstrom von E.ON durch RWE durch die insoweit zustandige Europai-
sche Kommission ebenfalls in der ersten Prifphase freigegeben.43 Die Freigabe des Erwerbs einzelner Geschafts-
bereiche und Vermogensgegenstande von Innogy, einem Tochterunternehmen von RWE, durch E.ON erfolgte da-
gegen erst nach eingehender Prifung der Europdischen Kommission mit Nebenbestimmungen.44 Soweit die Euro-
pdische Kommission Bedenken hinsichtlich des Wettbewerbs in Deutschland hatte, sahen die Verpflichtungszusa-
gen eine VerdauRerung der Vertrage mit den meisten Heizstromkunden von E.ON sowie die Aufgabe des Betriebs
von mehreren Ladestationen fur Elektrofahrzeuge an Autobahnen vor.

331. Der geplante Erwerb von Vossloh Locomotives (Vossloh) durch CRRC Zhuzhou Locomotive (CRRC) wurde vom
Bundeskartellamt ohne Nebenbestimmungen im Hauptprufverfahren freigegeben.45 Das Zusammenschlussvorha-
ben betraf den Markt fiir die Herstellung und den Vertrieb von Rangierlokomotiven im EWR und der Schweiz. Auf
diesem Markt ist Vossloh bislang fiihrend gewesen, wahrend CRRC — ein Tochterunternehmen des weltweit groR-
ten Herstellers von Schienenfahrzeugen, China Railway Rolling Stock Corporation — in Europa gerade erst in den
Markt eingetreten ist. Nach den Feststellungen des Bundeskartellamtes weist der betroffene Markt einige Beson-
derheiten auf, denen bei der fusionskontrollrechtlichen Prifung Rechnung zu tragen war. Hierzu zdhlen:
(1) schwankende Marktvolumen und Absatzzahlen der einzelnen Nachfrager, (2) ein erheblicher Zeitverzug zwi-
schen der Auftragserteilung und der Auslieferung der Lokomotiven und (3) die Erwartung, dass sich die Marktstel-
lungen der an dem Zusammenschluss beteiligten Unternehmen kiinftig stark andern werden; die wettbewerbliche
Bedeutung von Vossloh dirfte abnehmen, jene von CRRC dagegen zunehmen. In diesem Zusammenhang hat das
Bundeskartellamt verschiedene Szenarien zu den moglichen Entwicklungen der Unternehmen erstellt. Eine weite-
re Besonderheit des Falles war der fusionskontrollrechtliche Umgang mit der (mittelbaren) Mehrheitsbeteiligung
des chinesischen Staates an CRRC.* Das Bundeskartellamt weist darauf hin, dass die GroRe des mit dieser Beteili-
gung einhergehenden Konzernverbundes sowohl in formeller als auch in materieller Hinsicht eine Herausforde-
rung gewesen sei. In Bezug auf die Wettbewerbswirkungen des Zusammenschlusses hat das Bundeskartellamt
zum einen gepruft, ob die Marktstellung des zusammengeschlossenen Unternehmens durch erhaltene chinesi-
sche Subventionen gestédrkt werden kdnnte. Zum anderen hat es sich mit der Frage befasst, ob die Einflussnahme
chinesischer Stellen die Fahigkeit und die Bereitschaft zu Niedrigpreisstrategien aufseiten von CRRC begilnstigen
konnte. Dabei hat das Bundeskartellamt auch das Vorverhalten von CRRC berlcksichtigt. Letztlich konnte nicht mit
der notigen Wahrscheinlichkeit festgestellt werden, dass das Zusammenschlussvorhaben innerhalb eines (erwei-
terten) Prognosezeitraums von finf bis zehn Jahren zu einer erheblichen Behinderung wirksamen Wettbewerbs
fihren wirde.

1.2.1.2  Europaische Fusionskontrolle

332. Auch die Europdische Kommission prifte im Berichtszeitraum erneut mehr Zusammenschlussvorhaben.*’ Im
Berichtszeitraum 2018/2019 wurden auf Unionsebene insgesamt 796 Anmeldungen eingereicht (davon 404 im
Jahr 2018 und 382 im Jahr 2019), gegenlber 742 Anmeldungen im Berichtszeitraum 2016/2017. Anders als das

2 BKartA, Beschluss vom 26. Februar 2019, B8-28/19 — RWE/E.ON. Vgl. dazu BKartA, Fallbericht vom 31. Mai 2019, Erwerb einer

Minderheitsbeteiligung an der E.ON SE durch die RWE AG in Héhe von 16,67 Prozent. Auch die britische Competition and Mar-
kets Authority priifte und genehmigte den Erwerb der Minderheitsbeteiligung an E.ON durch RWE; vgl. CMA, Entscheidung vom
8. April 2019, ME/6800/19, https://www.gov.uk/cma-cases/rwe-ag-e-on-se-merger-inquiry, Abruf am 3. Juli 2020.

43 EU-Kommission, Beschluss vom 26. Februar 2019, M.8871 — RWE/E.ON Assets.

4 EU-Kommission, Beschluss vom 17. September 2019, M.8870 — E.ON/Innogy. Vgl. dazu EU-Kommission, Pressemitteilung vom

17. September 2019, IP/19/5582.

4 BKartA, Beschluss vom 27. April 2020, B4-115/19 — CRRC/Vossloh.

*® Die Monopolkommission befasst sich in diesem Gutachten tiefergehend mit den wettbewerblichen Auswirkungen des chinesi-

schen Staatskapitalismus (Kapitel IV).

* Die statistischen Angaben der Europaischen Kommission zu ihrer Fusionskontrollpraxis sind abrufbar auf der Webseite der Behor-

de unter http://ec.europa.eu/competition/mergers/statistics.pdf, Abruf am 3. Juli 2020.


https://www.gov.uk/cma-cases/rwe-ag-e-on-se-merger-inquiry
http://ec.europa.eu/competition/mergers/statistics.pdf
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Bundeskartellamt prifte die Europdische Kommission im Jahr 2019 weniger Anmeldungen als im Jahr 2018. Der
Anteil der Falle, die im vereinfachten Verfahren geprift wurden, erhohte sich erneut leicht und betrug nunmehr
beinahe drei Viertel aller Anmeldungen.

333. In insgesamt 20 Fallen leitete die Europaische Kommission das Hauptprifverfahren ein (davon zwolf im Jahr
2018 und acht im Jahr 2019), was einer Steigerung von einem Drittel gegenlber dem vorangegangenen Berichts-
zeitraum entspricht. Im Hauptprifverfahren wurden vier Zusammenschlussvorhaben ohne und zwélf Zusammen-
schlussvorhaben mit Nebenbestimmungen freigegeben. Im Vorprifverfahren gab es insgesamt 27 Freigaben mit
Nebenbestimmungen. Wie im vorangegangenen Berichtszeitraum untersagte die Europdische Kommission drei
Zusammenschlussvorhaben, und zwar ausschlielich im ersten Halbjahr 2019.% Die Anzahl der Untersagungsent-
scheidungen seit Bestehen der EU-Fusionskontrolle stieg damit von 27 auf 30. Insgesamt wurden 24 Anmeldungen
zurlickgenommen, 22 im Vorprifverfahren und zwei im Hauptprufverfahren.

334. Die Zusammenschlussbeteiligten stellten im Berichtszeitraum 20 Antrage auf Verweisung eines Fusionskon-
trollverfahrens an einen Mitgliedstaat und damit deutlich weniger als in den Jahren 2016/2017 (29 Antrage). In
bislang 15 Fallen gab die Europdische Kommission das Verfahren vollumfanglich und in zwei Fallen teilweise an
einen Mitgliedstaat ab. Auch die Anzahl der Antrage der Zusammenschlussbeteiligten auf Abgabe des Fusionskon-
trollverfahrens an die Europaische Kommission war mit 31 Antrdgen niedriger als in den Jahren 2016/2017
(38 Antrage). Den Antragen wurde in gleicher Anzahl stattgegeben. Die Anzahl der Verweisungsantrage, die von
einem oder mehreren Mitgliedstaaten mit dem Ziel gestellt wurden, ein Zusammenschlussvorhaben ohne gemein-
schaftsweite Bedeutung durch die Europdische Kommission priifen zu lassen, war mit finf Antragen mehr als dop-
pelt so hoch wie im vorangegangenen Berichtszeitraum. Es wurde erneut kein Antrag abgelehnt. Die Anzahl der
Antrdage, mit denen ein Mitgliedstaat die Verfahrensabgabe an die jeweilige nationale Wettbewerbsbehorde zu
erreichen beabsichtigte, belief sich auf acht (2016/2017: funf). Es gab bislang drei vollumféngliche und zwei teil-
weise Verfahrensabgaben. In einem Fall wurde ein solcher Verweisungsantrag abgelehnt.49

335. Erneut hat die Europdische Kommission VerstoRRe gegen die Verfahrensvorschriften der Fusionskontrolle ge-
ahndet.”® In einem Fall wurde Canon im Zusammenhang mit dem Erwerb der Toshiba Medical Systems Corpora-
tion (TMSC) wegen eines VerstolRes gegen das Verbot des vorzeitigen Vollzugs eines Zusammenschlusses mit einer
GeldbulRe in Hohe von EUR 28 Mio. belegt.51 Die Europaische Kommission entschied, dass das gewahlte zweistufi-
ge Transaktionsverfahren, bei dem ein Zwischenkdufer beteiligt war, ein einziges anmeldepflichtiges Zusammen-
schlussvorhaben darstellte. Bereits der erste Schritt habe zum endglltigen Erwerb der Kontrolle durch Canon tber
TMSC beigetragen. Damit sei der Zusammenschluss teilweise vollzogen worden, bevor er bei der Europaischen
Kommission angemeldet und von dieser freigegeben wurde. Zudem entschied der EuGH, dass die Verhdangung von
zwei getrennten GeldbulRen durch die Europaische Kommission fir (1) die unterbliebene Anmeldung eines kon-
trollpflichtigen Zusammenschlussvorhabens und (2) den Vollzug dieses nicht angemeldeten —und somit nicht
freigegebenen — Zusammenschlusses zulassig sei.”® Der EUGH rdumte zwar ein, dass es nicht moglich sei, einen
VerstoR gegen die Anmeldepflicht aus Art. 4 Abs. 1 Verordnung (EG) 139/2004 unabhangig von einem solchen
gegen die Stillhaltepflicht aus Art. 7 Abs. 1 dieser Verordnung zu begehen. Dennoch sei die Situation, in der ein
Unternehmen die Anmeldepflicht beachte, aber gegen die Stillhaltepflicht verstoRe, von der vorliegenden Situa-
tion, in der ein Unternehmen gegen beide Pflichten verstoRRe, zu unterscheiden, da der zusatzliche VerstoR gegen

48 EU-Kommission, Beschluss vom 11. Juni 2019, M.8713 — Tata Steel/ThyssenKrupp; Beschluss vom 6. Februar 2019, M.8677 —

Siemens/Alstom; Beschluss vom 5. Februar 2019, M.8900 — Wieland/Aurubis.

49 EU-Kommission, Beschluss vom 6. Februar 2018, M.8665 — Discovery/Scripps.

* Zum vergangenen Berichtszeitraum vgl. Monopolkommission, XXII. Hauptgutachten, Wettbewerb 2018, Baden-Baden 2018,

Tz. 575.

51 EU-Kommission, Beschluss vom 27. Juni 2019, M.8179 — Canon/Toshiba Medical Systems Corporation. Den Zusammenschluss

Canon/Toshiba Medical Systems Corporation hatte die Europaische Kommission mit Beschluss vom 19. September 2016, M.8006,
freigegeben.

> EuGH, Urteil vom 4. Marz 2020, C-10/18 P, ECLI:EU:C:2020:149 — Mowi ASA.
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die Anmeldepflicht anderenfalls niemals Gegenstand einer separaten Sanktion sein kdnne. In einem anderen Fall
verhéngte die Europdische Kommission eine GeldbuBe in Héhe von EUR 52 Mio. gegen General Electric wegen
unrichtiger Angaben in der Anmeldung zu dem geplanten Erwerb von LM Wind.>® General Electric informierte die
Europdische Kommission in der Anmeldung des Zusammenschlussvorhabens zundchst nicht ber bestimmte eige-
ne Geschéftsaktivitaten. Nachdem die Europaische Kommission durch eine Marktbefragung hiervon Kenntnis er-
langt hatte, nahm das Unternehmen die Anmeldung zuriick und reichte eine zweite, vollstandige Anmeldung ein,
aufgrund derer die Europdische Kommission das Zusammenschlussvorhaben schlielRlich ohne vertiefte Prifung
freigab.54 Ein weiterer Fall, der die Ubermittlung unrichtiger oder irrefihrender Angaben in einem Fusionskontroll-
verfahren betrifft, ist zurzeit noch bei der Europaischen Kommission anhéingig.55

336. Die Européische Kommission hat im Berichtszeitraum die folgenden drei Zusammenschlussvorhaben unter-
sagt: (1) Wieland/Aurubis, (2) Siemens/Alstom sowie (3) Tata Steel/ThyssenKrupp. Wieland beabsichtigte, die
Walzproduktsparte seines Wettbewerbers Aurubis sowie die Beteiligung von Aurubis an dem Gemeinschafts-
unternehmen Schwermetall und damit die alleinige Kontrolle Gber dieses Unternehmen zu erwerben. Schwerme-
tall stellt Vorwalzbander her, ein Vorprodukt fur die Herstellung von Kupferwalzprodukten. Die Europaische Kom-
mission beflrchtete infolge des Zusammenschlusses das Entstehen einer marktbeherrschenden Stellung von Wie-
land auf den Markten fur Kupferwalzprodukte im EWR und den Verlust der operativen Unabhéngigkeit von
Schwermetall in Bezug auf den Verkauf von Vorwalzbandern an Dritte.”® Das Zusammenschlussvorhaben Sie-
mens/Alstom betraf die Zusammenfassung der Geschéaftsbereiche Mobilitat der beiden Unternehmen in einem
neu zu griindenden Unternehmen, das unter alleiniger Kontrolle von Siemens gestanden hatte. Nach den Feststel-
lungen der Europdischen Kommission hatte der Zusammenschluss zu wettbewerblichen Problemen in den Berei-
chen Eisenbahnsignalanlagen und Hochstgeschwindigkeitsziige geflihrt. Bei Eisenbahnsignalanlagen wdére das
neue Unternehmen zum unumstrittenen Marktfihrer geworden und hatte bei Hochstgeschwindigkeitsziigen —
und zwar sowohl EWR- als auch weltweit (ohne China, Japan und Sidkorea) — hohe Marktanteile erreicht. Insbe-
sondere hatte das chinesische Unternehmen China Railway Rolling Stock Corporation bei Hochstgeschwindigkeits-
zligen in absehbarer Zeit keinen ausreichenden Wettbewerbsdruck auf das zu griindende Unternehmen ausge-
iibt.>” SchlieRlich beabsichtigten Tata Steel und ThyssenKrupp die Griindung eines Gemeinschaftsunternehmens, in
dem die Kohlenstoff-Flachstahl- und die Elektrostahlsparte der beiden Unternehmen zusammengefiihrt werden
sollten. Nach den Feststellungen der Europdischen Kommission war ThyssenKrupp der zweitgrofSte und Tata Steel
der drittgrofSte Hersteller von Kohlenstoff-Flachstahl im EWR. Der Zusammenschluss hatte zu einer erheblichen
Behinderung wirksamen Wettbewerbs, insbesondere zu einem Anstieg der Preise fir Abnehmer aus der Verpa-
ckungs- sowie der Automobilindustrie, gefiihrt. Aus Sicht der Europdischen Kommission haben die Unternehmen
keine ausreichenden AbhilfemaRnahmen zur Ausraumung der wettbewerblichen Bedenken der Behdrde angebo-
ten, sodass das Zusammenschlussvorhaben untersagt wurde.*®

337. Dagegen hatte die Europaische Kommission bei den nachfolgend genannten Zusammenschlussvorhaben mit
Beziigen zur Digital- und/oder Sharing-Okonomie keine durchgreifenden wettbewerblichen Bedenken:
(1) Apple/Shazam, (2) Microsoft/GitHub sowie (3) BMW/Daimler. Der Erwerb von Shazam durch Apple konnte nur

>3 EU-Kommission, Beschluss vom 8. April 2019, M.8436 — General Electric Company/LM Wind Power Holding.

> EU-Kommission, Beschluss vom 20. Marz 2017, M.8283 — General Electric Company/LM Wind Power Holding.

> M.8181 — Merck/Sigma-Aldrich.

%6 EU-Kommission, Beschluss vom 5. Februar 2019, M.8900 — Wieland/Aurubis/Schwermetall. Vgl. dazu EU-Kommission, Pressemit-

teilung vom 6. Februar 2019, IP/19/883. Erst kurz vor dieser Untersagung gab die Europaische Kommission einen Zusammen-
schluss von zwei grofRen Anbietern von Kupferwalzprodukten frei; vgl. EU-Kommission, Beschluss vom 11. Dezember 2018,
M.8909 — KME/MKM.

37 EU-Kommission, Beschluss vom 6. Februar 2019, M.8677 — Siemens/Alstom, Tz. 500 ff. Die Entscheidung der Européischen Kom-

mission hat eine Debatte Uber die Reformbedirftigkeit des EU-Wettbewerbsrechts sowie lUber die Férderung nationaler und
europdischer Champions ausgelost; vgl. nur Drauz, WuW 2019, 169.

%8 EU-Kommission, Beschluss vom 11.Juni 2019, M.8713 — Tata Steel/ThyssenKrupp. Vgl. dazu EU-Kommission, Pressemitteilung

vom 11. Juni 2019, IP/19/2948.
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aufgrund eines Verweisungsantrages einzelner Mitgliedstaaten von der Europaischen Kommission geprift werden,
da die an den Umsétzen der zusammenschlussbeteiligten Unternehmen orientierten Anmeldeschwellen der Ver-
ordnung (EG) 139/2004 nicht erreicht wurden. Die wirtschaftlichen Aktivitdten der Unternehmen sind im Wesent-
lichen komplementar: Wahrend Apple u. a. einen Musik-Streamingdienst anbietet, betreibt Shazam eine Musiker-
kennungs-App. Bei ihrer Priifung gelangte die Europaische Kommission zu dem Ergebnis, dass konkurrierende
Musik-Streamingdienste weder durch den Zugang von Apple zu den Kundendaten von Shazam noch durch eine
Beschrankung des Zugangs konkurrierender Musik-Streamingdienste zu der Musikerkennungs-App von Shazam
vom Markt gedrdangt wirden. Insbesondere seien die Nutzerdaten von Shazam nicht einzigartig. Die Europaische
Kommission gab das Zusammenschlussvorhaben nach eingehender Prifung in der zweiten Phase ohne Nebenbe-
stimmungen frei.®® Den Erwerb von GitHub durch Microsoft gab die Europaische Kommission bereits im Vorprif-
verfahren frei.®® Zwar waren die Unternehmen in mehreren Bereichen Wettbewerber, etwa bei dem Angebot von
Plattformen fir die Softwareentwicklung. Allerdings wéare das zusammengeschlossene Unternehmen nach den
Feststellungen der Europadischen Kommission weiterhin einem erheblichen Wettbewerbsdruck seitens anderer
Marktteilnehmer ausgesetzt. Zudem wirde eine etwaige vorzugsweise Integration von eigener Software durch
Microsoft — statt jener von anderen Software-Anbietern — in die offene Entwicklungsplattform von GitHub dazu
fUhren, dass Entwickler zu konkurrierenden Entwicklungsplattformen wechseln. BMW und Daimler meldeten die
Grindung von insgesamt sechs Gemeinschaftsunternehmen an, in denen die Mobilitdtsdienste der beiden Auto-
hersteller zusammengefiihrt werden sollten. Zu Uberschneidungen der wirtschaftlichen Aktivititen der Unter-
nehmen kam es dabei vor allem im Bereich des sog. Free-Floating-Carsharing, die mit ,DriveNow” (BMW) bzw.
,car2go” (Daimler) entsprechende Dienste anboten. Die Europdische Kommission hatte insoweit wettbewerbliche
Bedenken hinsichtlich des Carsharing-Angebots in sechs Stadten in der EU. Zur Ausrdumung dieser Bedenken bo-
ten die Unternehmen als AbhilfemaRnahmen einen Schnittstellenzugang flr die Anzeige der Mobilitatsdienste von
BMW und Daimler in den Meta-Apps von Drittanbietern sowie den Zugang zu einer multimodalen Mobilitats-App
von Daimler flr andere Carsharing-Dienste an. Die Europdische Kommission gab das Zusammenschlussvorhaben
mit entsprechenden Nebenbestimmungen im Vorprifverfahren frei.®

338. Der Telekommunikationssektor war im Berichtszeitraum ein Schwerpunkt der EU-Fusionskontrolle. Die Euro-
paische Kommission gab zunachst den Erwerb von Tele2 NL durch T-Mobile NL frei.®” Vor dem Zusammenschluss
waren die Unternehmen die dritt- bzw. viertgrofRten Mobilfunkanbieter auf dem niederlandischen Endkunden-
markt. Durch den Zusammenschluss verringerte sich die Anzahl der Mobilfunknetzbetreiber in den Niederlanden
von vier auf drei, allerdings lag der gemeinsame Marktanteil der Unternehmen bei nur rund 25 Prozent.”® Das
Zusammenschlussvorhaben wurde nach eingehender Priifung in der zweiten Phase ohne Nebenbestimmungen
seitens der Europaischen Kommission freigegeben, da diese letztlich keine negativen Auswirkungen auf den Quali-
tats- sowie den Preiswettbewerb auf dem niederlandischen Mobilfunkmarkt erwartete. Ein zweites Zusammen-
schlussvorhaben betraf die Ubernahme des von Liberty Global in mehreren Mitgliedstaaten — darunter Deutsch-
land (hier: Unitymedia) — betriebenen Kabelnetzes durch Vodafone.®* Das Kabelnetz kann nicht nur zum Fernsehen

9 EU-Kommission, Beschluss vom 6. September 2018, M.8788 — Apple/Shazam.

&0 EU-Kommission, Beschluss vom 19. Oktober 2018, M.8994 — Microsoft/GitHub.

&1 EU-Kommission, Beschluss vom 7. November 2018, M.8744 — Daimler/BMW. Ein weiteres Zusammenschlussvorhaben aus dem

Automobilbereich mit Digitalbezug betraf die Grindung eines Gemeinschaftsunternehmen, das eine Online-Plattform flr den
Handel mit Gebrauchtwagen betreibt (,HeyCar”), durch Daimler sowie Volkswagen. Das Zusammenschlussvorhaben wurde von
der Europdischen Kommission mangels wettbewerblicher Bedenken im vereinfachten Verfahren in der ersten Phase freigegeben;
vgl. EU-Kommission, Beschluss vom 22. Januar 2019, M.9180 — Volkswagen/Daimler/HeyCar.

62 EU-Kommission, Beschluss vom 27. November 2018, M.8792 — T-Mobile NL/Tele2 NL.

8 7u den Anforderungen an den Nachweis einer erheblichen Behinderung wirksamen Wettbewerbs bei einem Zusammenschluss-

vorhaben im Telekommunikationssektor, infolgedessen sich die Anzahl der Unternehmen von vier auf drei verringern wirde, vgl.
jungst EuG, Urteil vom 20. Mai 2020, T-399/16 — CK Telecoms UK Investments, ECLI:EU:T:2020:217. Das Gericht hob die Untersa-
gung des Zusammenschlussvorhabens Hutchison 3G UK/Telefénica UK durch die Europaische Kommission (Beschluss vom 11. Mai
2016, M.7612) auf.

o4 EU-Kommission, Beschluss vom 18. Juli 2019, M.8864 — Vodafone/Certain Liberty Global Assets.
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genutzt werden, sondern ermoglicht auch einen Breitbandzugang zum Internet. Vodafone hatte zuvor bereits das
Unternehmen Kabel Deutschland erworben und Ubernahm durch den Zusammenschluss mit Liberty Global nun
auch den GroRteil des tibrigen Kabelnetzes in Deutschland.®® Nach der Deutschen Telekom ist Vodafone nunmehr
der zweitgrofte Betreiber von Breitbandanschlissen in Deutschland. Die Europadische Kommission hatte u. a. Be-
denken wegen des Wegfalls des Wettbewerbsdrucks, den die an dem Zusammenschluss beteiligten Unternehmen
auf dem Endkundenmarkt flr Festnetz-Breitbanddienste aufeinander auslbten. Gleichwohl gab sie das Zusam-
menschlussvorhaben in der zweiten Phase mit Nebenbestimmungen frei, nachdem Vodafone als AbhilfemaRnah-
me angeboten hatte, einem dritten Unternehmen Zugang zu seinem Kabelnetz in Deutschland zu gewéahren.
AuRerdem leitete die Europdische Kommission ein Verfahren gegen Telefénica ein, in dem sie priifte, ob das
Unternehmen Verpflichtungszusagen, die es im Zusammenhang mit der Ubernahme von E-Plus im Jahr 2014 ein-
gegangen war, nicht nachgekommen ist.?® Nach vorliufiger Auffassung der Europaischen Kommission soll Teleféni-
ca gegen die Verpflichtung verstoRRen haben, interessierten Marktteilnehmern 4G-Vorleistungen zu den ,glnstigs-
ten Preisen unter Benchmark-Bedingungen” anzubieten, indem es bestimmte Vorleistungsvereinbarungen nicht in
die Benchmark einbezogen hat, sodass die Konditionen fir den Vorleistungszugang fur Dritte weniger glnstig
waren.®’

1.2.2 Missbrauchsaufsicht

339. Das Bundeskartellamt leitete im Jahr 2018 sieben neue Verfahren wegen VerstofRen gegen das Missbrauchs-
verbot ein und schloss 24 Missbrauchsverfahren ab.*® Keines der 24 Verfahren wurde mit einer férmlichen Verfi-
gung beendet. In funf Fallen wurde das vom Bundeskartellamt beanstandete Verhalten seitens des Unternehmens
aufgegeben, die Gbrigen Verfahren wurden aus anderen Griinden ohne Verfigung eingestellt.69 Fir das Jahr 2019
liegen der Monopolkommission keine vollstandigen Daten vor. Das Bundeskartellamt erliell aber mindestens eine
Feststellungs- und AbstelIungsentscheidung,7O einen Bu@geldbescheid71 sowie zwei Verpflichtungszusagenent-
scheidungen’.

340. Das Bundeskartellamt hat ein Missbrauchsverfahren gegen das Internationale Olympische Komitee (IOC) und
den Deutschen Olympischen Sportbund (DOSB) wegen der Werbebeschrankungen fir Athleten und ihre (poten-
ziellen) Sponsoren bei Olympischen Spielen gefiihrt.” Im Rahmen einer vorlaufigen rechtlichen Wiirdigung kam
das Bundeskartellamt zu dem Ergebnis, dass die Mitglieder der Olympischen Bewegung, zu denen das I0C und der
DOSB gehoren, ihre auf dem Markt fir die Organisation und die Vermarktung der Olympischen Spiele bestehende

Das Bundeskartellamt stellte deshalb einen Verweisungsantrag an die Europdische Kommission zur Prifung des Zusammen-

schlussvorhabens, soweit sich dieses auf den deutschen Markt auswirken wirde, nahm den Antrag spater aber zuriick; vgl. EU-
Kommission, Beschluss vom 18. Juli 2019, M.8864 — Vodafone/Certain Liberty Global Assets, Tz. 10, 12.

% EU-Kommission, Mitteilung der Beschwerdepunkte vom 22. Februar 2019, M.9003 — Telefénica Deutschland/E-Plus. Dies ist der

erste Fall, in dem die Europdische Kommission einem Unternehmen wegen eines VerstolRes gegen die Nebenbestimmungen einer
fusionskontrollrechtlichen Freigabe eine Mitteilung der Beschwerdepunkte Gbermittelt hat; vgl. EU-Kommission, Pressemitteilung
vom 22. Februar 2019, IP/19/1371.

67 . . . - . .
Ein weiteres Zusammenschlussvorhaben mit Beziigen zum Telekommunikationssektor war der Erwerb des Fernsehveranstalters

Bonnier Broadcasting durch den Telekommunikationsanbieter Telia, den die Europaische Kommission in der zweiten Prifphase
mit Nebenbestimmungen freigegeben hat; vgl. EU-Kommission, Beschluss vom 12. November 2019, M.9064 — Telia Compa-
ny/Bonnier Broadcasting Holding. Im Vordergrund der wettbewerblichen Prifung des Zusammenschlussvorhabens standen je-
doch eher die Fernseh- als die Telekommunikationsmarkte in Teilen Nordeuropas.

* BKartA, Tatigkeitsbericht 2017/2018, BT-Drs. 19/10900 vom 19. Juni 2019, S. 136.

% Ebenda. In Betracht kommt eine Verfahrenseinstellung, z. B. aus Ermessenserwdgungen oder weil sich der Verdacht eines kartell-

rechtswidrigen Verhaltens nicht bestatigt hat.

70 BKartA, Beschluss vom 6. Februar 2019, B6-22/16 — Facebook.

7 BKartA, Beschluss vom 2. Dezember 2019, B1-233/17 — Basaltsteinbriche (VerstoR gegen § 21 GWB).

72 BKartA, Beschluss vom 3. Dezember 2019, B7-25/17 — Software fiir Steuerberater; Beschluss vom 25. Februar 2019, B2-26/17 —

Olympia-Werbebeschrankungen. Nachfolgend nur noch ,,Zusagenentscheidung”.

73 BKartA, Beschluss vom 25. Februar 2019, B2-26/17 — Olympia-Werbebeschréankungen.
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marktbeherrschende Stellung ausgenutzt und den Wettbewerb auf dem (Dritt-)Markt fir Sportsponsoring behin-
dert hatten. Das Bundeskartellamt beendete das Verfahren mit einer Zusagenentscheidung und erreichte fiir die
deutschen Athleten deutliche Lockerungen der Werbebeschrankungen. Die Monopolkommission befasst sich in
diesem Kapitel noch tiefergehend mit den Beschrankungen der Werbemaoglichkeiten von Athleten (Abschnitt 2.4).

341. Im Berichtszeitraum hat es mehrere bedeutende Missbrauchsfalle im Digitalbereich gegeben. Das Bundeskar-
tellamt hat zunachst das Verwaltungsverfahren gegen Facebook mit einer Untersagungsentscheidung abgeschlos-
sen.”* Nach den Feststellungen des Bundeskartellamtes ist Facebook auf dem Markt fir soziale Netzwerke fir
private Nutzer in Deutschland marktbeherrschend. Diese marktbeherrschende Stellung nutze das Unternehmen
missbrduchlich aus, indem es die Nutzung von Facebook davon abhadngig mache, dass die bei der Verwendung von
konzerneigenen Diensten (z. B. WhatsApp oder Instagram) oder von bestimmten Webseiten bzw. Apps Dritter
erhobenen personenbezogenen Daten ohne wirksame Zustimmung der privaten Nutzer mit den Daten des Face-
book-Kontos verknlpft und — fiir die Zwecke personalisierter Werbung — verarbeitet werden. Die Verwendung
solcher Bedingungen Uber die Datenverarbeitung verstofe gegen die Wertungen der Datenschutz-
Grundverordnung und sei Facebook als marktbeherrschendem Unternehmen auch nach dem kartellrechtlichen
Missbrauchsverbot untersagt, da sie als Ausfluss von dessen Marktmacht anzusehen sei. Es handele sich um einen
Konditionenmissbrauch gemafR der Generalklausel des § 19 Abs. 1 GWB. Das Verhalten von Facebook schadige
private Nutzer, da diese nicht selbstbestimmt Uber ihre Daten verfligen kénnten, und behindere wegen des Vor-
sprungs von Facebook bei dem Zugang zu wettbewerbsrelevanten Daten tatsdchliche und potenzielle Wettbewer-
ber. Im Verfahren des einstweiligen Rechtsschutzes ordnete das OLG Dusseldorf auf Antrag von Facebook die auf-
schiebende Wirkung seiner Beschwerde gegen den Beschluss des Bundeskartellamtes an.”” Das Gericht betonte,
dass sich die gebotene Kausalitatsprifung nicht an den Wertungen des Datenschutzrechts, sondern an jenen des
Kartellrechts zu orientieren habe.”® Ein Ausbeutungsmissbrauch zum Nachteil der privaten Nutzer erfordere eine
Verhaltenskausalitat dergestalt, dass gerade die Marktmacht von Facebook die Verwendung der beanstandeten
Datenschutz-Konditionen ermégliche. Lediglich fir die Annahme eines Behinderungsmissbrauchs zum Nachteil
der Wettbewerber von Facebook kénne eine Ergebniskausalitdt genlgen. Insoweit musse das Verhalten des
marktbeherrschenden Unternehmens zu einer Verstarkung seiner Marktstellung bzw. zu einer (weiteren) Schwa-
chung der Wettbewerbsstruktur fithren. Das Bundeskartellamt habe nicht den flr einen Ausbeutungsmissbrauch
erforderlichen Nachweis erbracht, dass die den privaten Nutzern von Facebook abverlangte Zustimmung zur Ver-
knlpfung sowie Verarbeitung der Mehrdaten aufgrund der marktbeherrschenden Stellung von Facebook derart
fremdbestimmt ist, dass die Einverstandniserklarung nicht mehr als auf einer autonomen Entscheidung des Nut-
zers beruhend angesehen werden kann. Zudem seien auch keine Behinderungswirkungen dargelegt worden; ins-
besondere sei der malgebliche Grund flr eine etwaige Marktzutrittsschranke auf dem Markt flir soziale Netzwer-
ke die Existenz von direkten Netzwerkeffekten aufseiten der privaten Nutzer von Facebook — und nicht die in Rede
stehende Datenverknlpfung/-verarbeitung. Auf die gegen den Beschluss des OLG Dusseldorf eingelegte Rechtsbe-
schwerde hob der BGH die Entscheidung des OLG auf.”’ Der BGH ist der Auffassung, dass an der missbrauchlichen
Ausnutzung der marktbeherrschenden Stellung von Facebook durch die Verwendung der Bedingungen Uber die
Datenverarbeitung keine ernstlichen Zweifel bestiinden. Im Gegensatz zum Bundeskartellamt knlpft er bei der
Frage, ob das Unternehmen missbrauchlich gehandelt hat, aber nicht an einen VerstoR gegen die Datenschutz-
Grundverordnung an, sondern stellt darauf ab, dass den Facebook-Nutzern keine Wahl gelassen werde, in wel-
chem Umfang sie ihre personlichen Daten preisgeben. Bei funktionierendem Wettbewerb kénnten die Nutzer
selbst entscheiden, ob Facebook ausschliefSlich solche Daten sammeln und verarbeiten diirfe, welche die Nutzer
selbst auf dem sozialen Netzwerk angeben, oder zur Verbesserung des Nutzungserlebnisses auch auf Daten aus

74 BKartA, Beschluss vom 6. Februar 2019, B6-22/16 — Facebook.

> 0oLG Dusseldorf, Beschluss vom 26. August 2019, VI-Kart 1/19 (V) — Facebook I, ECLI:DE:OLGD:2019:0826.KART1.19V.00.

" 7u den Anforderungen an den Zusammenhang zwischen der marktbeherrschenden Stellung eines Unternehmens und einem

RechtsverstoR, die diesen als missbrauchlich im Sinne der Art. 102 AEUV, § 19 GWB qualifizieren, vgl. bereits Monopolkommis-
sion, XXIl. Hauptgutachten, a. a. O., Tz. 661 ff.

7 BGH, Beschluss vom 23. Juni 2020, KVR 69/19 — Facebook.
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Drittquellen zurlckgreifen diirfe.”® Die Entscheidung des BGH hat zur Folge, dass die Beschwerde von Facebook
gegen den Beschluss des Bundeskartellamtes keine aufschiebende Wirkung mehr hat, sodass die Verfiigung voll-
zogen werden kann. Eine Entscheidung in der Hauptsache steht noch aus.

342. Das Bundeskartellamt hat zudem ein Missbrauchsverfahren gegen Amazon gefiihrt. Gegenstand der Ermitt-
lungen waren verschiedene Regeln und sonstige Verhaltensweisen, die Amazon gegeniiber den auf seinem Online-
Marktplatz ,,amazon.de” tatigen Einzelhdndlern anwendete. Das Bundeskartellamt priifte, ob Amazon seine
Marktmacht missbrauchlich ausnutzte, indem das Unternehmen u. a. Luxemburg als ausschlieBlichen Gerichts-
stand vorgebe, Handlerkonten Uberraschend und mit lediglich formelhafter Begrindung kiindige bzw. sperre oder
Handler zur Kostenibernahme bei offensichtlich unberechtigten Kundenretouren verpflichte. Da Amazon die vom
Bundeskartellamt beanstandeten Verhaltensweisen dnderte und weitere Anpassungen zusagte, und zwar fir alle
seine Online-Marktplatze weltweit, wurde das Verfahren gegen Amazon nach nur acht Monaten eingestell’c.79
Somit konnte auch offenbleiben, ob es sich bei den in Rede stehenden Verhaltensweisen von Amazon tatsachlich
um die missbrauchliche Ausnutzung einer marktbeherrschenden Stellung handelte. Das Bundeskartellamt weist
darauf hin, dass es sein Verfahren primar auf die Regelungen des deutschen Missbrauchsrechts gestttzt und so-
wohl einen Ausbeutungs- als auch einen Behinderungsmissbrauch geprift habe. Im Rahmen der Marktabgrenzung
komme ein (mehrseitiger) Markt fir die Erbringung von Online-Marktplatzdienstleistungen in Betracht. Branchen-
studien zufolge werde ein Anteil von deutlich Gber 40 Prozent an dem deutschen Onlinehandel Gber den Markt-
platz ,amazon.de” abgewickelt. Fir die Online-Handler und deren Zugang zu den Endkunden verflige Amazon Uber
eine Gatekeeper-Funktion. Diese Funktion kdnne bei der Frage nach der relativen Marktmacht von Amazon fir
eine Abhangigkeit der Handler von dem Unternehmen sprechen; wobei jedoch auch zu berUcksichtigen sei, dass
insbesondere kleinere Handler ihre Produkte Uberhaupt nur wegen des Marktplatz-/Serviceangebots von Amazon
online vertrieben.® Ein weiteres Verfahren gegen Amazon ist noch bei der Europdischen Kommission anhéngig.81
Im Fokus dieser Untersuchung steht vor allem die Stellung von Amazon als sog. Hybrid-Plattform: Als Betreiber der
Online-Marktplatze sammelt Amazon moglicherweise Daten von den auf den Plattformen tatigen Einzelhdndlern,
die das Unternehmen in seiner Stellung als Wettbewerber dieser Handler beim Verkauf von Waren auf den Platt-
formen selbst nutzen kénnte.

343. Der BGH hat sich in zwei Entscheidungen zu Werbeblockern mit der Marktabgrenzung bei Plattformen be-
fasst.®? Der BGH stellte fest, dass der Betreiber eines Werbeblockers kein Nachfragemittler sei, da die Internetnut-
zer fur die Webseitenbetreiber ohne den Werbeblocker ohne Weiteres zuganglich seien, sondern ein Anbieter fir
die Beseitigung des von ihm selbst geschaffenen Zugangshindernisses. Der Betreiber des Werbeblockers sei auf
dem Markt fur die Erdffnung des Zugangs zu Internetnutzern, die seinen Werbeblocker installiert haben, marktbe-
herrschend, wenn die Webseitenbetreiber keine andere wirtschaftlich sinnvolle Zugangsmoglichkeit zu diesen
Nutzern haben, als die blockierte Werbung mittels des sog. Whitelisting entgeltlich freischalten zu lassen. Die
Monopolkommission befasst sich in diesem Kapitel noch tiefergehend mit der Marktabgrenzung bei Werbeblo-
ckern (Abschnitt 2.1).

344. Das OLG Dusseldorf hat in einem zivilrechtlichen Verfahren tber den Anspruch auf Zugang einer freien Repa-
raturwerkstatt zu dem Servicenetz eines Fahrzeugherstellers entschieden.® Ein solcher Anspruch kommt zunachst

8 Vgl. dazu BGH, Pressemitteilung vom 23. Juni 2019, Bundesgerichtshof bestétigt vorlaufig den Vorwurf der missbrauchlichen

Ausnutzung einer marktbeherrschenden Stellung durch Facebook. Die schriftliche Begriindung des Beschlusses des BGH lag zum
Zeitpunkt der Fertigstellung dieses Gutachtens noch nicht vor.

7 BKartA, Beschluss vom 17. Juli 2019, B2-88/18 — Amazon Marktplatz.

g0 Vgl. dazu BKartA, Fallbericht vom 17. Juli 2019, Amazon andert weltweit seine Geschéaftsbedingungen fur Handler auf seinen

Marktplatzen — Bundeskartellamt stellt Missbrauchsverfahren ein, insb. S. 8 f., 11 f.

8 AT40462 — Amazon Marketplace. Vgl. dazu EU-Kommission, Pressemitteilung vom 17. Juli 2019, IP/19/4291.

8 BGH, Beschluss vom 10. Dezember 2019, KZR 57/19 — Werbeblocker llla, ECLI:DE:BGH:2019:101219UKZR57.19.0; Beschluss vom

8. Oktober 2019, KZR 73/17 — Werbeblocker IIl, ECLI:DE:BGH:2019:081019UKZR73.17.0.
B o Dusseldorf, Urteil vom 27. Marz 2019, U (Kart) 16/18 — Kfz-Werkstatt, ECLI:DE:OLGD:2019:0327.U.KART16.18.00.
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in Betracht, wenn die Verweigerung des Zugangs zu dem Servicenetz einen Missbrauch der marktbeherrschenden
Stellung des Fahrzeugherstellers darstellt. Fir die Marktabgrenzung — so das OLG Dusseldorf — sei entscheidend,
ob freie Werkstatten, die Arbeiten an Fahrzeugen einer bestimmten Automarke durchfiihren wollen, eine wirt-
schaftlich sinnvolle Méglichkeit haben, diese Tatigkeit auch ohne den Status als Vertragswerkstatt des Herstellers
auszulben. Ist das nicht der Fall, sei der ,Ressourcenmarkt” fir die Erbringung von Wartungs- und Instandset-
zungsarbeiten markenspezifisch abzugrenzen und der Fahrzeughersteller hinsichtlich des Zugangs zu solchen
Arbeiten fir seine Automarke marktbeherrschend. Ob der Status als Vertragswerkstatt eine notwendige Ressource
far die Erbringung von Werkstattleistungen bei Fahrzeugen einer bestimmten Marke ist, werde dabei mafRgeblich
durch die Anspriiche, Erwartungen und Gepflogenheiten der Fahrzeugeigentimer bei der Inanspruchnahme der
Werkstattleistungen bestimmt. Im Hinblick auf Werkstattleistungen fir Fahrzeuge der Marke Jaguar hatte der BGH
dies in zwei friiheren Entscheidungen angenommen und insoweit eine marktbeherrschende Stellung des entspre-
chenden Fahrzeugherstellers bejaht.** Das OLG Diisseldorf nahm in dem vorliegenden Fall — es ging um weniger
hochpreisige Fahrzeuge der Marke Volvo — dagegen keine markenspezifische Abgrenzung des Ressourcenmarktes
vor, sodass der Automobilhersteller nicht marktbeherrschend gewesen sei. Dieser habe gegenlber dem Werk-
stattbetreiber auch nicht Uber relative Marktmacht verfligt. Insbesondere begriinde allein die aus eigenem Ent-
schluss vorgenommene Spezialisierung einer freien Werkstatt auf eine Automarke ohne das Hinzutreten weiterer
Umsténde keine unternehmensbedingte Abhdngigkeit. Somit fehlte es fur die Annahme einer missbrauchlichen
Zugangsverweigerung an der Normadressateneigenschaft des Fahrzeugherstellers.85

345. Die Europaische Kommission erliefs in den Jahren 2018 und 2019 neun verfahrensbeendende Entscheidun-
gen wegen Verstollen gegen das Verbot des Missbrauchs einer marktbeherrschenden Stellung, vier im Jahr 2018
und fanf im Jahr 2019.% Darunter waren sechs Feststellungs- und Abstellungsentscheidungen® sowie zwei Zusa-
genentscheidungengg. Hinzu kam eine in der Praxis der Europaischen Kommission bislang daufRRerst seltene einstwei-
lige Anordnung, gemall derer dem betreffenden Unternehmen das beanstandete Verhalten vorldufig untersagt
wurde.®? Insgesamt verhangte die Europaische Kommission im Missbrauchsbereich GeldbuRen in Hohe von ca.
EUR 7,32 Mrd., darunter die héchste jemals verhangte EinzelgeldbuRe in Héhe von EUR 4,34 Mrd. gegen Google —
bzw. dessen Mutterunternehmen Alphabet —im Fall ,Google Android”.

346. Zwei Missbrauchsverfahren der Europdischen Kommission im Berichtszeitraum richteten sich gegen das
Unternehmen Google.90 Im Fall ,,Google Android” warf die Europdische Kommission Google vor, dass das Unter-
nehmen seine Marktmacht im Zusammenhang mit seinem mobilen Betriebssystem Android missbrauchlich aus-

8 BGH, Urteil vom 23. Januar 2018, KZR 48/15 — Zulassung als Vertragswerkstatt, ECLI:DE:BGH:2018:230118UKZR48.15.0; Urteil

vom 26. Januar 2016, KZR 41/14 — Jaguar-Vertragswerkstatt, ECLI:DE:BGH:2016:260116UKZR41.14.0.

¥ Das OLG Dusseldorf stellte zudem klar, dass ein Anspruch auf Zugang des Werkstattbetreibers zu dem Servicenetz des Fahrzeug-

herstellers auf Basis des Kartellverbots von vornherein ausscheide, und zwar auch dann, wenn das Servicenetz als selektives Ver-
triebssystem organisiert sei. Die (Nicht-)Zulassung stelle eine einseitige MaRnahme dar, sodass es an einer tauglichen Abstim-
mungshandlung im Sinne des Art. 101 Abs. 1 AEUV, § 1 GWB fehle. Vgl. OLG Dusseldorf, Urteil vom 27. Marz 2019, U (Kart) 16/18
— Kfz-Werkstatt, ECLI:DE:OLGD:2019:0327.U.KART16.18.00, Rz. 87 (zit. nach Juris).

8 7ur Fallstatistik der Européaischen Kommission in Missbrauchs- und Kartellverfahren vgl. auch EU-Kommission, Annual activity

report 2019 — Competition, 25. Juni 2020, S. 17; Volcker/Benditz, EuZW 2020, 259 (264 ff.).

8 EU-Kommission, Beschluss vom 18. Juli 2019, AT.39711 — Qualcomm (predation); Beschluss vom 13. Mai 2019, AT.40134 — AB

InBev; Beschluss vom 20. Méarz 2019, AT.40411 — Google Search (AdSense); Beschluss vom 18. Juli 2018, AT.40099 — Google An-
droid; Beschluss vom 17. Dezember 2018, AT.39849 — BEH gas; Beschluss vom 25. Januar 2018, AT.40220 — Qualcomm (exclusivity
payments).

8 EU-Kommission, Beschluss vom 7. Dezember 2018, AT.40461 — DE/DK Interconnector; Beschluss vom 24. Mai 2018, AT.39816 —

Gazprom.

8 EU-Kommission, Beschluss vom 16. Oktober 2019, AT.40608 — Broadcom.

% Bereits im vergangenen Berichtszeitraum schloss die Europaische Kommission ein Missbrauchsverfahren gegen Google ab. Der

zentrale Vorwurf lautete damals, dass Google seine Marktmacht auf dem Markt fir allgemeine Suchdienste auf den Markt fir
Preisvergleichsdienste hebelte, indem es bei der Anzeige der Suchergebnisse seine eigenen Angebote gegenlber jenen von kon-
kurrierenden Preisvergleichsdiensten bevorzugt behandelt hat; vgl. EU-Kommission, Beschluss vom 27. Juni 2017, AT.39740 —
Google Search (Shopping).
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genutzt habe.”* Google habe gegenlber den Herstellern von Mobilgerdten u. a. Kopplungs- und AusschlieRlich-
keitspraktiken eingesetzt, um konkurrierende Anwendungen vom Markt zu drangen. Die Europdische Kommission
gelangte zu dem Ergebnis, dass diese Verhaltensweisen Google letztlich dazu gedient hatten, die marktbeherr-
schende Stellung seiner Suchmaschine zu festigen. Die Monopolkommission befasst sich in diesem Kapitel noch
tiefergehend mit den Verhaltensweisen von Google im Zusammenhang mit seinem Android-Betriebssystem (Ab-
schnitt 2.2).

347. Der Fall ,,Google Search (AdSense)” betraf eine missbrauchliche Ausnutzung der marktbeherrschenden Stel-
lung von Google auf dem Markt fir die Vermittlung von Suchmaschinenwerbung im EWR.%? Mit seinem Dienst
,AdSense for Search” bernimmt Google eine Vermittlungsfunktion zwischen Webseitenbetreibern, die eine Such-
funktion anbieten und bei der Anzeige der Suchergebnisse Werbung platzieren méchten, und den Werbetreiben-
den. Nach den Feststellungen der Europdischen Kommission war Google wahrend des VerstoRzeitraums 2006 bis
2016 der mit Abstand grofRRte Anbieter solcher Vermittlungsleistungen im EWR. Google habe seine marktbeherr-
schende Stellung ausgenutzt, indem es den Webseitenbetreibern zunachst mittels Ausschlieflichkeitsvereinbarun-
gen untersagte, bei der Anzeige der Suchergebnisse Werbung, die Wettbewerber von Google vermittelt haben, zu
platzieren. Spater habe Google die Webseitenbetreiber stattdessen dazu verpflichtet, die rentabelsten sowie eine
Mindestzahl von Werbeflachen fir die Vermittlung durch Google vorzuhalten. Hierdurch seien — aktuelle und
potenzielle — Wettbewerber von Google im Bereich der Vermittlung von Suchmaschinenwerbung behindert wor-
den. Die Europaische Kommission verhangte gegen Google eine Geldbufie in Héhe von EUR 1,49 Mrd.

348. Im Berichtszeitraum erliel? die Europaische Kommission einstweilige MalRnahmen gemal Art. 8 Verordnung
(EU) 1/2003 gegen Broadcom, den weltweit fihrenden Anbieter von Chipsatzen fur TV-Set-Top-Boxen und Mo-
dems.” Dabei handelt es sich um den ersten Fall mit einstweiligen MaRnahmen auf Unionsebene seit dem Inkraft-
treten der Verordnung (EU) 1/2003.%* Die Europaische Kommission Ubermittelte Broadcom im Juni 2019 eine Mit-
teilung der Beschwerdepunkte und erlieR bereits im Oktober 2019 einen Beschluss mit einstweiligen Anordnun-
gen gegen das Unternehmen wegen des — prima facie festgestellten — Missbrauchs einer marktbeherrschenden
Stellung. Dort vertrat die Europdische Kommission die vorlaufige Auffassung, dass Broadcom auf den weltweiten
Markten fir die Herstellung von Chipsatzen fir TV-Set-Top-Boxen, Glasfasermodems und xDSL-Modems marktbe-
herrschend sei. Seine Marktmacht habe das Unternehmen ausgenutzt, indem es seine Abnehmer durch Kop-
plungs- und AusschlielRlichkeitsvereinbarungen sowie die Gewdhrung von verschiedenen Vorteilen zu einem
(quasi-)exklusiven Bezug von Broadcom-Chipsatzen veranlasste. Die Europaische Kommission beflirchtete einen
ernsten und nicht wiedergutzumachenden Schaden fir den Wettbewerb, da durch die Verhaltensweisen von Bro-
adcom eine Reihe kinftiger Ausschreibungen beeintrachtigt und damit letztlich Wettbewerber des Unternehmens
vom Markt gedrangt wirden. Die Europédische Kommission ordnete deshalb an, dass Broadcom einstweilen (1) die
beanstandeten Verhaltensweisen nicht mehr anwendet und seine Abnehmer hiertiber informiert sowie (2) keine
in ihrer Zielsetzung oder Wirkung vergleichbaren MalRnahmen anwendet. Im Anschluss an die einstweilige Anord-
nung legte Broadcom der Europédischen Kommission Verpflichtungszusagen vor, im Rahmen derer das Unterneh-
men im Wesentlichen anbot, Abnehmer kiinftig nicht mehr dazu zu verpflichten oder zu veranlassen, mehr als
50 Prozent ihres jeweiligen Bedarfs an den einschlagigen Chipsatzen von Broadcom zu beziehen oder die Beliefe-
rung von der Abnahme anderer Chipsitze abhéngig zu machen.”® Die Europiische Kommission unterzieht die an-
gebotenen Verpflichtungszusagen derzeit einem Markttest.

91 EU-Kommission, Beschluss vom 18. Juli 2018, AT.40099 — Google Android.

92 EU-Kommission, Beschluss vom 20. Méarz 2019, AT.40411 — Google Search (AdSense). Vgl. dazu EU-Kommission, Pressemitteilung

vom 20. Marz 2019, I1P/19/1770.

9 EU-Kommission, Beschluss vom 16. Oktober 2019, AT.40608 — Broadcom. Vgl. dazu EU-Kommission, Pressemitteilung vom

16. Oktober 2019, 1P/19/6109.

% 7zuletzt ist wiederholt ein stirkerer Einsatz von einstweiligen MaRnahmen insbesondere auf digitalen Markten empfohlen worden;

vgl. nur Kommission Wettbewerbsrecht 4.0, Ein neuer Wettbewerbsrahmen fir die Digitalwirtschaft, a. a. O., S. 74.

» Verpflichtungszusagenangebot vom 1. April 2020, AT.40608 — Broadcom. Vgl. dazu EU-Kommission, Pressemitteilung vom

27. April 2020, I1P/20/755.
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349. Die Europaische Kommission schloss ein Missbrauchsverfahren gegen den weltweit fiihrenden Bierhersteller
Anheuser-Busch InBev (AB InBev) mit einer BuRgeldentscheidung ab.?® Das Unternehmen habe seine marktbe-
herrschende Stellung auf dem belgischen Biermarkt missbraucht, indem es den grenziiberschreitenden Handel mit
Bier aus den Niederlanden einschrdnkte. AB InBev ist mit seiner Biermarke Jupiler marktbeherrschend auf dem
belgischen Biermarkt. Da der Wettbewerb auf dem niederléandischen Biermarkt groRRer ist, verkauft das Unter-
nehmen Jupiler dort zu niedrigeren Preisen an Grof- und Einzelhandler. Um die Einfuhren aus den Niederlanden
zu beschranken und damit das hdhere Preisniveau in Belgien aufrechtzuerhalten, setzte AB InBev gegenilber so-
wohl den niederlandischen als auch den belgischen Abnehmern verschiedene missbrauchliche Verhaltensweisen
ein. In den Niederlanden wurden (1) bei einigen Einzelhandlern die franzdsischsprachigen Lebensmittelinforma-
tionen vom Etikett der Bierdosen entfernt und das Design sowie die GroRe der Bierdosen gedndert, (2) einem
GroRhéndler lediglich begrenzte Mengen an Bier geliefert und (3) einem Einzelhdndler Sonderangebotspreise nur
unter der Bedingung gewdhrt, dass diese Preise nicht an Abnehmer in Belgien weitergegeben werden. In Belgien
wurden einem Einzelhandler bestimmte Produkte von AB InBev nur unter der Bedingung verkauft, dass der Hand-
ler die Einfuhr von glinstigerem Jupiler-Bier aus den Niederlanden begrenzt. Die Entscheidung der Europaischen
Kommission ist vor allem auch auf formeller Ebene von Bedeutung. AB InBev rdumte den Vorwurf der Europai-
schen Kommission in tatsdchlicher sowie rechtlicher Sicht ein und bot als AbhilfemalRnahme an, Lebensmittelin-
formationen auf den Verpackungen seiner Produkte kiinftig sowohl auf Franzdsisch als auch auf Niederlandisch
bereitzustellen. Im Gegenzug fir seine Uber die rechtlichen Pflichten hinausgehende Kooperation gewahrte die
Europdische Kommission dem Unternehmen eine BuRgeldermafRigung in Hohe von 15 Prozent, sodass die gegen
AB InBev verhangte GeldbulRe letztlich rund EUR 200 Mio. betrug. Die Europaische Kommission wertete die Ko-
operation des Unternehmens dabei nicht als mildernden, sondern als besonderen Umstand im Sinne ihrer BuR-
geldleitlinien.97

1.2.3 Horizontale und vertikale Beschrankungen

350. Das Bundeskartellamt leitete im Jahr 2018 40 neue Verfahren wegen VerstolRen gegen das Kartellverbot ein
und schloss 52 Kartellverfahren ab.”® In mindestens neun Fillen, acht (horizontalen) Kartellen und einer (vertika-
len) Preisbindung, erlieR das Bundeskartellamt Bu@geldbescheide.99 Dabei wurden GeldbuRen in Héhe von insge-
samt ca. EUR 376 Mio. verhangt.'® Alle (ibrigen Verfahren endeten ohne férmliche Verfigung, wobei das bean-
standete Verhalten in zwolf Fallen aufgegeben und das Verfahren in 36 Fallen aus einem anderen Grund eingestellt
% Fur das Jahr 2019 liegen der Monopolkommission keine vollstdndigen Daten vor. Das Bundeskartellamt
erlieR aber in mindestens acht (horizontalen) Kartellfillen BuRgeldbescheide.'®

wurde.
Die Summe der GeldbuRen war

% EU-Kommission, Beschluss vom 13. Mai 2019, AT.40134 — AB InBev.

7 EU-Kommission, Leitlinien fir das Verfahren zur Festsetzung von GeldbuRen gemaR Artikel 23 Absatz 2 Buchstabe a) der Verord-

nung (EG) Nr. 1/2003, ABI. C 210 vom 1. September 2006, S. 2., Tz. 37. Zur BuRgeldermaRigung aufgrund der Kooperation von
Unternehmen in Nichtkartellféllen vgl. noch Tz. 360.

% BKartA, Tatigkeitsbericht 2017/2018, a. a. 0., S. 136.

% Horizontale VerstéRe: BKartA, Beschluss vom 21. Dezember 2018 (u. a.), B11-21/14 — Technische Gebaudeausristung; Beschluss

vom 13. Dezember 2018 (u. a.), B12-22/15, -21/17 — Edelstahl; Beschluss vom 7. Dezember 2018, B1-189/13 — Asphaltmischgut;
Beschluss vom 29. Oktober 2018, B7-50/16 — Lesezirkel; Beschluss vom 3. September 2018, B7-185/17 — Regionale Abonnement-
Tageszeitungen; Beschluss vom 30. April 2018, B11-21/15 — Kartoffeln und Zwiebeln (spater nach Einspruchseinlegung im Zwi-
schenverfahren eingestellt, vgl. Fallbericht vom 21. November 2019); Beschluss vom 21. Februar 2018, B5-139/12 — SanitargroR-
handel; Beschluss vom 6. Februar 2018, B9-44/14 — Hafendienstleister. Vertikaler VerstoR: BKartA, Beschluss vom 21. Dezember
2018, B11-28/16 — Fahrradvertrieb.

100 gartA, Tatigkeitsbericht 2017/2018, a. a. 0., S. 28.

101 BKartA, Tatigkeitsbericht 2017/2018, a. a. 0., S. 136.

1oz BKartA, Beschluss vom 31. Dezember 2019, B10-22/15 — Pflanzenschutzmittel; Beschluss vom 16. Dezember 2019 (u. a.), B10-

21/16 — Flussiggas; Beschluss vom 13. Dezember 2019, B10-22/17 — Schilderpréger; Beschluss vom 11. Dezember 2019, B12-
25/16 — Quartobleche; Beschluss vom 5. Dezember 2019, B11-21/14 — Technische Geb&udeausristung; Beschluss vom
21. November 2019, B12-23/16 — Langstahl; Beschluss vom 19. Méarz 2019, B11-13/13 — Industriebatterien; Beschluss vom
24. Januar 2019, B7-50/16 — Lesezirkel.
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mit ca. EUR 848 Mio. deutlich hoher als im Vorjahr.103

wegen Preisabsprachen von Stahlherstellern bei Quartoblechen.

Ein Groliteil des Betrages verhdngte das Bundeskartellamt
104

351. Im Berichtszeitraum war der Stahlsektor ein Schwerpunkt der Kartellaufsicht beim Bundeskartellamt. In einer
Reihe von Verfahren wurden separate Kartellabsprachen — zum Teil auf unterschiedlichen Marktstufen — sanktio-
niert. Zunéachst erlie das Bundeskartellamt BuRgeldbescheide gegen mehrere Edelstahlunternehmen wegen Ab-
sprachen Uber Preise und des Austauschs wettbewerblich sensibler Informationen.'® Bei den betroffenen Unter-
nehmen handelt es sich um Hersteller bzw. Weiterverarbeiter und Handler verschiedener Edelstahlprodukte. Die
Preisabsprachen betrafen insbesondere die brancheneinheitliche Berechnung sowie Anwendung der Schrott- und
Legierungszuschlage, die einen erheblichen Teil des Endpreises der Stahlprodukte ausmachten. An der Umsetzung
der wettbewerbswidrigen Abstimmung waren nach den Feststellungen des Bundeskartellamtes auch Branchen-
verbande beteiligt. Ein weiteres Verfahren richtete sich gegen drei deutsche Automobilhersteller, die ihr Verhalten
in gemeinsamen Gesprachen mit Stahlherstellern, Schmieden sowie Zulieferern tber die Einkaufspreise von Lang-
stahl koordiniert haben sollen.'® Auch diese Verstandigung betraf die brancheneinheitliche Berechnung und An-
wendung der Schrott- und Legierungszuschldge als Preisbestandteile von Stahlprodukten. Besonders hohe Geld-
buRen verhdngte das Bundeskartellamt zudem gegen drei Stahlhersteller wegen Preisabsprachen bei Quartoble-
chen.™®” Mit EUR 646 Mio. ist dies die bislang hochste (Gesamt-)GeldbuRRe des Bundeskartellamtes fiir ein einziges
Kartell. Bei Quartoblechen handelt es sich um Stahl-Flacherzeugnisse, deren Verkaufspreise sich ebenfalls aus
einem Basispreis sowie verschiedenen Aufpreisen und Zuschlagen zusammensetzen. Gegenstand der Absprachen
der Stahlhersteller waren wiederum diese Aufpreise und Zuschlage.

352. Das Bundeskartellamt prifte die geplante Griindung eines Gemeinschaftsunternehmens durch die Deutsche
Telekom und EWE auf seine Vereinbarkeit mit dem Kartellverbot und schloss das Verfahren mit einer Zusagenent-
scheidung ab.’® Die Unternehmen beabsichtigen, beim Ausbau von Glasfasernetzen in Teilen Nordwestdeutsch-
lands zu kooperieren. Zur Ausrdumung der wettbewerblichen Bedenken des Bundeskartellamtes verpflichteten sie
sich u. a., bis Ende des Jahres 2023 eigenwirtschaftlich mindestens 300.000 Glasfaseranschliisse — einen Teil davon
im landlichen bzw. diinn besiedelten Raum — bis zum Endkunden auszubauen sowie dritten Telekommunikations-
anbietern einen diskriminierungsfreien Zugang zu dem Glasfasernetz zu gewéihren.109 Die Monopolkommission
befasst sich in diesem Kapitel noch tiefergehend mit der Kooperation zwischen der Deutschen Telekom und EWE
zum gemeinsamen Glasfaserausbau (Abschnitt 2.5).

353. Das Bundeskartellamt schloss ein Kartellverwaltungsverfahren gegen die Deutsche Fufball Liga (DFL) wegen
der Zentralvermarktung der Medienrechte fur die FuRball-Bundesliga mit Verpflichtungszusagen ab.™ In dem
nunmehr entschiedenen Fall ging es um die Vergabe der Rechte fiir die Ubertragung der Spiele der Bundesliga und
der 2. Bundesliga in den Spielzeiten 2021/2022 bis 2024/2025. In der Vergangenheit hatte das Bundeskartellamt
die von der DFL in regelmaligen Abstanden vorgelegten Vermarktungsmodelle geprift und die Verfahren wieder-
holt mit einer Zusagenentscheidung abgeschlossen. Auch im Rahmen der aktuellen Rechteausschreibung war flr

103 BKartA, Pressemitteilung vom 27. Dezember 2019, Bundeskartellamt — Jahresriickblick 2019.

10% BKartA, Beschluss vom 11. Dezember 2019, B12-25/16.

105 BKartA, Beschluss vom 12. Juli 2018 (u.a.), B12-22/15, -21/17 — Edelstahl. Vgl. dazu BKartA, Tatigkeitsbericht 2017/2018, a. a. O.,

S.71f.

106 BKartA, Beschluss vom 21. November 2019, B12-23/16 — Langstahl. Vgl. dazu BKartA, Fallbericht vom 9. Januar 2020, BuRgelder

gegen deutsche Automobilhersteller wegen wettbewerbswidriger Praktiken beim Einkauf von Langstahl.

107 BKartA, Beschluss vom 11. Dezember 2019, B12-25/16 — Quartobleche. Vgl. dazu BKartA, Pressemitteilung vom 12. Dezember

2019, Rund 646 Mio. Euro BuRgeld gegen Stahlhersteller wegen Preisabsprachen bei Quartoblechen.

BKartA, Beschluss vom 4. Dezember 2019, B7-21/18 — Deutsche Telekom/EWE Kooperation.

199 ynter Berlcksichtigung der Verpflichtungszusagen aus dem Kartellverfahren gab das Bundeskartellamt die geplante Griindung

des Gemeinschaftsunternehmens in dem gréRtenteils parallel gefiihrten Fusionskontrollverfahren ohne Nebenbestimmungen
frei; vgl. BKartA, Beschluss vom 30. Dezember 2019, B7-21/18 — Deutsche Telekom/EWE Zusammenschluss.

110 BKartA, Beschluss vom 20. Méarz 2020, B6-28/19 — BL-Zentralvermarktung ab 2020/2021.
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das Bundeskartellamt ein Alleinerwerbsverbot eine zentrale Voraussetzung flr eine positive Beurteilung der ge-
meinsamen Vermarktung. Die Monopolkommission befasst sich in diesem Kapitel noch tiefergehend mit der Ver-
gabe der Ubertragungsrechte von FuRballspielen (Abschnitt 2.6).

354. Das OLG Disseldorf hob eine Untersagungsentscheidung des Bundeskartellamtes gegen das Hotelportal
Booking.com auf und erklarte die sog. engen Bestpreisklauseln, die das Unternehmen gegenlber den auf der
Plattform tatigen Hotelbetreibern verwendete, fur kartellrechtlich zuldssig."™" Das OLG Diisseldorf entschied, dass
die von Booking verwendeten Bestpreisklauseln eine notwendige Nebenabrede zu dem kartellrechtsneutralen
Hotelportalvertrag darstellten, da sie einen fairen und ausgewogenen Leistungsaustausch zwischen dem Bu-
chungsportal und den Hotelbetreibern gewahrleisteten. Die Entscheidung des Gerichts hat zur Folge, dass die
engen Bestpreisklauseln bereits tatbestandlich vom Kartellverbot ausgenommen sind, sodass es der Entscheidung
Uber ihre (Einzel- oder Gruppen-)Freistellung nicht mehr bedarf. Die Monopolkommission befasst sich in diesem
Kapitel noch tiefergehend mit engen Bestpreisklauseln (Abschnitt 2.7).

355. Der BGH hob im Zusammenhang mit der gemeinsamen Rundholzvermarktung in Baden-Wirttemberg eine
Entscheidung des OLG Diisseldorf teilweise auf.''> Der BGH verneinte das Vorliegen eines Grundes fiir die Wieder-
aufnahme des seitens des Bundeskartellamtes mit einer Zusagenentscheidung abgeschlossenen Verfahrens. Er
stellte insbesondere fest, dass § 32b Abs. 2 Nr. 1 GWB eine Wiederaufnahme des Verfahrens nur dann erlaube,
wenn sich die Sachlage in objektiver Hinsicht nachtraglich geandert habe. Neu gewonnene Erkenntnisse oder eine
mit den Verpflichtungszusagen bezweckte, tatsachlich aber ausgebliebene positive Entwicklung des Wettbewerbs
kdnnten eine Wiederaufnahme des Verfahrens lediglich dann begriinden, wenn die Fehlvorstellung fir die Kartell-
behorde nicht erkennbar war. Die Monopolkommission befasst sich in diesem Kapitel noch tiefergehend mit der
Wiederaufnahme des Verfahrens nach Erlass einer Zusagenentscheidung (Abschnitt 2.8).

356. Die Europdische Kommission erliels in den Jahren 2018 und 2019 insgesamt 19 Entscheidungen wegen Ver-
stolRen gegen das Kartellverbot, und zwar in neun Fallen im Jahr 2018 und in zehn Fallen im Jahr 2019. Im Jahr
2018 wurden vier Hardcore-Kartelle und funf Vertikalabsprachen — darunter vier Elektronikhersteller wegen Preis-
bindungen der zweiten Hand — bebuRt.*** Im Jahr 2019 verhangte die Europdische Kommission GeldbulRen wegen
vier Hardcore-Kartellen und drei Vertikalabsprachen.™ Zudem gab es hier drei Zusagenentscheidungen.'” Der
Gesamtbetrag der in den Jahren 2018 und 2019 verhangten GeldbuRen betrug ca. EUR 3,02 Mrd. und lag damit
deutlich unter der Summe aus dem vorangegangenen Berichtszeitraum.

357. Es ergingen mehrere Entscheidungen betreffend wettbewerbswidrige Absprachen im Finanzsektor. Ein BuR-
geldbeschluss der Europaischen Kommission hatte verschiedene (vertikale) MaRnahmen des Zahlungskartenanbie-
ters Mastercard zum Gegenstand, die den grenziberschreitenden Handel mit Acquiring-Dienstleistungen im EWR

Elellc Dusseldorf, Beschluss vom 4. Juni 2019, VI-Kart 2/16 (V) — Enge Bestpreisklausel Il, ECLI:DE:OLGD:2019:0604.KART2.16V.00;

BKartA, Beschluss vom 22. Dezember 2015, B9-121/13.

12 BGH, Beschluss vom 12. Juni 2018, KVR 38/17, ECLI:DE:BGH:2018:120618BKVR38.17.0 — Holzvermarktung Baden-Wirttemberg;

OLG Disseldorf, Beschluss vom 15. Mérz 2017, VI-Kart 10/15 (V), ECLI:DE:OLGD:2017:0315.VI.KART10.15V.00 — Rundholzvermark-
tung.

3 Horizontale VerstoRe: EU-Kommission, Beschluss vom 21. Marz 2018, AT.40136 — Capacitors; Beschluss vom 21. Februar 2018,

AT.40009 — Maritime Car Carriers; Beschluss vom 21. Februar 2018, AT.40113 — Spark plugs; Beschluss vom 21. Februar 2018,
AT.39920 — Braking systems. Vertikale VerstoRe: Beschluss vom 24. Juli 2018, AT.40465 — Asus; Beschluss vom 24. Juli 2018,
AT.40469 — Denon & Marantz; Beschluss vom 24. Juli 2018, AT.40181 — Philips; Beschluss vom 24. Juli 2018, AT.40182 — Pioneer;
Beschluss vom 17. Dezember 2018, AT.40428 — Guess.

1% Horizontale VerstoRe: EU-Kommission, Beschluss vom 27. September 2019, AT. 40127 — Canned vegetables; Beschluss vom 4. Juli

2019, AT.37956 — Reinforcing steel bars; Beschluss vom 5. Méarz 2019, AT.40481 — Occupants Safety Systems II; Beschluss vom
16. Mai 2019, AT.40135 — FOREX. Vertikale VerstoRe: EU-Kommission, Beschluss vom 9. Juli 2019, AT.40432 — Character merchan-
dise; Beschluss vom 25. Mérz 2019, AT.40436 — Ancillary sports merchandise; Beschluss vom 22. Januar 2019, AT.40049 — Master-
Card Il

1 EU-Kommission, Beschluss vom 22. Januar 2019, AT.40049 — MasterCard Il; Beschluss vom 29. April 2019, AT.39398 — Visa MIF;

Beschluss vom 7. Marz 2019, AT.40023 — Crossborder access to pay-TV.
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behinderten.™™® Vorbehaltlich einer bilateralen Vereinbarung iiber die Hohe des Interbankenentgeltes mit der

kartenausgebenden Bank (sog. Issuing-Bank) verpflichtete Mastercard die Abrechnungsbank des Einzelhandlers,
bei dem die Debit- oder Kreditkarte von Mastercard fiir einen Zahlungsvorgang verwendet wurde (sog. Acquiring-
Bank), stets die Interbankenentgelte desjenigen Landes anzuwenden, in dem der Einzelhadndler seinen Sitz hat. Da
die Interbankenentgelte an die Einzelhdndler weitergegeben werden, sei — so die Europaische Kommission — deren
Moglichkeit, bessere Konditionen von Banken aus anderen Mitgliedstaaten in Anspruch zu nehmen, beschrankt
worden.™’ Die Europaische Kommission verhédngte gegen Mastercard eine GeldbuRe in Hohe von EUR 570 Mio.
Die Kooperation des Unternehmens wahrend des Kartellverfahrens wertete die Europaische Kommission als ,be-
sonderen Umstand” im Sinne ihrer BuRgeldleitlinien und gewahrte hierflr eine BuRRgeldermaRigung in Hohe von
10 Prozent."® AuBerdem verpflichteten sich Mastercard und Visa in separaten Zusagenverfahren gegeniiber der
Europaischen Kommission, ihre interregionalen Interbankenentgelte zu senken.’”® Diese Entgelte kommen zum
Einsatz, wenn eine Kartenzahlung im EWR getétigt wird, die Zahlungskarte aber von einer Bank auBerhalb des EWR
ausgegeben worden ist.

120 :
Dieser

358. Interbankenentgelte waren zudem Gegenstand eines Vorabentscheidungsersuchens an den EuGH.
duBerte sich zu der Frage, ob es sich bei einer Vereinbarung Uber einheitliche Interbankenentgelte zwischen unga-
rischen Acquiring- und Issuing-Banken unter Beteiligung von Mastercard sowie Visa um bezweckte Wettbewerbs-
beschrankungen handelte. Der EuGH zeigte sich diesbezlglich eher zurlckhaltend. Er betonte, dass es fur die
Annahme, eine Vereinbarung sei bereits ihrem Wesen nach schadlich fiir den Wettbewerb, belastbarer und solider
Erfahrungswerte bedirfe. Die ihm vorliegenden Informationen rechtfertigten es nicht, von einer derart hinrei-
chenden Beeintrachtigung des Wettbewerbs auszugehen, dass von jeglicher Prifung der konkreten Auswirkungen
der in Rede stehenden Vereinbarung auf den Wettbewerb abgesehen werden kdénne. Gebe es sogar ernstzuneh-
mende Hinweise, dass die Interbankenentgelte ohne die Vereinbarung hoher waren, sei der Wettbewerb auf dem
betroffenen Markt — hier dem Acquiring-Markt in Ungarn — so zu betrachten, wie er ohne die Vereinbarung be-
stehen wirde, um beurteilen zu kénnen, ob die Vereinbarung tatsachlich wettbewerbsbeschrankende Wirkungen

hatte.

359. Mit der Frage, ob eine bezweckte Wettbewerbsbeschrankung vorliegt, beschéaftigten sich die Unionsgerichte
auch im Zusammenhang mit sog. Pay-for-Delay-Vereinbarungen im Pharmasektor. In den Rechtssachen ,Servier
u. a.” stellte das Europdische Gericht (EuG) in parallelen Entscheidungen zunachst fest, dass es sich bei solchen

2! Das Gericht ging davon aus, dass der

Vereinbarungen um bezweckte Wettbewerbsbeschrankungen handele.
wahre Grund fir den Abschluss eines Patentvergleichs, in dem sich die Generikahersteller verpflichten, das Patent
des Herstellers eines Originalpraparates nicht anzugreifen und nicht in den Markt einzutreten, der Ausschluss von
(potenziellem) Wettbewerb — und nicht die Anerkennung der Glltigkeit des Patents — sei. Auch der EuGH befasste
sich in einem Vorabentscheidungsersuchen mit der wettbewerblichen Beurteilung von Pay-for-Delay-Vereinbarun-
gen und nahm dort ebenfalls zu der Frage, ob solche Vereinbarungen bezweckte Wettbewerbsbeschrankungen
darstellen, Stellung.'®* Er bejahte diese Frage grundsatzlich, wies aber zugleich darauf hin, dass die Hhe des Wer-

tes, den der Hersteller eines Originalpraparates im Gegenzug fir das ,Stillhalten” des Generikaherstellers Uber-

16 EU-Kommission, Beschluss vom 22. Januar 2019, AT.40049 — MasterCard II.

w Wegen eines ahnlichen Verhaltens hatte die Europaische Kommission zuvor bereits eine Zusagenentscheidung gegen Visa erlas-

sen; vgl. EU-Kommission, Beschluss vom 26. Februar 2014, AT.39398 — Visa MIF. Durch die Verordnung (EU) 2015/751 vom
29. April 2015 Uber Interbankenentgelte fir kartengebundene Zahlungsvorgange sind mittlerweile einheitliche Entgeltobergren-
zen in den Mitgliedstaaten eingefiihrt worden.

18 Zur bulgeldmindernden Bertcksichtigung der Kooperation in Nichtkartellfallen vgl. noch Tz. 360.

19 EU-Kommission, Beschluss vom 29. April 2019, AT.40049 — MasterCard Il; Beschluss vom 29. April 2019, AT.39398 — Visa MIF.

120 £4GH, Urteil vom 2. April 2020, C-228/18 — Budapest Bank u. a., ECLI:EU:C:2020:265.

2! EuG, Urteil vom 12. Dezember 2018, T-677/14, T-679/14, T-680/14, T-682/14, T-684/14, T-691/14, T-701/14, T-705/14 — Servier

u. a. So bereits EuG, Urteil vom 8. September 2016, T-472/13 — Lundbeck, ECLI:EU:T:2016:449; vgl. dazu Monopolkommission,
XXII. Hauptgutachten, a. a. O., Tz. 602.

122 £4GH, Urteil vom 30. Januar 2020, C-307/18 — Generics (UK), ECLI:EU:C:2020:52.
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tragt, mafRgeblich sei. Von einem Bezwecken sei dann auszugehen, wenn es keine andere Erklarung fur die Wert-
Ubertragung gebe als das Interesse der an dem Vergleich beteiligten Unternehmen, nicht miteinander in Wettbe-
werb zu treten. In diesem Zusammenhang mdchte der EuGH folgende Kriterien berUcksichtigen: (1) alle moneta-
ren und nichtmonetdren Wertlbertragungen seitens des Hersteller eines Originalpraparates, (2) etwaige nachge-
wiesene und rechtmaRige Gegenleistungen des Generikaherstellers und (3) ob die Hohe des bei dem Generikaher-
stellers verbleibenden Vorteils einen hinreichenden Anreiz darstellt, damit der Generikahersteller auf einen Markt-
zutritt verzichtet.

360. Im Nachgang zu ihrer Sektoruntersuchung zum elektronischen Handel flihrte die Europdische Kommission
eine Reihe von Verfahren wegen (vertikaler) Vertriebsbeschr(ainkungen.123 Die beanstandeten Verhaltensweisen
betrafen — neben dem Verbot der Online—Suchmaschinenvverbung124 — Uberwiegend etablierte VersttRe wie Preis-
bindungen der zweiten Hand und Beschrdankungen von grenzliberschreitenden Verkdufen sowie von Querlieferun-
gen.'” Gegen die die wettbewerbsbeschrankenden MaRnahmen vorgebenden Anbieter/Hersteller verhangte die
Europaische Kommission GeldbulRen, gewahrte im Gegenzug fir die Kooperation der Unternehmen im Verfahren
jedoch auch signifikante BulRgeldermaRigungen von bis zu 50 Prozent. Bislang konnten Unternehmen vor allem in
(horizontalen) Kartellfallen einen BulRgelderlass oder eine -ermafigung erzielen, wenn sie solche Absprachen auf-
deckten, Beweismittel beibrachten oder den Tatvorwurf einrdumten und auf die Ausliibung bestimmter Verfah-
rensrechte verzichteten.'”® Nunmehr ist das diesbeziigliche Vorgehen der Europaischen Kommission auch in Verti-
kal- sowie in Missbrauchsfallen fortentwickelt und ein Stiick weit formalisiert worden. Dementsprechend verof-
fentlichte die Europdische Kommission anlasslich eines im Berichtszeitraum abgeschlossenen Falles ein kurzes
Dokument (Fact sheet), in dem die Eckpunkte zum Hintergrund sowie zu den Voraussetzungen und Verfahrens-
schritten bei der buRgeldmindernden Berticksichtigung der Kooperation in Nicht-Kartellfdllen erldutert werden.'*’
Die Formen der von der Europédischen Kommission insoweit belohnten Zusammenarbeit reichten von einem An-
erkenntnis des Tatvorwurfs bis zur Vorlage von Beweismitteln und dem Angebot von AbhilfemalRnahmen. Die ge-
wahrte BufgeldermaRigung fiel besonders hoch aus, wenn die Unternehmen bereits vor der Mitteilung der Be-
schwerdepunkte mit der Européischen Kommission kooperierten.'?®

1.2.4 Kartellschadensersatz

361. Die privatrechtliche Kartellrechtsdurchsetzung nimmt einen immer groReren Stellenwert ein. Insbesondere
Kartellabsprachen werden seit einigen Jahren nicht mehr ausschlielRlich von den Wettbewerbsbehdrden verfolgt;

123 EU-Kommission, Abschlussbericht tGber die Sektoruntersuchung zum elektronischen Handel vom 10. Mai 2017, SWD(2017) 229

final.

124 . " . . . . .
Guess untersagte seinen Handlern u. a. die Nutzung des Guess-Markennamens sowie -Warenzeichens fir die Zwecke der Such-

maschinenwerbung. Die Europaische Kommission wertete diese bidding restrictions als nicht gruppenfreistellungsfahige Kernbe-
schrankungen im Sinne von Art. 4 lit. ¢ Verordnung (EU) Nr. 330/2010; vgl. EU-Kommission, Beschluss vom 17. Dezember 2018,
AT.40428 — Guess, Tz. 40 ff., 157.

12 EU-Kommission, Beschluss vom 21. Februar 2020, AT.40528 — Melia (Holiday Pricing). Vgl. dazu EU-Kommission, Pressemitteilung

vom 21. Februar 2020, IP/20/302. EU-Kommission, Beschluss vom 30. Januar 2020, AT.40433 — Film merchandise; Beschluss vom
19. Juli 2019, AT.40432 — Character merchandise; Beschluss vom 25. Marz 2019, AT.40436 — Ancillary sports merchandise; Be-
schluss vom 17. Dezember 2018, AT.40428 — Guess; Beschluss vom 24. Juli 2018, AT.40469 — Denon & Marantz; Beschluss vom
24. Juli 2018, AT.40465 — Asus; Beschluss vom 24. Juli 2018, AT.40182 — Pioneer; Beschluss vom 24. Juli 2018, AT.40181 — Philips.

126 Vgl. Mitteilung der Kommission Uber den Erlass und die ErmaRigung von GeldbuRen in Kartellsachen, ABI. C 298 vom 8. Dezember

2006, S. 17; Mitteilung der Kommission Gber die Durchfiihrung von Vergleichsverfahren bei dem Erlass von Entscheidungen nach
Artikel 7 und Artikel 23 der Verordnung (EG) Nr. 1/2003 des Rates in Kartellfallen, ABI. C 167 vom 2. Juli 2008, S. 1.

127" EU-Kommission, Fact sheet, Cooperation — FAQ, https://ec.europa.eu/competition/publications/data/factsheet_guess.pdf, Abruf

am 3. Juli 2020.

128 7ur bulgeldmindernden Kooperation in den Féllen AB InBev und Mastercard vgl. bereits Tz. 349 bzw. Tz. 357. Zum Ganzen auch

Scholz/Bogdanov, EWS 2019, 256, die mit einer Kodifizierung des Kooperationsverfahrens rechnen, sobald die Europdische Kom-
mission ausreichend Erfahrung mit der Zusammenarbeit in Nichtkartellfdllen gesammelt hat.
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die behordlichen Verfahren haben meist eine Vielzahl von privaten Schadensersatzklagen zur Folge.129 An deut-

schen Gerichten waren zuletzt etwa besonders viele Klagen im Nachgang zu dem Schienenkartell, dem Zuckerkar-
tell oder dem Lkw-Kartell anhdngig. Im Berichtszeitraum haben sich auch der EuGH und der BGH in mehreren
Entscheidungen mit grundlegenden Fragen der Haftung auf sowie der Durchsetzung von Kartellschadensersatz
befasst und ihre Rechtsprechung in diesem Bereich fortentwickelt. Die Monopolkommission stellt diese Entschei-
dungen in einem separaten Abschnitt dar, da sich die im Zusammenhang mit der Fallpraxis zum Kartellschadens-
ersatz relevanten Aspekte wesentlich von jenen unterscheiden, die in den vorangegangenen Abschnitten anhand
der drei kartellrechtlichen Saulen (1) Fusionskontrolle, (2) Missbrauchsaufsicht sowie (3) horizontale und vertikale
Vereinbarungen behandelt wurden.

362. In der Rechtssache ,,Otis” stellte sich dem EuGH die Frage, ob ein Anspruchsteller, der selbst keine kartellbe-
fangenen Waren unmittelbar oder mittelbar bezogen hat, Schadensersatz von den an einem Kartell beteiligten
Unternehmen verlangen kann.”*® In dem Fall, der dem Vorabentscheidungsersuchen an den EuGH zugrunde lag,
verlangte das Land Oberdsterreich Schadensersatz, da es Forderdarlehen an Bauprojekte vergeben hatte, deren
Kosten aufgrund von Preisabsprachen bei Aufzligen und Fahrtreppen lberhdht gewesen seien. Infolge der hohe-
ren Kosten habe das Land hohere Forderdarlehen gewdhrt und dadurch selbst einen kartellbedingten Schaden
erlitten. Der EuGH entschied, dass es eines spezifischen Zusammenhangs zwischen dem Schaden und dem von
Art. 101 AEUV verfolgten Schutzzweck, wie es das dsterreichische Recht nahelegt, nicht bedirfe. Vielmehr kdnne
,jedermann”, der aufgrund eines VerstolRes gegen das EU-Wettbewerbsrecht geschadigt worden ist, Ersatz seines
Schadens verlangen. Der Aquivalenz- und der Effektivititsgrundsatz gebieten es, dass nationale Rechtsvorschriften
die Erlangung von Schadensersatz nicht praktisch unmdglich machen oder GbermaRig erschweren. Es genlige des-
halb, dass zwischen dem Schaden und dem Wettbewerbsverstof ein ursachlicher Zusammenhang bestehe. Ein
solcher kénne auch gegeben sein, wenn — wie hier — ein Anspruchsteller nicht selbst als (unmittelbarer oder mit-
telbarer) Nachfrager auf dem vom Kartell betroffenen Markt tatig ist.

363. Der EuGH &uBerte sich ferner zur Passivlegitimation. Er stellte klar, dass der unionsrechtliche Begriff des
Unternehmens im Sinne einer wirtschaftlichen Einheit auch fir das Zivilrecht mafRgeblich sei.”®! Danach gelten die
zur BuRgeldhaftung entwickelten Rechtsgrundsdtze fir die Frage nach dem zivilrechtlichen Haftungssubjekt ent-
sprechend. Der Unternehmensbegriff sei fir die Haftung auf Schadensersatz unmittelbar Art. 101 AEUV zu ent-
nehmen. Wahrend sich die Voraussetzungen flr die schadensersatzrechtliche Haftung aus dem Unionsrecht selbst
ergaben, sei lediglich bei der Durchsetzung des Schadensersatzanspruchs auf das jeweilige nationale Recht abzu-
stellen. Einer Heranziehung des Aquivalenz- und des Effektivitidtsgrundsatzes bediirfe es insofern nicht. Fiir den
aus Finnland stammenden Rechtsstreit hat der Rickgriff auf Art. 101 AEUV zur Folge, dass der zwischenzeitliche
Erwerber einer an einem Kartell beteiligten Gesellschaft ebenfalls auf Schadensersatz in Anspruch genommen
werden kann.

364. Auch in einer weiteren Entscheidung des EuGH aus dem Berichtszeitraum ging es um das Zusammenspiel
zwischen dem Unionsrecht und dem nationalen Recht eines Mitgliedstaates.”®” Im Hinblick auf die — damals gel-
tenden — Regeln Uber die Verjahrung von Schadensersatzanspriichen im portugiesischen Recht lehnte der EuGH
zwar eine unmittelbare Anwendung der Kartellschadensersatzrichtlinie 2014/104/EU und ihrer fur die Anspruch-
steller deutlich giinstigeren Vorgaben zur Verjahrung ab,™* da die Frist zur Umsetzung der Richtlinie in nationales
Recht zum Zeitpunkt der Klageerhebung noch nicht abgelaufen war. Allerdings werde durch die nationalen Regeln
Uber die Verjghrung die Ausibung des Rechts auf Schadensersatz wegen eines Verstolles gegen das EU-
Wettbewerbsrecht (hier: Art. 102 AEUV) praktisch unmoglich gemacht oder GberméaRig erschwert. Das portugiesi-

2% Fir eine statistische Aufbereitung der Fallpraxis zum Kartellschadensersatzrecht in Deutschland fir den Zeitraum 2003 bis 2017

vgl. Rengier, WuW 2018, 613.

130 EUGH, Urteil vom 12. Dezember 2019, C-435/18 — Otis u. a., ECLI:EU:C:2019:1069.

131 EuGH, Urteil vom 14. Mé&rz 2019, C-724/17 — Skanska Industrial Solutions u. a., ECLI:EU:C:2019:204.

132 EuGH, Urteil vom 28. Marz 2019, C-637/17 — Cogeco Communications, ECLI:EU:C:2019:263.

133 vgl. Art. 10 der Richtlinie 2014/104/EU.
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sche Recht verstolRe insofern sowohl gegen Art. 102 AEUV als auch gegen den Effektivitdtsgrundsatz und sei somit
nicht anwendbar.

365. Der EuGH hat seine Rechtsprechung zum internationalen Gerichtsstand der unerlaubten Handlung hinsicht-
lich des Erfolgsortes, d. h. des Ortes, an dem ein schadigendes Ereignis eingetreten ist,1** angepasst. In einer Ent-
scheidung von 2015 hatte er noch die Auffassung vertreten, dass sich der Erfolgsort eines Kartelldelikts am Sitz des
(mutmaRlich) kartellgeschadigten Unternehmens befinde, da dort in dessen Vermogen eingegriffen werde.” In
zwei jungeren Urteilen ist der EuGH hiervon sukzessive abgewichen. In einer Entscheidung von 2018 ging er zu-
nachst davon aus, dass es auch auf den Ort des von dem Wettbewerbsversto8 betroffenen Marktes ankomme,136
bevor er in einer weiteren Entscheidung aus dem Jahr 2019 allein auf diesen Ort abstellte.”®” Der Ort der Verwirk-
lichung des Schadenserfolgs sei der Mitgliedstaat, der von einem WettbewerbsverstolR betroffen und in dem ein
sich unmittelbar aus diesem Wettbewerbsverstols ergebender Erstschaden entstanden ist. Als solche Erstschaden
konnten auch entgangene Einnahmen aufgrund von AbsatzeinbuRen oder die Mehrkosten eines mittelbaren Ab-
nehmers infolge von kartellbedingten Preiserhéhungen gelten. Nicht zu berlcksichtigen seien indes Vermdgens-
schaden, die ein Geschéadigter erst infolge eines in einem anderen Mitgliedstaat entstandenen Erstschadens erlit-
ten zu haben behauptet.138

366. Der BGH entschied Uber die zeitliche Anwendbarkeit der Hemmungsvorschrift des § 33 Abs. 5 GWB a. £

Nach dieser Vorschrift, die auch noch in aktuellen Rechtsstreitigkeiten Anwendung finden kann, ist die Verjahrung
eines Schadensersatzanspruchs gemaR § 33 Abs. 3 GWB a. F. gehemmt, solange ein kartellbehordliches Verfahren
anhangig und noch nicht rechtskraftig entschieden ist. Umstritten war indes, ob die Regelung auch ,Altfalle” er-
fasst, bei denen der Schadensersatzanspruch vor Inkrafttreten der 7. GWB-Novelle am 1. Juli 2005 entstanden
ist."* Der BGH bejahte dies und begriindete seine Auffassung vor allem mit dem allgemeinen Rechtsgedanken,
,dass bei einer Anderung der gesetzlichen Bestimmungen (ber die Verjéhrung das neue Gesetz auf die zuvor be-
reits entstandenen, bei Inkrafttreten des Gesetzes noch nicht verjdhrten Anspriiche Anwendung findet, dass sich
jedoch der Beginn sowie die Hemmung und Unterbrechung der Verjdhrung fiir die Zeit vor dem Inkrafttreten des
neuen Gesetzes nach den bisherigen Regelungen bestimmen [...]. ““! Der Wortlaut des § 33 Abs. 5 GWB a. F, den
die Gegenauffassung fur ihre Auslegung, dass solche ,Altfalle” gerade nicht gehemmt werden, maRRgeblich heran-
zog, stehe dem nicht entgegen.

367. In einem ersten Urteil zum Schienenkartell befasste sich der BGH mit den Anforderungen an den Nachweis
eines kartellbedingten Schadens.'*? Entgegen der in der Rechtsprechung bis zu dieser Entscheidung tiberwiegend
vertretenen Auffassung, es spreche ein Beweis des ersten Anscheins daflr, dass bei bestimmten Kartellabsprachen
einzelne Beschaffungsvorgange als kartellbefangen gelten und von dem Eintritt eines Schadens dem Grunde nach
auszugehen sei,'* stellte der BGH fest, dass in Bezug auf (jedenfalls) Quoten- und Kundenschutzkartelle jeweils

134 Vgl. Art. 7 Nr. 2 Verordnung (EU) 1215/2012 bzw. dessen Vorgangerregelung in Art. 5 Nr. 3 Verordnung (EG) 44/2001.

135 EuGH, Urteil vom 21. Mai 2015, C-352/13 — CDC Hydrogen Peroxide, ECLI:EU:C:2015:335.

136 EuGH, Urteil vom 5. Juli 2018, C-27/17 — flyLAL-Lithuanian Airlines, ECLI:EU:C:2018:533.

137 EuGH, Urteil vom 29. Juli 2019, C-451/18 — Tibor-Trans, ECLI:EU:C:2019:635.

3% Noch unter Berufung auf das Urteil des EuGH in der Rechtssache ,CDC Hydrogen Peroxide” (vgl. Fn. 135) entschied der BGH in

zwei Gerichtsstandsbestimmungsverfahren aus dem Berichtszeitraum in Bezug auf die ortliche Zustandigkeit dagegen, dass der
Erfolgsort gemaR § 32 ZPO grundsatzlich am Sitz des (mutmaRlich) kartellgeschadigten Unternehmens liege. Vgl. BGH, Beschluss
vom 23. November 2018, X ARZ 321/18 — Zuckerkartell Il, ECLI:DE:BGH:2018:271118BXARZ321.18.0, Rz. 18 (zit. nach Juris); Be-
schluss vom 23. Oktober 2018, X ARZ 252/18 — Zuckerkartell, ECLI:DE:BGH:2018:231018BXARZ252.18.0, Rz. 13 (zit. nach Juris).

139 BGH, Urteil vom 12. Juni 2018, KZR 56/16 — Grauzementkartell Il, ECLI:DE:BGH:2018:120618UKZR56.16.0.

19 Dazu bereits Monopolkommission, XXII. Hauptgutachten, a. a. O., Tz. 549.

1 BGH, Urteil vom 12. Juni 2018, KZR 56/16 — Grauzementkartell Il, ECLI:DE:BGH:2018:120618UKZR56.16.0, Rz. 67 (zit. nach Juris).

12 BGH, Urteil vom 11. Dezember 2018, KZR 26/17 — Schienenkartell, ECLI:DE:BGH:2018:111218UKZR26.17.0.

3 Nachweise aus der Rechtsprechung bei Hutschneider/Stieglitz, NZKart 2019, 363.
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lediglich eine tatsichliche Vermutung bestehe.'** Es kdnne nicht im Wege eines Anscheinsbeweises von der Exis-

tenz eines Kartells auf eine Preiserhohung geschlossen werden, da es insoweit an einem derart typischen Gesche-
hensablauf fehle. Angesichts der Vielgestaltigkeit und Komplexitat wettbewerbsbeschrankender Absprachen, ihrer
Durchfihrung und ihrer Wirkungen hange es von einer Vielzahl von Faktoren ab, ob und gegebenenfalls in wel-
chem Umfang wettbewerbsbeschrankende Absprachen einen Preiseffekt haben.'* Obgleich der BGH somit nicht
davon ausgeht, dass Kartellabsprachen typischerweise hdhere Preise zur Folge haben, weist er darauf hin, dass
der von ihm bejahten tatsdchlichen Vermutung im Rahmen der Beweiswirdigung durchaus eine starke indizielle
Bedeutung fur Uber dem Wettbewerbsniveau liegende Preise zukommen konne. Entsprechendes gelte — so der
BGH — fir die Frage nach der Kartellbefangenheit einzelner Beschaffungsvorgdnge, ob diese also, wenn sie sach-
lich, zeitlich und raumlich in den Bereich der Kartellabsprachen fielen, von ihnen erfasst wurden.

368. In einem weiteren Urteil zum Schienenkartell aus dem Berichtszeitraum befasste sich der BGH u. a. mit den
Voraussetzungen eines kartellrechtlichen Schadensersatzanspruchs.**® Unter Bezugnahme auf die Rechtsprechung
des EUGH™ stellte der BGH zunichst fest, dass das Unionsrecht lediglich einen kausalen Zusammenhang zwischen
einem Schaden und dem Wettbewerbsverstol’ verlange, es den Kreis der Anspruchsberechtigten aber nicht weiter
einschranke. Dem Merkmal der Kartellbetroffenheit des Anspruchstellers komme bei der Priifung des haftungsbe-
griindenden Tatbestands deshalb eine Bedeutung nur fur die Frage zu, ob das wettbewerbsbeschrankende Verhal-
ten des Anspruchsgegners geeignet ist, einen Schaden beim Anspruchsteller hervorzurufen. Das Merkmal der
Kartellbefangenheit, also die Frage, ob sich der Wettbewerbsverstof tatsachlich auf einzelne Beschaffungsvorgan-
ge ausgewirkt hat, sei dagegen gleichbedeutend mit dem ursachlichen Zusammenhang zwischen der Kartellab-
sprache und dem Vorliegen eines individuellen Schadens. Die Kartellbefangenheit betreffe damit den Gesichts-
punkt der Schadensfeststellung und gehore zur haftungsausfillenden Kausalitat, flr die das (weniger strenge)
Beweismal} des § 287 ZPO gilt.148 Angesichts des nunmehrigen weitgehenden Verzichts des BGH auf eine eigen-
standige Prifung des Merkmals der Kartellbefangenheit erscheint fraglich, ob es einer entsprechenden gesetzli-
chen Vermutung, wie sie der Referentenentwurf zur 10. GWB-Novelle vorsieht,** noch bedarf. Der BGH bekraftig-
te zudem die bereits in seinem ersten Urteil zum Schienenkartell vertretene Auffassung, wonach es im Hinblick auf
die Annahme eines Anscheinsbeweises an der fir eine preissteigernde Wirkung erforderlichen Typizitat des Ge-

10 Er petonte aber die Méglichkeit der richterlichen Schadensschétzung. Es kénne aus pro-

schehensablaufs fehle.
zess6konomischen Grinden geboten sein, dass die Instanzgerichte in Kartellschadensersatzfallen einheitlich Gber
Grund und Hohe des Schadensersatzanspruchs entscheiden, anstatt — wie haufig — zunachst nur ein Grundurteil

zugunsten des Klagers zu erlassen.

¥4 7u den Folgen fur die Prifung des Vorbringens der beklagten Kartellanten vgl. BGH, Urteil vom 11. Dezember 2018, KZR 26/17 —

Schienenkartell, ECLI:DE:BGH:2018:111218UKZR26.17.0, Rz. 58, 66. (zit. nach Juris). Seit der 9. GWB-Novelle enthalt § 33a Abs. 2
GWB eine Vermutung daflr, dass bestimmte Kartellabsprachen einen Schaden verursachen. Eine solche Vermutung kann nur
durch den Beweis des Gegenteils widerlegt werden, § 292 ZPO. Der neue § 33a Abs. 2 GWB ist wegen der intertemporalen Uber-
gangsbestimmungen in § 186 GWB auf die derzeit verhandelten Schadensersatzanspriiche indes noch kaum anwendbar.

5 Kritisch  hierzu  OLG Dusseldorf, Urteil vom 23.Januar 2019, VI-U (Kart) 18/17, Schienenkartell I, EC-

LI:DE:OLGD:2019:0123.U.KART18.17.00, Rz. 67 ff. (zit. nach Juris).

146 BGH, Urteil vom 28. Januar 2020, KZR 24/17 — Schienenkartell Il, ECLI:DE:BGH:2020:280120UKZR24.17.0. Vgl. zum Schienenkar-

tell auch die drei weiteren, sich weitgehend dhnelnden Urteile des BGH vom 3. Dezember 2019, KZR 23/17, 25/17 und 27/17.

w Vgl. zu dem erst kurz zuvor ergangenen Urteil des EuGH in der Rechtssache ,Otis” bereits Tz. 362.

18 Zuvor hatte der BGH die Kartellbefangenheit noch dem haftungsbegriindenden Tatbestand zugerechnet, fir den der Vollbeweis

des §286 ZPO gilt; wvgl. BGH, Urteil vom 11.Dezember 2018, KZR 26/17 - Schienenkartell, EC-
LI:DE:BGH:2018:111218UKZR26.17.0, Rz. 59 (zit. nach Juris).

% Dazu bereits Tz. 316. Zur Begriindung der neuen Vermutungsregeln vgl. BMWi, Referentenentwurf, a. a. O., S. 92 ff.

%0 Dazu bereits Tz. 367.
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2 Spezifische Probleme der Kartellrechtsanwendung

2.1 Besonderheiten der Marktabgrenzung und -beherrschung auf zweiseitigen Markten
richtig einschatzen

369. In zwei Urteilen bewertete der BGH das Geschaftsmodell von Werbeblocker-Software aus kartellrechtlicher
Perspektive.”" Dabei hob der BGH jeweils das vorinstanzliche Urteil des OLG Munchen™ auf. Der BGH verwies die
Verfahren zusammen mit detaillierten Hinweisen zur Priifung des Missbrauchs einer marktbeherrschenden Stel-
lung an das OLG Minchen zurlick. Unter dem Blickwinkel des Wettbewerbsrechts war Werbeblocker-Software
zuvor als lauterkeitsrechtlich unbedenklich eingestuft worden.™?

370. Im vorliegenden Fall ging es um die Bereitstellung der Werbeblocker-Software Adblock Plus durch das Unter-
nehmen Eyeo. Konkret bezog sich die kartellrechtliche Untersuchung auf das sog. Whitelisting-Geschaftsmodell
von Eyeo. Dabei bietet Eyeo den Internetnutzern einen unentgeltlichen Werbeblocker an, der das Erscheinen von
Werbeanzeigen auf deren Browserfenstern beim Abruf des Angebots werbefinanzierter Internetseiten verhindert.
Gleichzeitig bietet Eyeo Betreibern von Internetseiten die Freischaltung der auf ihren Seiten gezeigten Werbung
Uber die entgeltliche Aufnahme auf eine sog. weilie Liste (Whitelist) an.™ Fiir eine Freischaltung muss die betrof-
fene Werbung zudem bestimmte Kriterien erfillen.™
blockiert wird, sofern diese nicht von einer Internetseite geschaltet wird, die sich auf der ebenfalls fir die Nutzer
als Standard voreingestellten Whitelist befindet. Die Nutzer haben die Moglichkeit, die Whitelist abzustellen und
somit keine Werbung mehr zu erhalten. Jedoch werden die Voreinstellungen des Adblock Plus mit der angeschal-
teten Whitelist von mehr als 90 Prozent der Nutzer beibehalten.”® Insgesamt nutzten in Deutschland etwa

20 Prozent aller Internetnutzer den Adblock Plus. Der Marktanteil des Adblock Plus bei Werbeblocker-Software
157

Der Adblock Plus ist so voreingestellt, dass jegliche Werbung

liege seit dem Jahr 2014 konstant bei rund 95 Prozent.

211 Fehlerhafte Marktabgrenzung durch die Instanzgerichte — Werbeblocker als
Intermediare auf zweiseitigen Markten?

371. In Bezug auf das Whitelisting-Geschaftsmodell hatte das OLG Minchen entschieden, dass Eyeo nicht Norm-
adressat des kartellrechtlichen Missbrauchsverbots sei. Auf Grundlage von § 18 Abs. 1 GWB kdnne Eyeo nicht als
marktbeherrschend eingestuft werden. Dem lag die Feststellung des OLG Munchen zugrunde, wonach der ,sach-

1 BGH, Urteil vom 10. Dezember 2019, KZR 57/19 — Werbeblocker Illa, ECLI:DE:BGH:2019:101219UKZR57.19.0; Urteil vom

8. Oktober 2019, KZR 73/17 — Werbeblocker I1l, ECLI:DE:BGH:2019:081019UKZR73.17.0.

B2 7um Verfahrensgang LG Munchen |, Urteil vom 27. Mai 2015, 37 O 11843/14; OLG Muinchen, Urteil vom 17. August 2017,

U 2225/15 Kart.

153 BGH, Urteil vom 19. April 2018, | ZR 154/16 — Werbeblocker Il sowie BGH, Urteil vom 24. Juni 2004, | ZR 26/02 - Werbeblocker I.

>4 Dem BGH zufolge berechneten sich die Entgelte anteilig am Umsatz und betrugen ,regelmdfig 30% der Werbeerlése, die der

Seitenbetreiber mit der Anzeige der freigeschalteten Werbung erzielt”; vgl. BGH, Urteil vom 8. Oktober 2019, KZR 73/17 — Werbe-
blocker IIl, Rz. 3. Eyeo gibt an, dass die Aufnahme in die Whitelist fiir 90 Prozent aller Internetseiten unentgeltlich erfolgt. Ledig-
lich Internetseiten, die pro Monat mehr als 10 Mio. zusatzliche Sichtkontakte fir die Werbung mit den Nutzern generierten,
mussten ein monatlich zu entrichtendes Entgelt leisten; https://adblockplus.org/de/about#fmonetization, Abruf am 18. Mai 2020.

> Die Kriterien beziehen sich auf Platzierung und GrolRe sowie Unterscheidbarkeit der Werbung vom Hauptinhalt der Internetseite

und werden von einem Gremium (dem sog. Acceptable Ads Committee) aufgestellt, das sich unter anderem aus Unternehmens-
vertretern, aber auch aus Verbraucherschutzvertreten sowie Branchenexperten zusammensetzt. Das Acceptable Ads Committee
wurde 2017 von Eyeo gegrindet und arbeitet weiterhin unter Federfihrung von Eyeo; https://acceptableads.com/en/committee,
Abruf am 18. Mai 2020. Um auf die weile Liste zu gelangen, missen die Websites einen Antrag stellen und daraufhin prifen las-
sen, ob die von ihnen angezeigten Werbeanzeigen den Kriterien entsprechen; https://adblockplus.org/de/about#monetization,
Abruf am 18. Mai 2020.

156 BGH, Urteil vom 8. Oktober 2019, KZR 73/17 — Werbeblocker I, Rz. 3 (zit. nach Juris). Eyeo selbst gibt an, dass 83 Prozent seiner

Nutzer die Uber die Whitelist freigeschalteten Werbeanzeigen nicht als stérend empfanden;
https://adblockplus.org/de/acceptable-ads#toptout, Abruf am 18. Mai 2020.

27 oL Minchen, Urteil vom 17. August 2017, U 2225/15 Kart, Rz. 29 (zit. nach Juris).


https://adblockplus.org/de/about#monetization
https://acceptableads.com/en/committee
https://adblockplus.org/de/about#monetization
https://adblockplus.org/de/acceptable-ads#optout

Kapitel Il - Wirdigung der kartellrechtlichen Entscheidungspraxis 179

lich und értlich relevante (Angebots-)Markt [...] weder der Markt der Werbeblocker noch der Markt der Freischal-
tung von Onlinewerbung, sondern der Markt des Zugangs zu Internetnutzern fiir Werbung in Deutschland” sei.*®
Diese Einschatzung sei jedoch — so der BGH — rechtsfehlerhaft. Demnach sei fiir das Whitelisting als relevanter
Markt nicht — wie von den Instanzgerichten angenommen — der Zugang zu allen Internetnutzern in Deutschland
zugrunde zu legen. Stattdessen sei der relevante Markt enger zu fassen. Der sachlich relevante Markt sei der ,von
[Eyeo] eréffnete Markt fiir die grundsdtzlich entgeltliche Dienstleistung der Aufnahme in die WeifSe Liste, durch die
Betreiber von Internetseiten mittels [Adblock Plus] blockierte Werbung freischalten kénnen “ 1% Der BGH leitete dies
aus einer Anwendung des Bedarfsmarktkonzepts ab, wobei es im vorliegenden Fall um den ,moglicherweise
marktbeherrschenden Anbieter*® Eyeo gehe. Demgemal sei in Bezug auf die Bestimmung des sachlich relevan-

ten Marktes die Nachfragesubstituierbarkeit der von Eyeo angebotenen Dienstleistung zu prufen.161

372. Als diese Dienstleistung identifiziert der BGH die entgeltliche Aufnahme in die Whitelist, die Eyeo den Betrei-
bern der Internetseiten anbietet.'®* Dabei widerspricht der BGH dem OLG Miinchen nicht, dass das Angebot des
(unentgeltlichen) Werbeblockers an die Internetnutzer auf der einen und das Angebot des (entgeltlichen) White-
listings an die Betreiber der Internetseiten auf der anderen Seite als Tatigkeit auf zwei miteinander verbundenen
(Angebots-)Markten einzustufen sei.'® Die Geschaftstatigkeit von Eyeo sei somit ,auf einem zweiseitigen
Markt“*®* zu verorten. In diesem Sinne grenzt der BGH den relevanten Markt auf das Angebot der entgeltlichen
Aufnahme in die Whitelist auf der Marktseite der Betreiber der Internetseiten ab. Auf der Marktseite der Nutzer
vereint dieses Angebot alle Kunden von Eyeo hinter sich, die den Werbeblocker mit der vorinstallierten Whitelist
nutzen. Da nur Eyeo den Betreibern der Internetseiten Uber das Angebot der entgeltlichen Dienstleistung der
Aufnahme in die Whitelist Zugang zu den Nutzern seines Werbeblockers (welche die Whitelist installiert haben)
verschaffen kann, verflgt Eyeo auf einem so definierten Markt folglich immer Uber einen Marktanteil von
100 Prozent.

373. In diesem Kontext bestehe das Geschaftsmodell von Eyeo darin, den Betreibern von Internetseiten einen
Zugang zu Nutzern des Adblock Plus anzubieten, den die Betreiber von Internetseiten auch ohne Eyeo hatten er-
langen kdnnen. Konkret stelle das Angebot an die Betreiber der Internetseiten die , Beseitigung eines Zugangshin-

“1% Aus diesem Grund bringe Eyeo — anders als vom OLG Miinchen

dernisses” dar, das Eyeo , selbst geschaffen hat.
angenommen — auch nicht zwei Nachfragergruppen im Sinne einer MarkterschlieBung zusammen.™® Dies wire
nur dann der Fall, wenn Eyeo mit seinem Whitelisting-Angebot an die Betreiber der Internetseiten diesen einen
Zugang zu einer Nutzergruppe erschlieBen wiirde, den die Betreiber der Internetseiten ohne Eyeo nicht hatten

erlangen kénnen. Eine solche Einschdtzung wdre laut BGH nur dann schlissig gewesen, wenn der Werbeblocker

158 Ebenda, 2. Leitsatz.

139 BGH, Urteil vom 10. Dezember 2019, KZR 57/19 — Werbeblocker llla, Rz. 15 (zit. nach Juris).

180 BGH, Urteil vom 8. Oktober 2019, KZR 73/17 — Werbeblocker IIl, Rz. 23 (zit. nach Juris).

81 GemiR dem Bedarfsmarktkonzept sind einem relevanten Markt alle Produkte oder Dienstleistungen zuzurechnen, die aus der

Sicht der Nachfrager nach Eigenschaft, Verwendungszweck und Preislage zur Deckung eines bestimmten Bedarfs substituierbar
sind; vgl. nur BGH, Urteil vom 21. Dezember 2004, KVR 26/03 — Deutsche Post/trans-o-flex, Rn. 26. Fir den vorliegenden Fall vgl.
BGH, Urteil vom 8. Oktober 2019, KZR 73/17 — Werbeblocker I, Rz. 23 (zit. nach Juris).

182 BGH, Urteil vom 8. Oktober 2019, KZR 73/17 — Werbeblocker IIl, Rz. 25 (zit. nach Juris).

183 OLG Miinchen, Urteil vom 17. August 2017, U 2225/15 Kart, Rz. 66 (zit. nach Juris).

164 BGH, Urteil vom 8. Oktober 2019, KZR 73/17 — Werbeblocker Ill, Rz. 24 (zit. nach Juris).

%5 Ependa, Rz. 24.

%6 Das OLG Miinchen wies diesbezuglich auf das Beispiel eines Lebensmitteldiscounters mit kleinem Marktanteil hin, der auch nicht

deswegen als marktbeherrschend eingestuft werden kdnnte, weil die Produkte eines Herstellers nicht in dessen Sortiment aufge-
nommen wirden und der Hersteller somit die Stammkunden des Lebensmitteldiscounters nicht erreichen kdnnte; OLG MUnchen,
Urteil vom 17. August 2017, U 2225/15 Kart, Rz. 155 (zit. nach Juris).



Kapitel Ill - Wirdigung der kartellrechtlichen Entscheidungspraxis 180

und das Whitelisting voneinander getrennt und nicht als gemeinsame Bestandteile eines Geschaftsmodells hatten
betrachtet werden kénnen.'®’

374. Auf dem so definierten Markt verfligte Eyeo dann Uber eine marktbeherrschende Stellung und der Preisset-
zungsspielraum von Eyeo ware entsprechend nicht durch Wettbewerb kontrolliert, wenn die Betreiber von Inter-
netseiten die Nutzer des Adblock Plus mit vorinstallierter Whitelist in keiner anderen Weise als durch die entgeltli-
che Aufnahme in die Whitelist erreichen kénnten.**® Dahin gehend sei vom OLG Miinchen zu prifen, ob fur die
Betreiber der Internetseiten Moglichkeiten bestliinden, sich einen Zugang zu diesen Internetnutzern auch in ande-
rer Weise als durch entgeltliche Aufnahme in die voreingestellte Whitelist zu verschaffen.™ In Bezug auf etwaige
Umgehungsmoglichkeiten dieser Zugangsschranke fehle es jedenfalls an Feststellungen im vorinstanzlichen Urteil
des OLG Minchen.*”®

2.1.2 Konsequenzen des BGH-Urteils — Werbeblocker als marktbeherrschende
Unternehmen?

375. Wirde nun vom OLG Minchen festgestellt, dass fir die Betreiber der Internetseiten effektive Umgehungs-
maoglichkeiten der Zugangsschranke bestiinden, so ware dem BGH zufolge die Marktmacht von Eyeo beschrankt. In
der Folge hatte Eyeo keinen Verhaltensspielraum fur Gberhohte Entgeltforderungen gegeniber den Betreibern der
Internetseiten, da es fiirchten musste, dass diese alle technischen Moglichkeiten zur Umgehung des Werbeblo-
ckers ausschopfen. Wirde das OLG Minchen demgegeniber feststellen, dass es fur die Betreiber der Internetsei-
ten keine Ausweichmoglichkeiten zum Angebot von Eyeo, also der entgeltlichen Aufnahme in die Whitelist gabe,
dann ware Eyeo eine marktbeherrschende Stellung zuzurechnen. Jedoch wiirde dies auch prinzipiell dazu fuhren,
dass jeder Werbeblocker mit Whitelisting-Geschaftsmodell immer als marktbeherrschend (gegeniiber den Betrei-
bern der Internetseiten) eingestuft werden kénnte, unabhangig davon, wie viele (bzw. wenige) Nutzer dieser letzt-
lich hinter sich vereint. Diese Nutzer waren ausschlieBlich Gber eine entgeltliche Aufnahme in seine Whitelist zu
erreichen. Als Normadressat der Vorschriften Uber marktbeherrschende Unternehmen ware dann jeder Werbe-
blocker besonderen Verhaltenspflichten unterworfen, ohne dass in Bezug auf die Nutzung eines verhaltnismalig
kleinen Werbeblockers zwangsl4ufig von strukturellen Problemen auszugehen wire.'”! Dabei erscheint die Zu-
rechnung einer marktbeherrschenden Stellung auf einem — wie hier durch den BGH — entsprechend eng abge-
grenzten Markt aus 6konomischer Sicht durchaus plausibel. Prinzipiell ware es einem Werbeblocker mit Whitelis-
ting-Geschaftsmodell immer moglich, die gesamte Zahlungsbereitschaft eines Betreibers einer Internetseite fur
jeden einzelnen Nutzer abzuschopfen, der durch den Werbeblocker abgeschottet ist und Uber die Whitelist fur die
Werbung erreichbar gemacht wiirde. Dabei kommt es auch nicht auf die Anzahl der Nutzer an, die der Werbeblo-
cker hinter der Whitelist vereint. In diesem Zusammenhang stellt der BGH fest, dass ,aus der Sicht eines Seitenbe-
treibers die Zahlung jeden Entgelts [...] wirtschaftlich verniinftig sei, das ihm wenigstens noch einen Anteil an den
Werbeerldsen beldsst, die er infolge der Freischaltung der Werbung generieren kann.“*"?

376. Eyeo generiert Erlose aus dem Whitelisting dadurch, dass auf die Vermittlungstatigkeit der Internetseiten
zwischen den Nachfragergruppen der Nutzer und der Werbetreibenden und die zwischen ihnen auftretenden
indirekten Netzwerkeffekte aufgebaut wird. Insofern ist es in Bezug auf die korrekte Darstellung aller Wettbe-

167 BGH, Urteil vom 8. Oktober 2019, KZR 73/17 — Werbeblocker Ill, Rz. 26 (zit. nach Juris).

%8 Ebenda, Rz. 27.

% Ependa, Rz. 27.

70 Der BGH verweist in diesem Kontext auf Software, die es ermdglicht, Werbeblocker zu umgehen. Ebenso seien technische Mog-

lichkeiten, den Aufruf der Internetseiten durch Nutzer zu unterbinden, die den Werbeblocker verwenden, zu prifen. Auch existie-
re die Moglichkeit, Nutzer zur Abschaltung des Werbeblockers dadurch zu veranlassen, dass Inhalte bei eingeschaltetem Werbe-
blocker lediglich in geminderter Qualitat dargestellt werden; BGH, Urteil vom 8. Oktober 2019, KZR 73/17 — Werbeblocker lII,
Rz. 31-33 (zit. nach Juris).

e Vgl. auch Glockner, J., Werbeblocker zwischen Lauterkeits- und Kartellrecht, WRP 2020, 143, 149.

172 BGH, Urteil vom 8. Oktober 2019, KZR 73/17 — Werbeblocker I, Rz. 27 (zit. nach Juris).
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werbskrafte, wie sie sich im Zusammenhang mit dem Vorhandensein eines zweiseitigen Marktes einstellen kon-
nen, von zentraler Bedeutung, die fir das Whitelisting-Geschaftsmodell relevanten Nutzergruppen (dazu sogleich)
und die zwischen ihnen auftretenden indirekten Netzwerkeffekte vollumfanglich zu erfassen. Eine unzureichende
Erfassung aller Wettbewerbskrafte kdnnte gegebenenfalls eine fehlerhafte Feststellung der Marktbeherrschung
nach sich ziehen.

377. Die Internetseiten, denen Eyeo die entgeltliche Aufnahme in die Whitelist anbietet, kdnnen in Bezug auf ihre
Geschaftstatigkeit als sog. Aufmerksamkeitsplattformen klassifiziert werden.'” Das bedeutet, dass die Betreiber
der Internetseiten ihren Nutzern Inhalte, beispielsweise Nachrichten oder Medien, unentgeltlich anbieten und
dieses Angebot durch das Schalten von Werbeanzeigen finanzieren. Die Betreiber der Internetseiten sind daher als
Vermittler zwischen Nutzern zum einen und Werbetreibenden zum anderen tatig, da sie den Werbetreibenden die
Aufmerksamkeit ihrer Nutzer (Uber das unentgeltliche Angebot von Inhalten) ermdglichen. Dabei existieren indi-
rekte Netzwerkeffekte zwischen den Nutzern auf der einen und den Werbetreibenden auf der anderen Marktseite.
Wahrend eine steigende Anzahl an Nutzern eine positive Externalitat auf die Werbetreibenden austbt und deren
Zahlungsbereitschaft fir das Schalten einer Werbeanzeige steigert, verhalt es sich in Bezug auf die Nutzer genau
umgekehrt. Diese empfinden Werbeanzeigen haufig als storend, womit ein zunehmendes Werbeniveau deren
Nutzen aus dem Konsum der Inhalte entsprechend mindern wiirde."”* Diese als asymmetrisch zu bezeichnenden
indirekten Netzwerkeffekte Ubertragen sich auf das Whitelisting-Geschaftsmodell, wobei Eyeo jedoch die Aufnah-
me in die weilSe Liste nicht etwa den Werbetreibenden direkt, sondern den Betreibern der Internetseiten anbietet.

378. Im vorliegenden Fall bedarf es einer besonderen Berlicksichtigung der Beziehung zwischen den Nutzern des
Werbeblockers von Eyeo, welche die vorinstallierte Whitelist beibehalten, und den Betreibern der Internetseiten.
Diesbezlglich ist festzustellen, dass der BGH in seiner Marktdefinition zwar auf einen zweiseitigen Markt abstellt,
sich im Rahmen der Anwendung des Bedarfsmarktkonzepts dann jedoch ausschlieflich der Betrachtung des Ange-
bots an die Betreiber der Internetseiten widmet. Insofern wird der Umstand auRer Acht gelassen, dass es den
Nutzern des Werbeblockers gestattet ist, die Whitelist selbst zu konfigurieren und sogar abzuschalten, wodurch
sich die Nutzer dem Whitelisting-Angebot von Eyeo an die Betreiber der Internetseiten entziehen kénnen.'”> Wiir-
de etwa angenommen, dass Eyeo darauf hinwirken wiirde, die Kriterien fir angemessene Werbung tber die Ma-
Ren aufzuweichen, so kdnnte davon ausgegangen werden, dass eine zunehmende Zahl an Nutzern die Whitelist
abstellen wirde. Damit waren diese Nutzer Uber das Whitelisting flr die Betreiber der Internetseiten nicht mehr
erreichbar. Mit Blick auf eine mogliche marktbeherrschende Stellung von Eyeo kdnnte diesbezlglich argumentiert
werden, dass der BGH mit den indirekten Netzwerkeffekten auch einen Wettbewerbsdruck auf Eyeo auller Acht

|asst, der von der Seite der Nutzer seines Werbeblockers mit vorinstalliertem Whitelisting ausgeht.'”®

379. In diesem Kontext blendet der BGH ebenso aus, dass die Betreiber der Internetseiten ihr Angebot Uber die
Werbetreibenden finanzieren. Wirde etwa — kontrdr zum zuvor dargelegten Beispielsszenario — davon ausgegan-
gen, dass Eyeo beabsichtige, die Kriterien flir akzeptable Werbung besonders streng zu fassen, so wiirde dies ge-
gebenenfalls die Werbeeinnahmen der Betreiber der Internetseiten mindern. Es dirfte angenommen werden,
dass die Werbetreibenden nicht Willens waren, die Darstellung und die Inhalte ihrer Werbeanzeigen den aus ihrer
Sicht zu strengen Anforderungen zu unterwerfen. Dies wdre insbesondere dann von Relevanz, wenn ein Werbe-
blocker — wie Eyeo — eine grofle Nutzerbasis hinter seiner Whitelist vereint. Beziiglich der Bestimmung einer
marktbeherrschenden Stellung kénnte auch an dieser Stelle argumentiert werden, dass der Verhaltensspielraum

7 zur Begrifflichkeit der Aufmerksamkeitsplattform siehe BKartA, Marktmacht von Plattformen und Netzwerken, Arbeitspapier, Juni

2016, S. 22 ff.; Kommission Wettbewerbsrecht 4.0, Ein neuer Wettbewerbsrahmen fiur die Digitalwirtschaft, a. a. O., S. 15.

74 Anderson, S. P./Coate, S., Market Provision of Broadcasting: A Welfare Analysis, The Review of Economic Studies, 72 (4), 2005,

S.947-972.

75 Siehe hierzu https://adblockplus.org/de/about, Abruf am 5. Mai 2020.

e Louven, S., BGH mit Segelanweisung Gber Marktanalyse und Missbrauchsprifung beim Whitelist-Angebot eines Werbeblockers,

NZKart 2020, 129.
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von Eyeo (gegeniber den Betreibern der Internetseiten) dadurch kontrolliert wird, dass wettbewerblicher Druck
nicht etwa durch die Internetseiten, sondern durch das Verhalten der Werbetreibenden auftreten kdnnte.

213 Die Feststellung der Marktbeherrschung erfordert auf mehrseitigen Markten die
vollumfingliche Erfassung aller Wettbewerbskrafte

380. Aus dem zuvor Erlauterten ergibt sich, dass vielfaltigere Wettbewerbskrafte auf das Whitelisting-
Geschéaftsmodell von Eyeo wirken kénnen, als durch den BGH dargelegt. Die Monopolkommission teilt im Grund-
satz die Einschatzung des BGH zur Marktabgrenzung. Mit Blick auf das Whitelisting-Geschaftsmodell sollten der
Bewertung ausschlieRlich digjenigen Internetnutzer zugrunde gelegt werden, die tatsachlich Gber das Angebot der
entgeltlichen Aufnahme in die Whitelist an die Betreiber der Internetseiten durch Eyeo erreichbar gemacht wer-
den und keineswegs — wie zuvor vom OLG Minchen angenommen — die Gesamtheit der Internetnutzer in
Deutschland. Allerdings sollten mit Blick auf die Bestimmung einer marktbeherrschenden Stellung dann auch alle
Wettbewerbseffekte erfasst werden, die sich sowohl auf der Seite der Betreiber der Internetseiten als auch auf der
Seite der Nutzer einstellen kdnnen. In dieser Hinsicht bestarkt die Monopolkommission den in ihrem vergangenen
Hauptgutachten gegebenen Hinweis, dass auf mehrseitigen Markten alle Nutzergruppen und die zwischen ihnen
auftretenden indirekten Netzwerkeffekte adaquat bertcksichtigt werden sollten. Andernfalls bestiinde die Gefahr,
dass es zu einer fehlerhaften Analyse der Wettbewerbsverhaltnisse kommt.*”’” Vorliegend betrafe dies einen Wett-
bewerbsdruck, der durch das Verhalten der Nutzer des Werbeblockers und das Verhalten der Werbetreibenden
auf den Internetseiten auftreten kénnte.

381. Zudem lassen es die vom BGH vorgenommene Marktdefinition und das von ihm aufgezeigte Vorgehen zur
Bestimmung einer marktbeherrschenden Stellung prinzipiell zu, beliebig kleine Werbeblocker mit Whitelisting-
Geschaftsmodell als Normadressaten des kartellrechtlichen Missbrauchsverbots einzustufen. Dies lieRe sich
grundsdtzlich auch auf andere Unternehmen Ubertragen, die auf mehrseitigen (Plattform-)Markten tatig sind.
Dazu wurde die Feststellung genligen, dass diese Unternehmen in ihrer Eigenschaft als Intermedidre einem Nach-
frager (auf der einen Marktseite) den entgeltlichen Zugang zu einer Nutzerbasis von unerheblicher GroRe (auf der
anderen Marktseite) anbieten, welche der Nachfrager auch ohne das Zutun des Unternehmens erlangen konnte,
aber aufgrund der Anwesenheit des Unternehmens nicht erlangen kann.

2.2 Google Android: Marktmachtmissbrauche im Kontext der Entwicklung digitaler
Okosysteme verstehen

2.2.1 Einfihrung

382. Die Europdische Kommission hat das Missbrauchsverfahren im Fall Google Android in den Jahren 2015 bis
2018 gegen Google LLC (zuvor Google Inc. — ,Google”) bzw. gegen den Mutterkonzern Alphabet Inc. gefiihrt.'”®
Aus dem Verfahren kénnen wesentliche Schlisse zur Wirkweise des Kartellrechts in digitalen Markten abgeleitet
werden, wenn es sich bei den Normadressaten um grofRe Digitalkonzerne handelt. Google erlangte im Rahmen
seines Android-Okosystems eine beherrschende Position bei mobilen Anwendungen (Applikationen — Apps), die
auf einem konglomeraten System miteinander verknUpfter Plattformmarkte beruht.” Im Kern warf die Europai-
schen Kommission Google vor, mit Herstellern von Android-Mobilgerdten Vereinbarungen einzugehen, die eine

177 Monopolkommission, XXII. Hauptgutachten, a. a. O., Tz. 624.

178 EU-Kommission, Beschluss vom 18. Juli 2018, AT.40099 — Google Android. Der Fall ,,Google Android” ist eines von drei Miss-

brauchsverfahren, das die Europaische Kommission in der vergangenen Dekade gegen den Digitalkonzern Google fihrte; vgl. zu-
dem EU-Kommission, Beschluss vom 27. Juni 2017, AT.39740 — Google Search (Shopping) sowie EU-Kommission, Beschluss vom
20. Marz 2019, AT.40411 — Google AdSense.

79 Unter den Begriff des digitalen Okosystems kénnen im Allgemeinen konglomerate Strukturen gefasst werden, bei denen Unter-

nehmen Daten aus unterschiedlichen Quellen zusammenfihren und auf dieser Basis vermehrt aus ihren Kerngeschaften
heraus in neue Markte expandieren; siehe Kommission Wettbewerbsrecht 4.0, Ein neuer Wettbewerbsrahmen fur die Digital-
wirtschaft, a. a. 0., S. 17 ff.
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missbrauchliche Koppelung von Googles Suchdienst sowie des mobilen Internetbrowsers Chrome an Googles App-
Store Play Store erwirkten. In der folgenden Analyse soll ein besonderes Augenmerk auf die Wirkung der durch die
Europdische Kommission verhdngten AbhilfemaRfnahmen auf die durch den Missbrauch betroffenen Plattform-
markte gelegt werden. Vorab soll insbesondere das 6konomische Rational dargelegt werden, die dem Miss-
brauchsvorwurf  der  Marktmachthebelung  Uber  verschiedene  Plattformmarkte  innerhalb  des
(Android-)Okosystems zugrunde liegt. AuRerdem soll eine Einschitzung zur Marktabgrenzung der Europiischen
Kommission, im Besonderen mit Blick auf den Wettbewerb zwischen Android und Apple, abgegeben werden.

2.2.2 Netzwerkeffekte und GréoRenvorteile in einem System von Plattformmarkten —
Googles Geschiftsmodell im Android-Okosystem

383. Das Android-Okosystem basiert auf dem mobilen Betriebssystem Android, zu dem die Verbraucher ber den
Erwerb eines Mobilgerdtes — wie eines Smartphones oder Tablets — Zugang erhalten. Google steuert die Entwick-
lung und den Vertrieb des Android-Betriebssystems mafgeblich und bietet dartber hinaus fir das Betriebssystem
essenzielle und bei Verbrauchern beliebte Software (Apps und Dienste) an. Das Android-Okosystem ist ein offenes
System, da dieses Komponenten von Drittanbietern (Mobilgerate sowie Apps und Dienste) mit den Produkten von
Google verknlpft. Insofern stellt das Android-Betriebssystem eine (technische) Plattform bereit, auf der den Ver-
brauchern ein ganzheitliches Zusammenspiel zwischen einer Vielzahl an Apps und Diensten, wie soziale Netzwer-
ke, Cloud-Dienste, Suchdienste, Video- und Musikstreaming-Dienste oder auch Bezahldienste, ermdglicht wird.

384. Android ist das mobile Betriebssystem mit den meisten Nutzern weltweit. So lag der Marktanteil der verkauf-
ten Smartphones mit Android-Betriebssystem 2018 weltweit bei 86,6 Prozent, wobei die Entwicklung hin zur glo-
180 Android basiert auf einem Open-Source-Quellcode, der 6ffentlich einge-
sehen, genutzt und geindert werden kann.'® Die Open-Source-Strategie erméglichte es anfinglich, Software-
Entwickler, Hersteller von Mobilgerdten sowie Mobilfunknetzbetreiber fir die Nutzung sowie die Mitwirkung an
der Entwicklung von Android zu gevvirmen.182 Dabei war von zentraler Bedeutung, dass mobile Betriebssysteme
zweiseitige Plattformmarkte bilden, auf denen eine wachsende Nutzerzahl auf einer Marktseite die Plattform fir

balen Marktfiihrerschaft rasant verlief.

Anbieter auf der anderen Marktseite attraktiver macht und umgekehrt. Im Fall mobiler Betriebssysteme profitie-
ren Verbraucher und Hersteller von Mobilgerdten von einer groRen Anzahl mit dem Betriebssystem kompatibler
Apps, und umgekehrt ziehen App-Entwickler einen Nutzen aus einer hohen Verbrauchernachfrage. Die Bereitstel-
lung des Android-Quellcodes unter einer Open-Source-Lizenz flhrte dazu, dass diese Vorteile indirekter Netzwerk-
effekte genutzt werden konnten und sich die Marktanteile von Android schnell erhéhten.

385. Trotz des Open-Source-Charakters konnte Google von Beginn an eine starke Kontrolle Gber das Android-
Betriebssystem austben. Aus Sicht der Europadischen Kommission wird dies unter anderem dadurch belegt, dass
Google die technische Entwicklung von Android steuert, die Android-Markenrechte kontrolliert sowie einen Kom-
patibilititstest fir Android durchfuhrt.®® Im Hinblick auf die Festigung seiner Machtposition im Android-
Okosystem ist es fiir Google jedoch insbesondere von Relevanz, den Verbrauchern beliebte und fiir das Funktionie-

180 Statista, Android OS market share of smartphone sales to end users from 2009 to 2018;

https://www.statista.com/statistics/216420/global-market-share-forecast-of-smartphone-operating-systems/, Abruf am 13. Marz
2020. Im deutschen Markt lag der Marktanteil von Android im Januar 2009 bei lediglich 0,05 Prozent, stieg dann jedoch Uber
einen Zeitraum von weniger als sieben Jahren auf einen Wert von Uber 70 Prozent, der in etwa bis heute Bestand hat; Statista,
Marktanteile der fihrenden mobilen Betriebssysteme an der Internetnutzung mit Mobiltelefonen in Deutschland von Januar
2009 bis Januar 2020, https://de.statista.com/statistik/daten/studie/184332/umfrage/marktanteil-der-mobilen-betriebssysteme-
in-deutschland-seit-2009/, Abruf am 20. Februar 2020.

81 Siehe hierzu beispielsweise Schoonmaker, S., Free software, the internet, and global communities of resistance, Routledge Studies

in New Media and Cyberculture, New York, 2018.

82 1m Jahr 2007 wurde auf Initiative von Google die Open Handset Alliance (OHA) gegriindet, der unter anderem Hersteller mobiler

Endgerate wie Samsung, Mobilfunknetzbetreiber wie T-Mobile, Chiphersteller wie Intel und verschiedene Software-Entwickler
beitraten. Die Bereitstellung des Android-Quellcodes erfolgt im Rahmen des Android Open Source Projects (AOSP) unter der sog.
AOSP-Lizenz. Zur OHA, vgl. https://www.openhandsetalliance.com/press_110507.html, Abruf am 13. Mé&rz 2020.

183 EU-Kommission, Beschluss vom 18. Juli 2018, AT.40099 — Google Android, Tz. 124-131.
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https://de.statista.com/statistik/daten/studie/184332/umfrage/marktanteil-der-mobilen-betriebssysteme-in-deutschland-seit-2009/
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ren von Android essenzielle Apps und Dienste anzubieten. Die proprietdren Apps von Google sind unter der sog.
Google Mobile Services (GMS) zusammengefasst. Hersteller von Mobilgeraten, die Android nutzen mochten, kon-
nen dies unter der Open-Source-Lizenz tun. Wenn die Hersteller allerdings auch Apps der GMS vorinstallieren
wollen, sind daflr Lizenzvereinbarungen mit Google erforderlich.

386. Dabei ist der in den GMS enthaltene Marktplatz flr Apps, der sog. App-Store Play Store, von besonderer
Bedeutung. Uber den Play Store kénnen Verbraucher mit Android kompatible Apps erhalten. Der Play Store ver-
zeichnet auf dem globalen Markt fur Android-App-Stores, sowohl gemessen an der Anzahl der Downloadvorgiange
als auch gemessen am Anteil an der Gesamtheit aller vorinstallierten Android-App-Stores, seit 2011 konstant
Marktanteile zwischen 90 und 100 Prozent."®* Wie mobile Betriebssysteme sind auch App-Stores zweiseitige Platt-
formmarkte. Googles Geschaftsmodell beruht beim Play Store auf dem Ausschopfen indirekter Netzwerkeffekte.
Der Play Store wird Nutzern unentgeltlich zur Verflgung gestellt, wahrend Anbieter kostenpflichtiger Apps feste
Umsatzbeteiligungen an Google zahlen, wenn diese ihre Produkte dort anbieten.'®> Aufgrund der hohen Marktan-
teile des Play Stores auf dem Markt fir Android App-Stores entspricht die Nutzernachfrage nach dem Play Store im
Wesentlichen der Nutzernachfrage nach dem Android-Betriebssystem. Damit ist Googles Play Store sowohl fir
Hersteller von Mobilgerdten und Verbraucher (auf der Marktseite der Nutzer) als auch fir App-Entwickler (auf der
gegenliberliegenden Marktseite) ein unverzichtbares Element im Android-Okosystem. Aufgrund der mangelnden
Alternativen bei der Wahl lizenzierbarer Betriebssysteme ist die Unverzichtbarkeit des Play Stores ein daher we-
sentlicher Faktor fiir Googles Machtposition gegentber den Herstellern von I\/Iobilgeréten186

387. Flir das Missbrauchsverfahren der Europdischen Kommission sind weiterhin die in den GMS enthaltenen
Apps Google-Suchdienst sowie der mobile Internetbrowser Chrome von Bedeutung. Die Marktanteile flir Googles
Suchdienst erreichten 2016 in (beinahe) allen Mérkten fir allgemeine Suchdienste des Europdischen Wirtschafts-
raums (EWR) Werte von weit (iber 90 Prozent.*®’

verzeichneten starke Zuwéachse. Auf dem européischen Markt fiir nicht betriebssystemspezifische mobile Internet-
188

Auch die Marktanteile des mobilen Internetbrowsers Chrome

browser stieg der Marktanteil von Chrome von 4,7 Prozent im August 2012 auf 74,9 Prozent im Marz 2017.
Google erzielt den Grofsteil seines Umsatzes aus Werbeeinnahmen und dabei insbesondere aus dem Einstellen
von Werbeanzeigen auf seinem Suchdienst.’® Bei Suchdiensten handelt es sich ebenfalls um Plattformmarkte, auf
denen Verbraucher auf der einen Marktseite mit Werbetreibenden auf der anderen Marktseite interagieren. Fir
die Verbraucher ist die Nutzung dabei unentgeltlich, wahrend die Werbetreibenden Entgelte flr das Platzieren
ihrer Anzeigen entrichten. Auch dabei fuldt das Geschaftsmodell von Google darauf, positive indirekte Netzwerkef-
fekte auszuschopfen. Wird ein Suchdienst stark von Verbrauchern genutzt, steigert dies entsprechend die Zah-
lungsbereitschaft der Werbetreibenden.'®

184 Ebenda, Tz. 590 ff.

% Ependa, Tz. 88.

% Die Dominanz des Play Stores — und damit verbunden des Android-Betriebssystems — behindere zudem potenzielle Markteintritte

neuer mobiler Betriebssysteme, da App-Entwickler einen geringen Anreiz hatten, ihre Produkte fir kleinere Betriebssysteme
kompatibel zu machen; Furman, J., Unlocking digital competition, a. a. O., S. 27.

187 EU-Kommission, Beschluss vom 18. Juli 2018, AT.40099 — Google Android, Tz. 674 ff.

88 \Weltweit stieg der Marktanteil im gleichen Zeitraum von 2 Prozent auf 58,3 Prozent; EU-Kommission, Beschluss vom 18. Juli 2018,

AT.40099 — Google Android, Tz. 949 f.

189 Ebenda, Tz. 105 ff. Demnach stammen Uber 87 Prozent des Gesamtumsatzes von Google aus Werbeeinnahmen, wovon

80 Prozent Uber die eigenen Apps generiert wurden.

Zum einen konnen moglichst viele Verbraucher erreicht werden, zum anderen erlaubt eine grofRe Anzahl an Suchanfragen eine
prazisere Personalisierung von Werbung. Beispielsweise unterteilt Google die Resultate fir eine Suchanfrage in nichtkommerzielle
und kommerzielle Ergebnisse, wobei Letztere als Werbung gekennzeichnet auf der Ergebnisseite oben aufgelistet werden. Die
Vermarktung der kommerziellen Anzeigen erfolgt auf Grundlage von Schlagwortern mittels des Werbeprogramms Google ,Ad-
Words’. Zur Funktionsweise von AdWords vgl. https://www.gruenderszene.de/lexikon/begriffe/adwords, Abruf am 25. Februar
2020.
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2.23 Das Google Android-Verfahren der Europdischen Kommission

388. Die zuvor erorterten Zusammenhange sind von grundlegender Bedeutung fiir das Verstdndnis des Miss-
brauchsverfahrens der Europaischen Kommission gegen Google. Darin warf die Europaische Kommission Google
insgesamt drei VerstofRe gegen Art. 102 AEUV vor. Diese betrafen von Google angewendete Praktiken bei der Li-
zenzierung seiner proprietdren GMS-Apps fir die Hersteller von Mobilgeraten mit Android-Betriebssystem. Im
Einzelnen wertete die Européaische Kommission in ihrem Beschluss die folgenden Lizenzierungsvereinbarungen als

. .. . . 191
missbrauchliche Verhaltensweisen:

e Mobile Application Distribution Agreements (MADAs). Die MADAs sind Koppelungsvereinbarungen,
die den Erhalt des Play Stores durch die Hersteller von Mobilgerdten Uber eine unentgeltliche Lizenz
verpflichtend an die Vorinstallation des Google-Suchdienstes sowie des Internetbrowsers Chrome
km‘prten.192

e Anti-Fragmentierungs-Vereinbarungen (AFAs). Die AFAs knilpften den Lizenzerwerb flir den Play Store
und den Suchdienst von Google fiir die Hersteller von Mobilgerdten an das Verbot einer Modifizie-
rung des Android-Betriebssystems hin zu einer nicht mit den Google-Produkten kompatiblen und von
Google genehmigten Version (einem sog. Android-Fork).

e Zahlungen von Umsatzbeteiligungen an Hersteller von Mobilgerdten und Mobilfunknetzbetreiber,
wenn diese sich im Gegenzug verpflichten, ausschlielllich Googles Suchdienst und keine anderen
Suchdienste auf ihren Geraten vorzuinstallieren.

389. In Bezug auf die MADAs und AFAs warf die Europdische Kommission Google den Missbrauch einer marktbe-
herrschenden Stellung insbesondere im Sinne des Art. 102 lit. d AEUV vor. Demnach besteht ein Missbrauch in
einer an ,den Abschluss von Vertragen geknlpften Bedingung, dass die Vertragspartner zusatzliche Leistungen
annehmen, die weder sachlich noch nach Handelsbrauch in Beziehung zum Vertragsgegenstand stehen.” Ebenso
verstieRen aus ihrer Sicht die Umsatzbeteiligungen gegen Art. 102 AEUV, da diese als AusschlielRlichkeitszahlungen
% m Mittelpunkt der Vorwirfe der Europdischen Kommission standen die durch die MADAs
erwirkten Koppelungsvereinbarungen, im Rahmen derer Google den Herstellern von Mobilgeraten die Vorinstalla-
tion seines Suchdienstes und seines Internetbrowsers Chrome beim Erhalt des von diesen Produkten unabhangi-
gen App-Stores Play Store verpflichtend vorschrieb.®* Gemeinsam mit den AFAs und den Umsatzbeteiligungen —
so die Europdische Kommission — stellten die Koppelungsvereinbarungen eine umfassende Missbrauchsstrategie
dar. Dadurch sei der Wettbewerb auf den Markten fir Suchdienste und mobile Internetbrowser eingeschrankt
1% Dies habe Innovationen verhindert, was mit direkten oder indirekten Schaden fir die Verbraucher
einherging.196 Flr die zuvor genannten VerstoRe gegen Art. 102 AEUV verhangte die Europaische Kommission ein
BuRgeld in Hohe von EUR 4,34 Mrd. gegen Google.197 Als AbhilfemalRnahme wurde festgesetzt, dass Google die
angemahnten Praktiken abzustellen habe.'®®

zZu werten waren.

worden.

191 EU-Kommission, Beschluss vom 18. Juli 2018, AT.40099 — Google Android, Tz. 4.

192 7m Inhalt der MADAs ebenda, Tz. 172 ff.

1% Ependa, 1192 ff.

104 Ebenda, Tz. 756 ff. sowie 879 ff.

195 Ebenda, Tz. 773 (bezlglich der Koppelung von Googles Suchdienst an den Play Store) sowie Tz. 896 (bezlglich der Koppelung des

Internetbrowsers Chrome an Googles Suchdienst und an den Play Store).

1% Ehenda, Tz. 773, 896.

197 Ebenda, Tz. 1480.

198 74 den AbhilfemaRnahmen ebenda, Tz. 1394 ff. (MADAs), Tz. 1398 ff. (AFAs) und Tz. 1401 ff. (Umsatzbeteiligungen).
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2.2.3.1 Die relevanten Markte

390. Zur Einstufung von Google als Normadressat fir die zuvor genannten Verhaltensweisen grenzte die Europai-
sche Kommission die folgenden drei Markte in raumlicher und sachlicher Dimension ab und befand, dass Google
auf allen drei Markten seit 2011 eine marktbeherrschende Position innehatte: '*°

e globaler Markt (mit Ausnahme von China) fur die Lizenzierung mobiler Betriebssysteme,200
e globaler Markt (mit Ausnahme von China) fur Android—App—Stores,201
e alle nationalen Markte des EWR fiir allgemeine Suchdienste.”®

391. Im Unionsrecht ist eine marktbeherrschende Stellung definiert als , die wirtschaftliche Machtstellung eines
Unternehmens [...], die dieses in die Lage versetzt, die Aufrechterhaltung eines wirksamen Wettbewerbs auf dem
relevanten Markt zu verhindern, indem sie ihm die Méglichkeit verschafft, sich seinen Wettbewerbern, seinen Ab-
nehmern und letztendlich den Verbrauchern gegentiber in einem nennenswerten Umfang unabhdngig zu verhal-
ten.””® Fur den globalen Markt fur die Lizenzierung mobiler Betriebssysteme sah die Europdische Kommission
eine solche Stellung als gegeben an. Diese Einschatzung erfolgte aufgrund der Marktanteile von Android®®, der
Existenz von Markteintritts- sowie Expansionsbarrieren, der fehlenden Verhandlungsmacht der Kaufer und einem
mangelnden Wettbewerbsdruck durch nichtlizenzierbare Betriebssysteme und dabei insbesondere durch Apples
iOS—Betriebssystem.205 Insofern rechnete die Europadische Kommission alle aulRerhalb von China genutzten Android
-Betriebssysteme Google 2u.”% Fur den Missbrauchstatbestand ist die Marktmacht von Google bei lizenzierbaren
Betriebssystemen deshalb von Relevanz, da sie im Wesentlichen Googles Machtposition gegeniiber den Herstel-
lern von Mobilgeraten begrindet.”’

392. Ebenso erachtete die Europaische Kommission Google auch auf dem globalen Markt fiir Android-App-Stores
als marktbeherrschend.”® Analog zur Vorgehensweise bei nichtlizenzierbaren Betriebssystemen wertete die Euro-
paische Kommission die Marktanteile des Play Stores, das Bestehen von Markteintritts- sowie Expansionsbarrieren
und die fehlende Verhandlungsmacht der Kaufer als Indizien fiir die marktbeherrschende Stellung von Google auf
dem Markt fir Android-App-Stores. Dartber hinaus spielten jedoch auch technische Griinde eine Rolle. Beispiels-
weise kdnne im Gegensatz zu anderen App-Stores nur der Play Store automatische Updates fir Apps durchfih-
ren.”” Auch sei Googles Play Services, ein wichtiger Hintergrunddienst fiir Android, der unter anderem Program-
mierschnittstellen (APIs) bereitstellt, nicht ohne den Play Store zu erhalten.”'® Fur das Verfahren der Européischen

Kommission ist die Unverzichtbarkeit des Play Stores fir die Hersteller von Mobilgerdten sowie fiir die Verbraucher

Ebenda, Tz. 439.

200 Fhenda, Tz. 440-566.

21 Fhenda, Tz. 590-673.

22 Ehenda, Tz. 674-718.

203 EuGH, Urteil vom 14. Februar 1978, 27/76 — United Brands, Slg. 1978, 207, ECLI:EU:C:1978:22, Rz. 65; siehe auch EU-Kommission,

Erlduterungen zu den Prioritdten der Kommission bei der Anwendung von Artikel 82 des EG-Vertrags auf Falle von Behinde-
rungsmissbrauch durch marktbeherrschende Unternehmen, ABI. C 45 vom 24. Februar 2009, S. 7, Tz. 10.

20% 1, 384.

EU-Kommission, Beschluss vom 18. Juli 2018, AT.40099 — Google Android, Tz. 440. Zum Wettbewerb mit nichtlizenzierbaren Be-
triebssystemen siehe Tz. 400 ff.

2% EU-Kommission, Beschluss vom 18. Juli 2018, AT.40099 — Google Android, Tz. 442.

27 Siehe hierzu Tz. 400 ff.

208 EU-Kommission, Beschluss vom 18. Juli 2018, AT.40099 — Google Android, Tz. 590.

209 Ebenda, Tz. 615 ff.

210 rhenda, Tz. 621 ff.
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deswegen von Bedeutung, da diese die Grundlage der Argumentation bildete, dass Google seinen Suchdienst
sowie Chrome in wettbewerbswidriger Weise an den Play Store koppeln konnte.”*

2.2.3.2 Der Missbrauchstatbestand im Hinblick auf die Koppelungsvereinbarungen (MADAs)

393. Zentraler Bestandteil des Missbrauchsverfahrens der Europaischen Kommission gegen Google waren die
durch die MADAs erwirkten Koppelungen der Produkte Google-Suche und Chrome an den Play Store. Nach ein-
schldgiger Rechtsprechung tragt ein Unternehmen mit marktbeherrschender Stellung ,eine besondere Verantwor-
tung dafiir, dass es durch sein Verhalten den wirksamen unverfélschten Wettbewerb auf dem Gemeinsamen Markt
nicht bee/ntrc’icht/gt.”212 Die Europdische Kommission sah in Bezug auf die MADAs den Tatbestand eines Behinde-
rungsmissbrauchs im Sinne des Art. 102 lit. d AEUV als erfillt an. Bei der Feststellung des Missbrauchs folgte die
Europaische Kommission im Wesentlichen der Rechtsprechung des Gerichts sowie des EuGH.”" Demzufolge sind
Koppelungsvereinbarungen als Behinderungsmissbrauch zu werten, wenn

e das Koppelungsprodukt (Play Store) und die gekoppelten Produkte (Google-Suchdienst, Chrome) vonei-
nander unabhéngige Produkte sind,

e Google im Markt fir das Koppelungsprodukt beherrschend ist,

e Google es den Nutzern nicht ermdglicht, das Koppelungsprodukt ohne die gekoppelten Produkte zu erhal-
ten,

e die Koppelungsvereinbarungen es vermochten, den Wettbewerb einzuschranken bzw. eine wettbewerbs-
widrige Marktverschliefung herbeizufihren.

394. Die Unabhangigkeit der Produkte hat sich dabei auf die Nachfrage der Verbraucher zu beziehen. Zwei vonei-
nander unabhangige Produkte sind anzunehmen, wenn ohne die Koppelung eine groRe Anzahl von Kunden das
Koppelungsprodukt kaufen wirde bzw. gekauft hatte, ohne auch das gekoppelte Produkt beim gleichen Anbieter
zu erwerben, sodass jedes der beiden Produkte unabhangig vom anderen angeboten werden kann.”'* Dies gilt
auch fur komplementare Produkte®™ 218 |m Hinblick
auf die genannten Voraussetzungen ist nicht zu bezweifeln, dass Googles Suchdienst, Chrome und der Play Store
als voneinander unabhéngige Produkte klassifiziert werden. Dies ergibt sich bereits aus deren unterschiedlichen
Funktionen fir die Verbraucher. Beispielsweise suchen Verbraucher mit dem Suchdienst im Internet nach Informa-
tionen, wahrend der Browser Chrome dem Offnen von Internetseiten dient. Auch existieren andere Entwickler von
mobilen Browsern, die ihre Produkte separat und ohne eigenen App-Store und Suchdienst anbieten. Des Weiteren
hatte Google auf dem Markt flir Android App-Stores eine marktbeherrschende Stellung inne.”"” Die MADASs lieRen

den Herstellern von Mobilgeraten zudem keine Moglichkeit, die Lizenz fur den Play Store separat zu erwerben.

sowie flr den Fall einer technischen Integration der Produkte.

395. Im Hinblick auf die Wettbewerbswidrigkeit der MADAs legte die Europaische Kommission mit Verweis auf die
Rechtsprechung des EuGH dar, dass eine Behinderung durch das Verhalten eines marktbeherrschenden Unter-

211

Siehe hierzu Tz. 395.

22 EU-Kommission, Erldauterungen zu den Prioritdten der Kommission bei der Anwendung von Artikel 82 des EG-Vertrags auf Falle

von Behinderungsmissbrauch durch marktbeherrschende Unternehmen, a. a. O., Tz. 1.

13 EU-Kommission, Erlduterungen zu den Prioritdten der Kommission bei der Anwendung von Artikel 82 des EG-Vertrags auf Falle

von Behinderungsmissbrauch durch marktbeherrschende Unternehmen, a. a. O., Tz. 50 sowie EuG, Urteil vom 17. September
2007, T-201/04 — Microsoft, Slg. 2007, 11-3601, EU:T:2007:289, Rz. 842, 859, 862, 864, 867 sowie 869. Siehe auch EuGH, Urteil
vom 14. November 1996, C-333/94 P — Tetra Pak Il, Slg. 1996, 1-5951, ECLI:EU:C:1996:436, Rz. 36 f.

" EuG, Urteil vom 17. September 2007, T-201/04 — Microsoft, Slg. 2007, 11-3601, EU:T:2007:289, Rz. 917, 921 f.

21 Ependa, Rz. 921.

216 Ebenda, Rz. 935.

27 Siehe hierzu Tz. 386 sowie Tz. 392.
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nehmens nicht konkret nachgewiesen werden muss, um das Verhalten als missbrauchlich einstufen zu kénnen.*®
Deshalb genlgte es aus Sicht der Europdischen Kommission, dass das Verhalten, ndmlich die MADAs, das Potenzial
zur Beschrankung des Wettbewerbs in sich bargen. Damit bedurfte es zwar keines konkreten Nachweises, dass die
MADAs tatsdchlich zu einer wettbewerbswidrigen MarktverschlieRung fuhrten.”*? Allerdings war aufzuzeigen, dass
die durch die MADAs erwirkten Koppelungen220

e die Anreize der Verbraucher hemmen, ein alternatives Produkt zu wahlen,
e die Anreize der Abnehmer mindern, die Produkte anderer Hersteller anzubieten,

e Drittanbieter dazu bewegen, lediglich noch Produkte zu entwickeln, welche die Technologie der gekoppel-
ten Produkte implementieren.

396. Unter Beriicksichtigung der herausragenden Stellung Googles auf dem Markt fur Android-App-Stores®”* be-
schrankte sich die Europdische Kommission deshalb im Wesentlichen auf die Erbringung von Nachweisen von
Wettbewerbsvorteilen, die fiir Apps aufgrund deren Vorinstallation auf einem Mobilgerat bestanden.?** Diese sich
eng an der europaischen Rechtsprechung orientierende Vorgehensweise mag fir die Europaische Kommission aus
Grinden der Rechtssicherheit naheliegend gewesen sein. Allerdings verzichtete die Europaische Kommission im
Zuge dessen nicht nur darauf nachzuweisen, welcher Schaden den Verbrauchern aufgrund der MADAs konkret
zugefiigt wurde.?”® Vielmehr ist zu bedauern, dass sich den Ausfiihrungen in der Entscheidung der Européischen
Kommission etwaige wettbewerbswidrige Motive, die Google mit den MADAs verfolgte, nur unvollstdndig und
indirekt entnehmen lassen. Die Europadische Kommission verzichtete selbst weitgehend darauf, eine aus 6konomi-
scher Sicht in sich schllssige Schadenstheorie auszuformulieren.

224 Das 6konomische Rational im Kontext zweiseitiger Plattformmarkte: MADAs konnten
den Markt fiir mobile Suchdienste wettbewerbswidrig verschlieRen

397. Wie zuvor erlautert, richtete die Europadische Kommission ihre Vorgehensweise bei der Darlegung der Wett-
bewerbswidrigkeit der MADAs an der Rechtsprechung insbesondere im Rechtsmittelverfahren zu ihrem Microsoft-
2% Darin hatte die Europaische Kommission Microsoft vorgeworfen, seinen Win-
dows Media Player in missbrauchlicher Weise an sein PC-Betriebssystem Windows zu koppeln. Jedoch dirften die

Beschluss aus dem Jahr 2004 aus.

218 EuGH, Urteil vom 6. Oktober 2015, C-23/14 Post — Danmark A/S v Konkurrenceradet, EU:C:2015:651, Rz.65; Urteil vom

6. Dezember 2012, C-457/10 P — AstraZeneca v Commission, EU:T:2012:770, Rz. 112; Urteil vom 17. Februar 2011, C-52/09 — Te-
liaSonera Sverige, Slg. 2011, 1-527, EU:C:2011:83, Rz. 64; EuG, Urteil vom 29. Marz 2012, T-398/07 — Spain v Commission,
EU:T:2012:173, Rz. 90; Urteil vom 29. Méarz 2012, T-336/07 — Telefénica and Telefdnica de Espafia v Commission, EU:T:2012:172,
Rz. 268.

219 EuG, Urteil vom 29. Mérz 2012, T-336/07 — Telefénica and Telefdnica de Espafia v Commission, EU:T:2012:172, Rz. 273.

220 EU-Kommission, Beschluss vom 18. Juli 2018, AT.40099 — Google Android, Tz. 750 mit Verweis auf EuG, Urteil vom 17. September

2007, T-201/04 — Microsoft, Slg. 2007, 11-3601, EU:T:2007:289, Rz. 1041, 1060-1077.

221 siehe hierzu Tz. 386 sowie Tz. 392.

22 £ ist davon auszugehen, dass die Vorinstallation oder die Festsetzung als Standard einer App auf mobilen Endgeraten die Ver-

wendung dieser App durch die Nutzer beglnstigt; siehe hierzu auch Monopolkommission, Sondergutachten 68, Wettbewerbs-
politik: Herausforderung digitale Markte, Baden-Baden 2015, Tz. 213 f. Die Europaische Kommission verweist diesbeziglich auf
verschiedene Marktuntersuchungen sowie Befragungen von Marktteilnehmern; siehe EU-Kommission, Beschluss vom 18. Juli
2018, AT.40099 — Google Android, Tz. 778 ff.

223 Ungeachtet der Rechtsprechung wurde in Bezug auf den Fall Google Android kritisiert, dass dieser einen Prazedenzfall fur ein

Unterlassen eines Nachweises eines konkreten Schadens darstelle und damit den Weg fir eine Ubervorsichtige Auslegung des
Art. 102 AEUV ebne; vgl. Portuese, A., The Rise of Precautionary Antitrust: An Illustration with the EU Google Android Decision,
CPI — Competition Policy International, 17. November 2019.

224 EU-Kommission, Beschluss vom 24. Marz 2004, COMP/C-3/37.792 — Microsoft sowie EuG, Urteil vom 17. September 2007, T-

201/04 — Microsoft, Slg. 2007, 11-3601, EU:T:2007:289. Neben der Koppelung des Media Players an Windows stufte die Europai-
sche Kommission spater ebenso die Koppelung des Internetbrowsers Internet Explorer an Windows als missbrauchliches Verhal-
ten ein; EU-Kommission, Beschluss vom 16. Dezember 2009, COMP/C-3/39.530 — Microsoft (Koppelung).
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der Koppelung zugrundeliegenden wettbewerbswidrigen Motive im Fall Google andere sein als im Fall Microsoft.
In ihrer Microsoft-Entscheidung hatte die Kommission dargelegt, dass ein koppelungsbedingter Schaden insbeson-
dere durch eine Behinderung des Wettbewerbs aulRerhalb der Mdrkte fiir das Koppelungsprodukt und das gekop-
pelte Produkt verursacht wurde.”” Dies hatte vorrangig Markte flir Software fir Medienverschlisselung
und -management betroffen. Weiterhin hatte sie dargelegt, dass die Anreize von Softwareentwicklern zur Innova-
tionstatigkeit generell geghemmt worden seien, da diese beflirchten mussten, dass ihr Produkt im Zweifel immer
gegen ein von Microsoft an Windows gekoppeltes Produkt bestehen musste. Diese Theorie deckte sich mit dem
Befund, dass Microsoft nur unwesentliche Erlése aus dem unentgeltlichen Angebot des Media Players erzielte. Im
Gegensatz dazu besteht Googles Geschaftsmodell darin, den Nutzern seinen Suchdienst (das gekoppelte Produkt)
sowie den Play Store (das Koppelungsprodukt) bzw. Android unentgeltlich anzubieten und einen Grofteil seiner
Gewinne aus Werbeeinnahmen auf dem Markt flir Suchdienste zu erzielen. Dabei profitiert Google davon, indirek-
te Netzwerkeffekte zwischen Verbrauchern und Werbetreibenden auszuschopfen. Diesen Sachverhalt lief die
Européische Kommission in ihrer Entscheidung weitestgehend unkommentiert und verwies stattdessen lediglich
auf die Rechtsprechung, wonach die Bewertung von Netzwerkeffekten im Hinblick auf die wettbewerbsschadli-
chen Effekte von Koppelungstatbestinden nicht generell erforderlich war.”*® Damit sei es fur die Europaische
Kommission auch nicht geboten, Untersuchungen zu indirekten Netzwerkeffekten auf den Markten fir Suchdiens-
2/ Nach Ansicht der Monopolkommission ist es mit Blick auf eine konsistente Schadenstheorie
indes gerade Googles Geschaftsmodell auf den zweiseitigen Plattformmarkten fir Suchdienste und Android-App-
Stores, das ein plausibles Motiv fur die wettbewerbswidrige Hebelung der Marktmacht beim Play Store in den
Markt fir Suchdienste liefert, wie im Folgenden ndher dargelegt wird. Es ware insofern wiinschenswert gewesen,
dass die Europaische Kommission diesen Aspekt explizit angesprochen hatte.

te durchzuflhren.

398. In Hinblick auf eine denkbare konsistente Schadenstheorie dirfte es insbesondere von Relevanz sein, dass
Google sich darauf festlegte, seine GMS-Apps sowie Android — wie flr auf zweiseitigen Plattformmarkten basie-
rende Geschaftsmodelle typisch — den Nutzern unentgeltlich anzubieten.??® Insofern erzielten die Hersteller von
Mobilgeraten aus dem Play Store einen hohen Nutzen. Jedoch wurde deren daraus resultierende Zahlungsbereit-
schaft von Google nicht abgeschopft. Hatte Google —in einem Alternativszenario — seinen Suchdienst nicht an den
Play Store gekoppelt, hatte ein effizienterer Suchdienst den Herstellern von Mobilgerdten daher einen héheren
Betrag flr die Vorinstallation seines Produktes als Google bieten kédnnen. Google hatte dann lediglich den Play
Store (unentgeltlich) anbieten und dabei Einnahmen von den App-Entwicklern erzielen kénnen. Ausgehend von
diesem Alternativszenario wird deutlich, dass eine Koppelung des Suchdienstes an den Play Store fiir Google profi-
tabel war, da Uber das unentgeltliche Angebot des Blindels aus Play Store und Suchdienst der Markt fir Suchdiens-
te fir den effizienteren Wettbewerber effektiv verschlossen werden konnte. Mit der Koppelungsvereinbarung
hatten die Hersteller von Mobilgerdten daher lediglich die Wahl zwischen dem Biindel aus dem Play Store und
Googles Suchdienst — das ihnen unentgeltlich angeboten wurde — und nichtgekoppelten Konkurrenzangeboten.
Diese konnten den Suchdienst eines moglicherweise effizienteren Konkurrenten — fir dessen Vorinstallation der
Konkurrent die gesamten erzielbaren Werbeerldse hatte bieten kdnnen — sowie einen oder mehrere alternative
App Stores umfassen, die den Herstellern von Mobilgeraten allerdings nur einen wesentlich niedrigeren Nutzen
erbringen konnten als der Play Store. Die Hersteller von Mobilgerdten héatten sich folglich immer dann fir das
Bldndel von Google entschieden, wenn der Nutzen aus dem Play Store hinreichend groR ist im Vergleich zur Sum-
me aus ihrem Nutzenvorteil (bzw. dem Effizienzvorteil) aus der Vorinstallation des konkurrierenden Suchdienstes

225 £U-Kommission, Beschluss vom 24. Marz 2004, COMP/C-3/37.792 — Microsoft, Rn. 982 f. sowie Fumagalli, C./Motta, M./Calcagno,

C., Exclusionary Practices: The Economics of Monopolisation and Abuse of Dominance, Cambridge University Press, S. 453 — 456.

226 EU-Kommission, Beschluss vom 18. Juli 2018, AT.40099 — Google Android, Tz. 854 sowie 964 ff. mit Verweis auf EuG, Urteil vom

17. September 2007, T-201/04 — Microsoft, Slg. 2007, 11-3601, EU:T:2007:289.

7 EU-Kommission, Beschluss vom 18. Juli 2018, AT.40099 — Google Android, Tz. 776.

228 Choi, J. P/leon, D.-S., A Leverage Theory of Tying in Two-Sided Markets. American Economic Journal: Microeconomics, im Er-

scheinen, sowie Etro, F./Caffarra, C., On the Economics of the Android Case, European Competition Journal, 13: 2-3, 2017, 282-
313. Die Autoren der Studien sehen Googles Verpflichtung, die GMS-Apps unentgeltlich anzubieten, insbesondere durch Googles
Open-Source-Strategie beim Angebot des Android-Betriebssystems begriindet; siehe hierzu Tz. 384 ff.
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und den auf den Markten flr Suchdienste erzielbaren Werbeerldsen. Insofern ware ein effizienterer Suchdienst
infolge der Koppelung nicht mehr in der Lage gewesen, Google im Leistungswettbewerb aus dem Markt fiir Such-
dienste zu verdrangen, womit die Koppelungsvereinbarungen diesen effektiv verschlossen hatten. Google hin-
gegen war somit stets in der Lage, sich die Werbeerldse auf dem Markt fir Suchdienste zu sichern.

399. Eine weitere denkbare Schadenstheorie basiert ebenfalls auf der Annahme, dass der Play Store fiur die Her-
steller von Mobilgeradten essenziell war und dass Google deswegen mit den MADAs Werbeeinnahmen auf dem
Plattformmarkt fir Suchdienste in wettbewerbswidriger Weise absichern konnte.?*® Hierfur ist wichtig, dass die
Nachfrage nach Mobilgerdten mit dem Play Store aufgrund von dessen Beliebtheit bei den Endverbrauchern hoher
war als nach Mobilgerdten mit einem anderen App-Store. Demzufolge ist anzunehmen, dass auch die Nachfrage
nach einem Suchdienst hoher war, wenn dieser auf hinreichend vielen Mobilgeraten mit dem Play Store vorinstal-
liert war. Eine hohe Verbrauchernachfrage hatte den Entwicklern von Suchdiensten héhere Werbeeinnahmen
eingebracht. Insofern héatte flr diese der Anreiz bestanden, den Herstellern von Mobilgeraten, die bereits den Play
Store verwenden, hohe Zahlungen zu bieten, um somit die Vorinstallation ihres Suchdienstes neben dem Play
Store zu erwirken. Durch die Koppelung des Suchdienstes an den Play Store wurde ein solcher Bieterwettbewerb
hingegen unterbunden. Den Entwicklern mit Google konkurrierender Suchdienste wdre bekannt gewesen, dass
eine Vorinstallation ihres Produktes fur einen Hersteller von Mobilgeraten zwingend mit dem Verzicht auf den Play
Store einhergehen musste. Demzufolge hatten sich deren Anreize gemindert, in einen Bieterwettbewerb mit
Google einzutreten. Google hatte dadurch (aus Werbeerl6sen erzielte) Renten einbehalten kdnnen, die sonst bei
den Herstellern der Mobilgerate verblieben waren. Allerdings ware auch dies nur dann mit einer Wohlfahrtsmin-
derung einhergegangen, wenn so der Markt flr Suchdienste fir einen effizienteren Wettbewerber effektiv ver-
schlossen worden ware.

2,25 Marktabgrenzung: Irrelevanz des Wettbewerbs mit Apple

400. Die Monopolkommission hatte bereits 2015 zu dem sich seiner Zeit anbahnenden Verfahren Google Android
Stellung genommen. Nach damaliger Ansicht der Monopolkommission sollte die Bewertung der potenziell wett-
bewerbsbeschrankenden Inhalte der MADAs insbesondere vor dem Hintergrund des Wettbewerbs zwischen den

29 Fur den Fall Google Android hatte dies den Wettbewerb zwischen dem

verschiedenen Okosystemen erfolgen.
Android-Okosystem und dem auf dem nichtlizenzierbaren mobilen Betriebssystem iOS aufbauenden Apple-
Okosystem betroffen. Im globalen Markt (mit Ausnahme von China) fiir mobile Betriebssysteme verfiigten Android
und i0S 2016 gemeinsam (ber einen Marktanteil von iiber 95 Prozent.”**
zierbare Betriebssysteme lag der globale Marktanteil (mit Ausnahme von China) von Android laut Europdischer
2 Fur die Verbraucher bestand damit faktisch lediglich noch die Wahl zwi-

schen den Okosystemen zweier Anbieter. Fiir Hersteller von Mobilgerdten ohne eigenes Betriebssystem konnte

Bei Abgrenzung des Marktes auf lizen-
Kommission sogar bei 96,4 Prozent.

entsprechend davon ausgegangen werden, dass diese beinahe vollstandig auf Android angewiesen waren.

401. Die MADAs sind Lizenzierungsvereinbarungen zwischen Google und den Herstellern von Mobilgeraten, die
das Betriebssystem Android nutzen. Vor diesem Hintergrund grenzte die Europaische Kommission den relevanten
Markt in Bezug auf mobile Betriebssysteme auf lizenzierbare Betriebssysteme ab.?* Daraufhin stellte sich die Fra-
ge, ob die Marktabgrenzung moglicherweise einen durch Apple ausgelibten Wettbewerbsdruck auf Google ver-

22 pe Corniere, A./Taylor, G., Upstream Bundling and Leverage of Market Power, CEPR Discussion Paper No. DP13083, Juli 2018.

230 Monopolkommission, Sondergutachten 68, a. a. O., Tz. 243.

231 EU-Kommission, Beschluss vom 18. Juli 2018, AT.40099 — Google Android, Tz. 511 (Abbildung 15): Wahrend der Marktanteil von

iOS in den Jahren 2009 bis 2016 zwischen 15 und 26 Prozent rangierte, stieg der Marktanteil von Android im gleichen Zeitraum
von 4 auf 80 Prozent. Andere mobile Betriebssysteme wie Symbian, Windows OS oder BlackBerry OS verschwanden im gleichen
Zeitraum weitestgehend vom Markt.

22 Die Europaische Kommission rechnete diesen Marktanteil vollstdndig Google zu, da praktisch auf allen mobilen Endgeraten, die

mit einem Android-Betriebssystem aulerhalb von China verkauft werden, die GMS vorinstalliert sind; EU-Kommission, Beschluss
vom 18. Juli 2018, AT.40099 — Google Android, Tz. 442 ff.

23 17,391,
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nachlassigte, der zu einer Disziplinierung der Verhandlungsmacht von Google gegeniiber den Herstellern von Mo-
bilgeraten fiihren konnte.”*

402. Diesbezlglich ist zu beachten, dass die MADAs eine vertragliche Vereinbarung zwischen Google und den
Herstellern von Mobilgerdten und nicht etwa den Verbrauchern sind. Im Gegensatz zu den Verbrauchern stellt
Apples nichtlizenzierbares iOS-Betriebssystem fir die Hersteller von Mobilgeraten namlich keine Alternativoption
zu Android dar. Bereits aus diesem Grund dirfte die Annahme der Europdischen Kommission zutreffen, dass Apple
als Anbieter nichtlizenzierbarer Betriebssysteme nicht zum relevanten Markt zahlte. Allerdings hatte auch argu-
mentiert werden konnen, dass ein Wettbewerbsdruck durch Apple (auf Googles Verhandlungsmacht gegenlber
den Herstellern von Mobilgeraten) auch dadurch hatte ausgelbt werden kdnnen, dass tUber i0OS mit den GMS kon-
kurrierende und gegebenenfalls effizientere Apps in den Markt hatten eindringen kénnen, sodass Verbraucher
deswegen von Android zu Apple gewechselt waren. In diesem Kontext ware anzunehmen gewesen, dass die Her-
steller von Android-Mobilgeraten die MADAs nicht ohne Weiteres akzeptiert hatten. Jedoch ist dieses Szenario
unwahrscheinlich. Zum einen installiert Apple seit jeher den eigenen Internetbrowser Safari auf seinen Mobilgera-
ten vor. Zum anderen bietet Apple keinen eigenen Suchdienst an. Auch auf iOS werden nahezu 100 Prozent aller
Suchanfragen ber Google abgewickelt.”*> In diesem Zusammenhang leistete Google in der Vergangenheit auch
nicht unerhebliche Zahlungen an Apple, damit sein Produkt als Standardsuchdienst fir Apples Internetbrowser
Safari festgesetzt wurde.”*

403. Darlber hinaus wies die Europdische Kommission auf einen nur unzureichend ausgepragten Wettbewerb
zwischen Mobilgeraten mit Android-Betriebssystem und den Mobilgeraten von Apple hin. Die Europaische Kom-
mission berief sich dabei auf signifikante Preisunterschiede, Wechselkosten und Loyalitdt der Verbraucher sowie
auf die Annahme, dass App-Entwickler auch bei einer Qualitdtsabnahme eines mobilen Betriebssystems weiterhin
Multihoming betreiben wiirden.”’

404. Allerdings sei in diesem Kontext darauf hingewiesen, dass im Fall von Okosystemen, die auf nichtlizenzierba-
ren Betriebssystemen aufbauen, grundsatzlich keine bessere Wettbewerbssituation auf den Markten flr Apps
bestehen dirfte. Missbrauchspotenziale gegeniber Drittanbietern eréffnen sich insbesondere im Hinblick auf
Anwendungen, flr die der Anbieter des Betriebssystems (und der vertikal integrierten Mobilgerate) ein eigenes
Produkt anbietet. Hingegen besteht bei lizenzierbaren Betriebssystemen zumindest in der Theorie die Mdglichkeit,
dass die (unabhéangigen) Hersteller der Mobilgerate frei in ihrer Wahl zwischen den von ihnen vorzuinstallierenden
Apps sind. Vor diesem Hintergrund wurde in den Vereinigten Staaten jingst eine Untersuchung durch den Rechts-
ausschuss des US-amerikanischen Reprdsentantenhauses initiiert, die sich mit einer moglichen Diskriminierung
von Drittanbieter-Apps durch Apple befasst.”*® Ebenso prift gegenwadrtig auch die Europdische Kommission, ob
Apple mit seinem eigenen Bezahldienst Apple Pay den Wettbewerb mit anderen Bezahldienstleistern in miss-
brauchlicher Weise einschrankt. Konkret wird Apple vorgeworfen, dass die fur Bezahlvorgange im Apple-
Okosystem wichtige Wallet-App ausschlieRlich Apple Pay unterstitzt und damit fiir konkurrierende Zahldienste der

. 239
Markt verschlossen wird.

In der Vergangenheit wurde Kritik laut, wonach die Europaische Kommission die Wettbewerbsbeziehung zwischen Google und
Apple ignorierte; Petit, N., EU engaged in antitrust gerrymandering against Google, CPI — Competition Policy International,
1. August 2018.

5 EU-Kommission, Beschluss vom 18. Juli 2018, AT.40099 — Google Android, Tz. 515.

¢ Demnach zahlte Google 2014 1 Milliarde US-Dollar an Apple; Hern, A., Google paid Apple $ 1bn to be default iOS search engine,

The Guardian, 22. Januar 2016; https://www.theguardian.com/technology/2016/jan/22/google-paid-apple-1bn-to-be-default-ios-
search-engine, Abruf am 6. Méarz 2020.

EU-Kommission, Beschluss vom 18. Juli 2018, AT.40099 — Google Android, Tz. 497 ff.

28 U.S. House of Representatives, Committee on the Judiciary, Washington D.C. 20515-6216, One Hundred Sixteenth Congress,

13. September 2019.

239 McGee, P./Espinoza, J., EU sets sights on Apple Pay over antitrust concerns, Financial Times, 16. Oktober 2019;

https://www.ft.com/content/e65c9a76-f039-11e9-bfad-b25f11f42901, Abruf am 11. Marz 2020.
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2.2.6 AbhilfemaRnahmen stellen die missbrauchlichen Verhaltensweisen (effektiv) ab,
verhelfen jedoch nicht zur Lésung struktureller Probleme

405. Die verhangten AbhilfemaRnahmen verpflichteten Google, davon abzusehen, den Erhalt des Play Stores ver-
traglich an die Vorinstallation seines Suchdienstes und seines Internetbrowsers Chrome zu koppeln.240 Neben der
Beendigung der als missbrduchlich eingestuften Verhaltensweisen hat Google daraufhin sein Geschaftsmodell in
zweierlei Hinsicht modifiziert. Zum einen erhebt Google fir die GMS nun Lizenzgeblhren bei den Herstellern von
Mobilgeraten. Zum anderen wird Verbrauchern bei der Erstinstallation von Mobilgerdten, mit deren Herstellern
Vereinbarungen zur Vorinstallation der GMS bestehen, bei der Festlegung des Standard-Suchdienstes kinftig die
Wahl zwischen Google und drei alternativen Anbietern ermdglicht. Die Auswahl der konkurrierenden Anbieter
erfolgt dabei auf Basis einer Auktion.

406. Berichten zufolge fihrte Google fiir die Hersteller von Mobilgeraten eine Lizenzgebihr von bis zu USD 40 pro
Gerat fur den Erwerb der GMS ein.**' Damit weicht Google von seiner urspriinglichen Strategie eines unentgeltli-
chen Angebots fir Android und seine Apps ab, indem dieses Angebot nun nicht mehr nur ausschlielich auf den
Marktseiten der Werbetreibenden und der App-Entwickler monetisiert wird, sondern Einnahmen kinftig auch auf
der Marktseite der Nutzer erzielt werden. Im Fall von Lizenzgeblhren, die pro verkauftes Gerat erhoben werden,
ist davon auszugehen, dass diese von den Herstellern von Mobilgerdten zumindest in Teilen an die Verbraucher
weitergereicht werden. Als Folge dessen dirften sich Preiserhéhungen fir die Mobilgerate einstellen, was grund-
satzlich zu einer Minderung der Konsumentenwohlfahrt fihren wiirde. Demgegentber dirften solche Preiserh6-
hungen insbesondere vor dem Hintergrund des (von der Europdischen Kommission festgestellten) schwach ausge-
pragten Wettbewerbs zwischen Apple- und Android-Mobilgeraten kaum negative Auswirkungen auf Googles Erlo-
se aus dem Angebot seiner Apps und des Android-Betriebssystems haben. Ferner kommen jlingste Forschungs-
arbeiten zu dem Ergebnis, dass eine hinreichend asymmetrische Preissetzung fir Einzellizenzen unter bestimmten

242 . s .
Hiermit ist es konsis-

Voraussetzungen eine mit den MADAs vergleichbare Blindelungswirkung entfalten kann.
tent, dass Google Berichten zufolge Rabatte auf den Lizenzpreis fir die GMS gewahrt, wenn die Abnehmer nicht
nur ausschlieBlich den Play Store, sondern darlber hinaus auch Googles Suchdienst und Chrome vorinstallieren

und als Standard einstellen.**

407. Unabhangig davon hat Google in Absprache mit der Europdischen Kommission einen Mechanismus einge-
fihrt, der den Verbrauchern ab Marz 2020 bei der Erstinstallation eines Mobilgerates die Wahl zwischen Google
und drei alternativen Suchdiensten erm(")glicht.244
Mobilgeraten, deren Hersteller im Rahmen des Erwerbs der GMS-Lizenz zur Vorinstallation des Google-
Suchdienstes berechtigt sind. Im Grundsatz dhnelt diese Praxis den Verpflichtungszusagen von Microsoft, die das
Unternehmen 2009 im Zuge des Verfahrens zur Koppelung des Internet Explorers an das Betriebssystem Windows
gegenliber der Europdischen Kommission machte.”” Jedoch mussen sich im Fall Google die konkurrierenden
Suchdienste den Platz auf dem Auswahlmeni im Bieterwettbewerb erkaufen. Google wendet dafir eine verdeckte
Viertpreisauktion an. Dabei geben interessierte Anbieter von Suchdiensten verdeckte Gebote fiir ein Entgelt ab,
die flr jeden Verbraucher, der das Produkt dieses Anbieters als Standard-Suchdienst wahlt, an Google zu entrich-
ten ist. Die erfolgreichen Bieter mit den drei hochsten Angeboten zahlen dann jedoch nicht den Preis ihres eige-
nen Gebots, sondern lediglich den des vierthéchsten Gebots. Die Auktion — und damit auch die Selektion der An-

Ein solches Auswahlmeni erhalten Verbraucher auf Android-

0 EU-Kommission, Beschluss vom 18. Juli 2018, AT.40099 — Google Android, Tz. 1394 f.

241 Kastrenakes, J./Brandom, R., Google app suite costs as much as $ 40 per phone under new EU Android deal, Confidential docu-

ments show strong incentives for keeping bundle intact, The Verge, 19. Oktober 2018;
https://www.theverge.com/2018/10/19/17999366/google-eu-android-licensing-terms, Abruf am 7. Méarz 2020.

2 pe Corniere, A./Taylor, G., Upstream Bundling and Leverage of Market Power, CEPR Discussion Paper No. DP13083, Juli 2018.

243 Kastrenakes, J./Brandom, R., Google app suite costs as much as $ 40 per phone under new EU Android deal, Confidential docu-

ments show strong incentives for keeping bundle intact, a. a. O.

244 Android.com, About the choice screen, 8. Januar 2020, https://www.android.com/choicescreen/, Abruf am 30. Marz 2020.

25 EU-Kommission, Beschluss vom 16. Dezember 2009, AT.39530 — Microsoft (Koppelung), Anhang, S. 27 ff.
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bieter fur die Verbraucher — wird fur jeden Mitgliedstaat des EWR separat durchgefthrt und im Turnus von vier
Monaten wiederholt. Laut Google sollen die daraus erzielten Einnahmen fir die Verbesserung und fiir den Erhalt

von Android eingesetzt werden.**

408. Aus Sicht der Monopolkommission sind Auktionen zwar ein geeignetes Mittel zur effizienten Verteilung
knapper Ressourcen’”’, wie sie auch die Plitze auf dem Auswahlmend fir die Vorinstallation von Suchdiensten auf
einem Smartphone darstellen. Jedoch handelt es sich hierbei um die Markte fir Suchdienste, die in Bezug auf ihre
Struktur bereits nachhaltig zugunsten von Google gekippt sind.”*®
Plattformwettbewerb essenzielle GroRen- und Netzwerkvorteile, die Wettbewerber kaum ausgleichen kénnten. So
verbessert ein grolRes Anfragevolumen auf einem Suchdienst die Relevanz der auf eine Suchanfrage hin angezeig-
ten Ergebnisse ma@geblich.249
chern und Werbetreibenden die beherrschende Stellung von Google. Diesbezlglich weist die Europdische Kom-
mission darauf hin, dass zum einen ein hoher Grad an Personalisierung der Werbung einem Teil der Verbraucher
einen positiven Nutzen stifte und dass zum anderen hohe Werbeumsatze wiederum in die Verbesserung der
Suchmaschine reinvestiert wiirden.” Demzufolge durfte auch ein Auswahlmenl fir die Verbraucher nicht zu
einer Starkung des Wettbewerbs fihren. Dieser Eindruck verfestigt sich insbesondere vor dem Hintergrund, dass
konkurrierende Suchdienste, die ihre Erldse wie auch Google ausschliellich von Werbetreibenden erwirtschaften,
einen Teil ihrer fir den Plattformwettbewerb elementaren Einnahmen an Google weiterreichen missen.

Als Folge dessen generiert Google dort fiir den

Ebenso verstarkt das Ausschopfen indirekter Netzwerkeffekte zwischen Endverbrau-

409. Es kann davon ausgegangen werden, dass die AbhilfemaBnahmen auf wettbewerblich strukturierten Mark-
ten zu einer Starkung des Wettbewerbs fihren wiirden. Beispielsweise ware Googles Entscheidung, seine Android-
Apps kinftig auch Gber die Nutzer unter Einsatz von Lizenzgebihren zu monetisieren, dem Wettbewerb prinzipiell
zutraglich, da die Hersteller von Mobilgerdten bei der Wahl der Vorinstallation von Apps (sowie des Betriebssys-
tems) kinftig fur diese den von ihnen beigemessenen Wert zahlen mussten.””! Ebenso wiirde der Wettbewerb auf
den Markten fir Suchdienste geférdert, wenn die Verbraucher bei der Einstellung ihres Standard-Suchdienstes
zwischen mehreren Anbietern wahlen konnen. Jedoch ist zu konstatieren, dass die Machtposition von Google auf
den relevanten Markten durch indirekte Netzwerkeffekte in einer Weise gefestigt ist, dass Marktstrukturen nach-
haltig geschadigt wurden. Selbst nach der Abkehr von einem unentgeltlichen Angebot des Play Stores ist nicht
anzunehmen, dass Hersteller von Mobilgeraten kinftig alternative App-Stores vorinstallieren werden, da die End-
verbraucher nicht auf die Vielfalt der auf dem Play Store angebotenen Apps verzichten mdochten. Ebenso kann
auch nach Untersagung der Koppelungsvereinbarungen nicht davon ausgegangen werden, dass konkurrierende
Suchdienste sich auf lange Sicht im Markt etablieren werden. Daflir mangelt es diesen insbesondere an einer hin-
reichend groRen Menge generierter Daten, jedoch oft aber auch schlichtweg an Finanzkraft, um ein im Leistungs-
wettbewerb mit Google erfolgreiches Produkt entwickeln zu kénnen.

246 Android.com, About the choice screen, 8. Januar 2020, a. a. O.

7 Siehe beispielsweise Monopolkommission, 11. Sektorgutachten Telekommunikation (2019), Staatliches AugenmaR beim Netzaus-

bau, Baden-Baden 2019, Tz. 224 ff.

8 Siehe hierzu auch Tz. 392.

249 - . . . . . .
FUr Suchdienste kdnne dabei angenommen werden, dass ein abnehmender Grenzvorteil in Bezug auf das Anfragevolumen im

Hinblick auf die Verbesserung der Relevanz der Suchergebnisse bestehe, sobald das Anfragevolumen einen bestimmten Schwel-
lenwert Gberschritten habe. Die Europaische Kommission wies zudem darauf hin, dass Google auf den Markten fir Suchdienste
anfanglich auch deshalb Wettbewerber verdrangen konnte, da GroRenvorteile in Bezug auf das Anfragevolumen in den Anfangs-
jahren der Online-Suche nicht die heutige Bedeutung hatten. Ursachlich dafir sei, dass noch keine Technologie zur Erfassung und
Auswertung des Nutzerverhaltens und damit ausgefeilte Suchalgorithmen verfiigbar waren; EU-Kommission, Beschluss vom
18. Juli 2018, AT.40099 — Google Android, Tz. 689 ff. Zu den Faktoren der Marktkonzentration bei Suchmaschinen, vgl. auch
Monopolkommission, Sondergutachten 68, a. a. O., Tz. 198 ff.

0 17,386 sowie EU-Kommission, Beschluss vom 18. Juli 2018, AT.40099 — Google Android, Tz. 693 ff.

251 Caffarra, C./Latham, O./Bennett, M./Etro, F./Regibeau, P./Stillman, B., Google Android: European “Techlash” or Milestone in Anti-

trust Enforcement? VOX CEPR Policy Portal, 27. Juli 2018.
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2.2.7 Lehren aus dem Fall Google Android: Die Bewahrung wettbewerblicher Strukturen
erfordert ein friihzeitiges Ergreifen kartellrechtlicher MaBnahmen

410. Der Beschluss der Europdischen Kommission im Fall Google Android geht mit einer gewissen Prazedenzwir-
kung einher. Google ist im Rahmen seines Android-Okosystems eine beherrschende Stellung zuzurechnen. Diese
konzentriert sich nicht nur auf das Betriebssystem, sondern erstreckt sich in konglomerater Weise tber mehrere
Plattformmarkte innerhalb des Okosystems. Mit Blick auf die gegenwértige Diskussion um eine Aufristung des
Kartellrechts®? betreffend der sich in der Digitalokonomie stellenden Herausforderungen — und damit insbesonde-
re in Bezug auf den kartellrechtlichen Umgang mit den groRen Digitalkonzernen — sind die sich aus dem Fall Goog-
le Android ergebenden Schlussfolgerungen ambivalent. Einerseits zeigt sich, dass Art. 102 AEUV den Wettbe-
werbsbehorden ein fir die Durchsetzungspraxis wirksames kartellrechtliches Instrumentarium an die Hand gibt,
um missbrauchliche Verhaltensweisen der betroffenen Konzerne abzustellen und wettbewerbliche Strukturen zu
schitzen. Andererseits lasst sich jedoch insbesondere mit Blick auf die Plattformmarkte fir Suchdienste konstatie-
ren, dass AbhilfemalRnahmen, welche die Abstellung eines missbrauchlichen Verhaltens verfliigen, ohne wettbe-
werbliche Wirkung bleiben dirften, sobald die Marktstruktur bereits geschadigt wurde.

411. Die Europdische Kommission hat die MADAs, die AFAs und die Umsatzbeteiligungen als VerstolRe gegen
Art. 102 AEUV bewertet. In ihrem Beschluss folgte die Europaische Kommission einem zweistufigen Verfahren. In
einem ersten Schritt wurden diejenigen Markte abgegrenzt, auf denen Google als marktmachtig erachtet wurde
und die fur die Missbrauchstatbestande relevant waren. Nach dem Verstandnis der Monopolkommission war
dabei insbesondere die Annahme der Europaischen Kommission plausibel, dass der Wettbewerb mit Apple keinen
Einfluss auf die Missbrauchstatbestinde hatte.” In einem zweiten Schritt erfolgte die Einordnung als Behinde-
rungsmissbrauch. Im Beispiel der MADAs orientierte sich die Europdische Kommission hierbei eng an der be-
stehenden Rechtsprechung (insbesondere der zum Fall Microsoft).”>* Neben den festgesetzten BuRgeldern ver-
pflichteten die auferlegten AbhilfemalRnahmen Google, die als missbrauchlich eingestuften Vertragsinhalte abzu-
stellen. Diesbezlglich erachtet die Monopolkommission die Bewertung der MADAs als Behinderungsmissbrauch
sowie die verhangten AbhilfemaBnahmen als prinzipiell nachvollziehbar. Jedoch ist zu bemdngeln, dass es die
Européische Kommission versdumt hat, ein plausibles 6konomisches Rational fir die Wettbewerbswidrigkeit der
MADAs darzulegen, die — nach Auffassung der Monopolkommission — in Googles Geschaftsmodell, das mehrere

.. = 255
Plattformmarkte umfasst, zu verorten gewesen ware.

412. Die Wirkung der Abstellungsverfigung auf den Wettbewerb auf den Markten fur die durch die MADAs an
den Play Store gekoppelten Produkte Chrome und Suchdienst ist unterschiedlich. Auf den Markten flr mobile
Internetbrowser ist eine wettbewerbliche Struktur weiterhin erkennbar. Dennoch lasst sich die Tendenz beobach-
ten, dass die Stellung von Google auch dort zunehmend bedeutender geworden ist.””® Durch das Verbot der MA-
DAs unterliegen die Hersteller von Mobilgerdten nun nicht mehr der Einschréankung, bei der Vorinstallation des
Play Stores und des Suchdienstes von Google auch den Internetbrowser Chrome vorinstallieren zu mussen. Dies
dirfte zu einer Revitalisierung des Wettbewerbs zwischen den Anbietern von mobilen Internetbrowsern fihren.
Im Gegensatz dazu profitiert Google auf den Markten fiir Suchdienste derart von Gréenvorteilen und indirekten
Netzwerkeffekten, dass die Marktstruktur dort — unter anderem bedingt durch den festgestellten Missbrauch —
strukturelle Schaden davongetragen hat.”’ Ein Verbot der MADAs alleine diirfte hier nicht zu einer Verbesserung
der Wettbewerbssituation fihren. Dabei ist zu beachten, dass die MADAs zwar nicht allein ursachlich fur das Kip-

»2 Die Monopolkommission befasst sich in diesem Gutachten tiefergehend mit der Missbrauchsaufsicht in der Plattformwirtschaft

(Tz. 45 fF.).

23 17,400 ff.

2% 17,393 ff

25 1,397 ff

26 17,386,

%7 12, 407.
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pen der Markte fir Suchdienste waren. Jedoch dirften diese zumindest nicht unwesentlich dazu beigetragen ha-
ben, dass konkurrierende Suchdienste nicht Uber mobile Suchanwendungen mit Google in Wettbewerb treten
konnten. Demzufolge sind die AbhilfemaRnahmen zwar in ihrer Ausgestaltung nicht als unrichtig einzustufen. Da-
mit jedoch effektiv ein den Wettbewerb schitzender Effekt — noch wahrend des Prozesses des Kippens der Markte
fir Suchdienste — hatte entfaltet werden kénnen, hatten die MaBnahmen friher implementiert werden mussen.

413. Die Europdische Kommission hat dieses Problem erkannt. Am 2. Juni 2020 hat sie Konsultationen zu einem

neuen Wettbewerbsinstrument sowie einem Gesetzgebungspaket fiir groRe Digitalplattformen eingeleitet.258 D

as
neue Wettbewerbsinstrument soll insbesondere auf den Digitalméarkten eine schnelle Intervention ermdglichen,
unter anderem wenn strukturelle Risiken fir den Wettbewerb — beispielsweise durch die Existenz starker Netz-
werkeffekte — bestehen.?”® Das erganzende Gesetzgebungspaket zielt auf einen Erhalt eines fairen Wettbewerbs in
der Digitalwirtschaft durch die Schaffung eines Regulierungsrahmens ab, der grolRe Plattformunternehmen gege-

. 260
benenfalls bestimmten Verhaltensauflagen unterwerfen soll.

2.3 Unionsrechtskonforme Rechtsanwendung sicherstellen

414. Die Art. 101 und 102 AEUV geben einen einheitlichen Rechtsstandard fir die Beurteilung von Kartell- und
MissbrauchsverstoRen vor. lhre konsequente Durchsetzung reduziert Unsicherheiten aller Marktteilnehmer bei der
Beurteilung neuer und bislang ungeklarter Rechtsfragen. Sie sorgt zudem fir einen Mindestschutz der Verbrau-
cher im Wettbewerb, wobei den Mitgliedstaaten im Missbrauchsrecht die Freiheit flr einen weitergehenden
Schutz verbleibt. Zuletzt ist die Durchsetzung von Art. 101 und 102 AEUV aus wettbewerbspolitischer Sicht auch
deshalb winschenswert, weil einheitliche Vorgaben zu Kartell- und MissbrauchsverstéfRen zur Entwicklung homo-
gener Marktbedingungen und damit zur Entwicklung eines EU-Binnenmarktes beitragen kénnen.

415. Die offentliche Durchsetzung der Art. 101 und 102 AEUV erfolgt im bestehenden Rechtsrahmen nicht nur
durch die Europdische Kommission, sondern insbesondere auch durch die Behdrden und Gerichte in den Mitglied-
staaten. Art. 3 Abs. 1 VO 1/2003 statuiert deshalb eine ausdrtckliche Pflicht speziell fur die nationalen Wettbe-
werbsbehdrden und Gerichte, die Art. 101 und 102 AEUV auf wettbewerbsbeschrankende Verhaltensweisen an-
zuwenden, die den Handel zwischen Mitgliedstaaten beeintrachtigen kdnnen. Dies soll dazu beitragen, eine ,wirk-
same und einheitliche Anwendung” der Art. 101 und 102 AEUV zu gewihrleisten.”®" Auch die Richtlinie (EU)
2019/1, die im Rahmen des anstehenden GWB-Digitalisierungsgesetzes umgesetzt werden soll, beruht auf der
Erwagung, dass ,die meisten nationalen Wettbewerbsbehorden das nationale Wettbewerbsrecht parallel zu den
Bestimmungen der Art. 101 und 102 AEUV anwenden. Die Richtlinie soll unter diesen Umstdnden gewahrleisten,
dass die nationalen Wettbewerbsbehorden Uber die Garantien im Hinblick auf Unabhangigkeit, Ressourcen und
Befugnisse verfugen, die erforderlich sind, um ,,die Artikel 101 und 102 AEUV wirksam anzuwenden®**

416. Die Verpflichtungen fir Behorden und Gerichte nach Art. 3 Abs. 1 VO 1/2003 werden ergdnzt durch Art. 267
AEUV, wonach mitgliedstaatliche Gerichte berechtigt — und hochstinstanzliche Gerichte verpflichtet — sind, dem
EuGH Fragen zur Auslegung der Europdischen Vertrage zur Vorabentscheidung vorzulegen. Diese Vorlagepflicht
dient nicht nur ihrerseits der Einheitlichkeit des Unionsrechts, sondern gibt den Gerichten auch die Moglichkeit,
durch Vorlagefragen die Unionsrechtsentwicklung mitzugestalten. Die mitgliedstaatlichen Kartellbehérden kénnen
hierzu beitragen, indem sie vor den Gerichten auf eine Vorlage hinwirken.

2% Niher zu den Vorschlagen der Europdischen Kommission Tz. 48 f. in diesem Gutachten.

29 EU-Kommission, Proposal for a regulation: New competition tool, https://ec.europa.eu/info/law/better-regulation/have-your-

say/initiatives/12416-New-competition-tool, Abruf am 9. Juni 2020.

EU-Kommission, Proposal for a regulation: Digital Services Act package: ex ante regulatory instrument of very large online plat-
forms acting as gatekeepers, https://ec.europa.eu/info/law/better-regulation/have-your-say/initiatives/12418-Digital-Services-
Act-package-ex-ante-regulatory-instrument-of-very-large-online-platforms-acting-as-gatekeepers, Abruf am 9. Juni 2020.

261 Erwdgungsgrinde 1 und 8 VO 1/2003.

262 Erwdgungsgrund 3 der Richtlinie (EU) 2019/1.
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417. Die Rechtsanwendung nach nationalem Wettbewerbsrecht muss sowohl nach dem in der EU-Rechtsprechung
entwickelten allgemeinen unionsrechtlichen Effektivitatsgrundsatz als auch nach den Vorgaben der zitierten
Rechtsakte stets die Prifung umfassen, ob Art. 101 und 102 AEUV im gegebenen Einzelfall anwendbar sind.”
Wenn dies zu bejahen ist, dann sind die Art. 101 und 102 AEUV anzuwenden. Dies folgt einerseits aus dem An-
wendungsvorrang der EU-Vertrage und andererseits aus dem — insoweit lediglich deklaratorischen — Art. 3 Abs. 1
VO 1/2003. Wenn Zweifelsfragen bestehen, sind diese grundsétzlich durch eine Vorabentscheidung des EuUGH nach
Art. 267 AEUV zu klaren. Nur wenn eindeutig feststeht, dass Art. 101 und 102 AEUV im Einzelfall unanwendbar
sind, hat die Priifung und Anwendung der Vorschriften zu unterbleiben.

418. Die Anwendung von Art. 101 AEUV erfolgt in Deutschland in weiten Teilen im Einklang mit der Auslegung
dieser Vorschrift durch die Unionsgerichte und die Europaische Kommission. Ein solcher Einklang besteht zumin-
dest mit Blick auf horizontale Kartelle.”®* Kritischer ist die Anwendung von Art. 101 AEUV in Bezug auf Vereinba-
rungen mit vertikalen Wettbewerbsbeschrankungen zu beurteilen. Insbesondere die Anwendungspraxis des Bun-
deskartellamtes zum Verbot wettbewerbsbeschrankender Vereinbarungen (Kartellverbot) in Art. 101 AEUV in Fal-
len des selektiven Vertriebs hat in den vergangenen Jahren den Interessen des Handels ein relativ starkes Gewicht
gegenliber den Interessen von Markenherstellern beigemessen, wobei diese Praxis durch die Entscheidung des
EuGH in Sachen , Coty” infrage gestellt worden ist.”®® Das Bundeskartellamt hat unter Berufung auf die Entschei-
dung des BGH im Fall ,Asics” zwar Unterschiede zwischen dem Cotyfall und den vom Amt selbst beurteilten Fallen
hervorgehoben.”®® Allerdings kommt es fiir die Frage, welche MaRstibe fir die Beurteilung eines Falls nach
Art. 101 AEUV im konkreten Fall gelten, weder auf Unterschiede im Sachverhalt zu anderen Fallen noch auf eine
etwaige Rechtsprechung des BGH zu Einzelfragen im Rahmen von Art. 101 AEUV an. Entscheidend ist allein, ob die
Auslegung von Art. 101 AEUV vonseiten des Bundeskartellamts von der Rechtsprechung des EuGH abgedeckt ist.
Auch bei Preisbindungen verfolgt das Bundeskartellamt — insoweit freilich im Einklang mit den europaischen Leitli-
nien Uber Vertikalvereinbarungen — einen eher restriktiven Ansatz, obwohl nicht auszuschliefRen ist, dass Marken-
hersteller Preisbindungen zu dhnlichen Zwecken wie Vorgaben in einem selektiven Vertriebssystem einsetzen kén-
nen. Die Rechtsprechung des EuGH dirfte es in diesem Fall nahelegen, die Interessen von Markenherstellern und

Handlern dhnlich ausgewogen wie bei Vertriebsbindungen zu gewichten.”®’

419. Der BGH hat die Auslegung von Art. 101 AEUV durch das Bundeskartellamt im Fall ,Asics” zwar bestéatigt. Er
hat hierzu eine eigene Auslegung von Art. 4 lit. ¢ VO 330/2010 (als deklaratorische Erganzung zu Art. 101 Abs. 3
AEUV) vorgenommen. Es handelte sich allerdings um keinen Fall, in dem die Frage, wie das einschldgige Unions-
recht auszulegen ist, vernlinftigerweise keinen Zweifeln unterlag oder durch Unionsrechtsprechung schon geklart
war (acte clair bzw. éclairé). Die Grenzen der Zulassigkeit des selektiven Vertriebs gehoren — im Gegenteil — seit
Jahren zu den umstrittensten Fragen nach Art. 101 AEUV und stellen einen Schwerpunkt der Bemihungen der
Europaischen Kommission zur Reform der Verordnung (EU) 330/2010 und der zugehorigen Leitlinien dar.”®® Ein-
schlagige Unionsrechtsprechung zum selektiven Vertrieb von Sportartikeln wie im Fall ,Asics” gab es ebenfalls

63 Siehe in diesem Kontext EUGH, Urteil vom 20.September 2001, C-453/99 — Courage und Crehan, Slg. 2001, 1-6297, EC-

LI:EU:C:2001:465, Rz. 29; Urteil vom 10. Juli 1997, C-261/95 — Palmisani/INPS, Slg. 1997, 1-4025, ECLI:EU:C:1997:351, Rz. 27 zum
unionsrechtlichen Effektivitatsgrundsatz.

%4 Siehe Monopolkommission, XXIl. Hauptgutachten, a. a. 0., Tz. 797 ff. zu einer bedenklichen Ausnahme im vorangegangenen

Berichtszeitraum 2017/2018.

269 EuGH, Urteil vom 6. Dezember 2017, C-230/16 — Coty Germany, ECLI:EU:C:2017:941. Dazu bereits Monopolkommission,

XXII. Hauptgutachten, a .a. O., Tz. 823 ff.

266 BKartA, Wettbewerbsbeschrankungen im Internetvertrieb nach Coty und Asics — wie geht es weiter?, Schriftenreihe , Wettbewerb

und Verbraucherschutz in der digitalen Wirtschaft”, Oktober 2018, S. 4 f.

267 Vgl. EuGH, Urteil vom 25. Oktober 1983, 107/82 — AEG, Slg. 1983, 3151, ECLI:EU:C:1983:293, Rz. 33. Darauf, dass sich Beschran-

kungen im Selektivvertrieb dhnlich wie Preisbindungen auswirken kénnen, verweist das BKartA auch selbst; siehe Beschluss vom
26. August 2015, B2-98/11 — Asics, Tz. 455.

%% Siehe dazu nur die Stellungnahmen in: EU-Kommission, Review of the Vertical Block Exemption Regulation,

https://ec.europa.eu/competition/consultations/2018_vber/index_en.htmlhttps://ec.europa.eu/competition/consultations/2018
_vber/index_en.html, Abruf am 3. Juli 2020.


https://ec.europa.eu/competition/consultations/2018_vber/index_en.html
https://ec.europa.eu/competition/consultations/2018_vber/index_en.html
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nicht. Die Vorlage zur Vorabentscheidung hadtte dem BGH in diesem Fall somit eine konkrete Moglichkeit geboten,
im Rahmen des zwischen dem EuGH und den nationalen Gerichten bestehenden Kooperationsverhéltnisses Ein-
fluss auf die gesamteuropdische Rechtsentwicklung zu nehmen.”® Der EuGH rdumt den nationalen Gerichten
zudem nicht unerhebliche Freiheiten in der Formulierung der Vorlagefragen ein, sodass der BGH bei deren Ausge-
staltung auch Aspekte wie z. B. Folgen fir den Verfahrensaufwand (zusatzliche Kosten fur die Beteiligten, Verfah-
rensdauer) hatte einbeziehen kénnen.?”®

420. Die Nichtvorlage im betreffenden Fall erscheint hingegen problematisch. Denn damit blieb offen, wie der
EuGH Art. 101 AEUV in der betreffenden Fallkonstellation auslegen wirde. Nach Art. 3 Abs. 1 VO 1/2003 ist der
BGH aber verpflichtet, Art. 101 AEUV gerade in der nach Art. 267 Abs. 1 lit. a AEUV maligeblichen Auslegung der
europaischen Vertrage durch den EuGH anzuwenden. Daneben verletzt der BGH seine Vorlagepflicht nach Art. 267
Abs. 3 AEUV, wenn er keine Klarung durch den EuGH unter Berufung auf den von anderen Fallen unterscheidbaren
Sachverhalt herbeifiihrt.””* Die Monopolkommission hat darauf hingewiesen, dass der BGH der Vorlagepflicht in
Fallen des Art. 101 AEUV aus ihrer Sicht schon friiher nicht nachgekommen ist.””?

421. Zur Anwendung von Art. 102 AEUV auf missbrauchliches Verhalten gibt es weniger Fallpraxis als zur Anwen-
dung von Art. 101 AEUV. Auf behordlicher Ebene hat das Bundeskartellamt allerdings zuletzt in seinem Facebook-
Fall das Missbrauchsverbot des Art. 102 AEUV ungeprift gelassen. Dies hat es damit begriindet, dass die von der
(deutschen) Rechtsprechung zur Generalklausel des § 19 Abs. 1 GWB entwickelte Missbrauchsprifung ,in der
europdischen Rechtsprechung und Anwendungspraxis [zu Art. 102 AEUV] keine Entsprechung gefunden” habe.?”
Auf gerichtlicher Ebene unterlasst es der BGH regelmaRig in Fallen, in denen Rechtsmittel zu den Missbrauchstat-
bestanden in §§ 19 f. GWB erhoben werden, Art. 102 AEUV parallel zu prifen. Eine solche Prifung nimmt er auch
dann nicht vor, wenn die betroffenen Markte eine Beeintrachtigung des zwischenstaatlichen Handels nahele-
gen.274 Den Prifungspflichten, welche die Gerichte unionsrechtlich nach Art. 3 VO 1/2003 zu beachten haben,
steht allerdings eine etwaige Beschrankung des Prifungsumfangs nach nationalem Rechtsmittelrecht nicht ent-
gegen.””” Davon abgesehen hat der BGH im Kontext des Finanzaufsichtsrechts selbst hervorgehoben, dass er nach

%9 Siehe schon Kihling/Drechsler, NJW 2017, 2950, 2953 f. zu diesem Aspekt.

270 Vgl. EuGH, Urteil vom 19. April 2007, C-295/05 — Asociacion Nacional de Empresas Forestales, Slg. 2007, 1-2999, EC-

LI:EU:C:2007:227, Rz. 30; Urteil vom 5. Februar 1963, 26/62 — Van Gend en Loos, Slg. 1963, S. 1, 24, ECLI:EU:C:1963:1.

n BGH, Beschluss vom 12. Dezember 2017, KVZ 41/17 — Asics, Rz. 20 ff. Vgl. infolgedessen z. B. die Empfehlungen zur Klarstellung in:

ABA, Comments vom 27. Mai 2019, S. 8; BRAK, Stellungnahme Nr. 12/2019, Mai 2019, S. 10, 21; Deutscher Franchiseverband,
Stellungnahme, S. 12; European Federation of Perfumes Retailers — FEPD Report, 27 May 2019, Tz. 44 ff.; GRUR, Stellungnahme
vom 27. Mai 2019, S. 3 f.; IBA, Submission in Response to the Public Questionnaire for the Evaluation of the Vertical Block Exemp-
tion Regulation, S. 15; Studienvereinigung Kartellrecht, Stellungnahme vom 27. Mai 2019, Tz. 129 (in den zur Konsultation der EU-
Kommission eingereichten Dokumenten und jeweils unter Verweis auf die Asics-Entscheidung des BGH); unmittelbar zur BKartA-
Entscheidung auch kritisch: Meisterkreis, Gerechtigkeitsllicken des Vertriebskartellrechts, Diskussionspapier zum Selektivvertrieb,
S. 20, 26.

72 sjehe zuvor schon BGH, Urteil vom 6. Oktober 2015, KZR 17/14 — Zentrales Verhandlungsmandat, Rz. 44 ff.; dazu kritisch Mono-

polkommission, XXI. Hauptgutachten, Wettbewerb 2016, Baden-Baden 2016, Tz. 1023 ff. Zu der Empfehlung der Monopolkom-
mission, dass die deutschen Gerichte — insbesondere im Bereich des Internetvertriebs — mehr Vorabentscheidungsersuchen an
den EuGH richten sollten, vgl. bereits XXII. Hauptgutachten, a .a. O., Tz. 844.

273 BKartA, Beschluss vom 6. Februar 2019, B6-22/16 — Facebook, Tz. 914; im Schrifttum kritisch hierzu Wouter Wils, The Obligation

for the Competition Authorities of the EU Member States to Apply EU Antitrust Law and the Facebook Decision of the Bundeskar-
tellamt, Concurrences N° 3-2019; Vorabfassung unentgeltlich abrufbar unter https://papers.ssrn.com/sol3/papers.cfm?abstr-
act_id=3424592, Abruf am 3. Juli 2020; offener Haus/Deniz Cesarano, NZKart 2019, 637, 643 f.

2% Siehe nur jungst BGH, Urteil vom 29. Januar 2019, KZR 4/17 — Teilnehmerdaten V, Rz. 63 ff.: moglicherweise missbrauchliche

Vertragsvereinbarungen Uber deutschlandweite Teilnehmerverzeichnisse und die Erlosverteilung bzgl. regional herausgegebener
Telefonblicher; BGH, Urteil vom 8. Oktober 2019, KZR 73/17 — Werbeblocker Ill, Rz. 22 ff.: beherrschende Stellung fir im Internet
angebotene Werbeblocker.

2> 7uber in: Loewenheim u. a., Kartellrecht, 3. Aufl. 2020, Art. 3 VerfO Rn. 15; Sura in: Langen/Bunte, Kartellrecht, Bd. 2: EU-WettbR,

13. Aufl. 2018, Art. 3 VO 1/2003 Rn. 8 (,,alleinige Anwendung einzelstaatlichen Rechts in Fallen mit Zwischenstaatlichkeitsbezug ist
[..] gesperrt”). Die Prafung von Art.102 AEUV ist somit entscheidungserheblich im Sinne der mafgeblichen EuGH-
Rechtsprechung; vgl. EuGH, Urteil vom 6. Oktober 1982, 283/81 — CILFIT/Ministero della Sanita, Slg. 1982, 3415, EC-


https://papers.ssrn.com/sol3/papers.cfm?abstract_id=3424592
https://papers.ssrn.com/sol3/papers.cfm?abstract_id=3424592
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nationalem Prozessrecht durch eine unbeschréankte Zulassungsentscheidung zum Rechtsmittel in seiner Priifungs-

befugnis nicht eingeschrankt wird.?’®

422. Wenn sich im Ubrigen Auslegungsfragen in Bezug auf die Vorschrift des Art. 3 Abs. 1 VO 1/2003 stellen soll-
ten, waren diese ebenfalls durch Vorabentscheidung des EuGH zu klaren. Die Vorlagepflicht entfallt nicht dadurch,
dass sich die von den nationalen Behorden und Gerichten zu priifenden Falle moglicherweise aufgrund ihres Sach-
verhalts von den auf Unionsebene bereits gepriften Fdllen unterscheiden. Wenn es auf Unionsebene noch keine
eindeutige Rechtsauslegung zur Beurteilung solcher Félle gibt, dann ist eine Vorlage umso notwendiger, um eine
Anwendung von Art. 3 Abs. 1 VO 1/2003 sicherzustellen, die eine effektive Durchsetzung der Art. 101 und 102
AEUV gewahrleistet.

423. Die Folgen eines etwaigen VerstoRes gegen Art. 3 Abs. 1 S. 2 VO 1/2003 sind unklar. Im Grundsatz bestimmen
sich die Rechtsfolgen eines VerstoRes gegen Unionsrecht, sofern dieses keine Aussagen zu den Rechtsfolgen trifft,
gemall Art.4 Abs.1 und Art. 5 EUV nach dem nationalen Recht. Insofern ist bei einer Missachtung von Art. 3
Abs. 1 VO 1/2003 im Verwaltungsverfahren offen, ob die Nichtprifung von Art. 101 oder Art. 102 AEUV stets er-
heblich ist oder, falls sie sich in der kartellbehordlichen Entscheidung im Ergebnis nicht ausgewirkt hat, als bloRer
Begriindungsfehler nach §§ 45 f. VwV{G unbeachtlich sein kann.?”’ Sie ist aber mit Blick auf das Ziel einer einheitli-
chen Rechtsentwicklung jedenfalls dann kritisch zu sehen, wenn sie zu einer Anwendungslinie der Art. 101 und
102 AEUV fihrt, deren Ergebnisse in Widerspruch zur Unionsrechtsprechung stehen. Eine Missachtung von Art. 3
Abs. 1 VO 1/2003 im gerichtlichen Verfahren diirfte stets erheblich sein.”’® Davon abgesehen verletzt die gerichtli-
che Nichtvorlage entgegen Art. 267 AEUV das Recht auf den gesetzlichen Richter (Art. 101 Abs. 1 Satz 2 GG).

424, Zusammenfassend beachten die deutschen Behorden und Gerichte zu wenig die Vorgaben des Unionsrechts,
die eine einheitliche Rechtsanwendung sicherstellen sollen. In Fallen mit unionsrechtlich zu klarenden Ausle-
gungsmalstaben verzichten sie darauf, eine solche Klarung herbeizufihren. Damit kehren sie die Vorgabe des
Art. 3 VO 1/2003, wonach Unions- und nationales Wettbewerbsrecht parallel anzuwenden sind, auBer die Vor-
schrift gestattet abweichende nationale Regelungen, praktisch in ihr Gegenteil um. Dies fihrt zu Rechtsunsicher-
heit und beglnstigt eine Entwicklung unterschiedlicher Rechtsstandards, wodurch die Entwicklung eines einheitli-
chen EU-Binnenmarktes erschwert wird. Die Monopolkommission sieht insbesondere die letztinstanzlichen Ge-
richte in der Verantwortung dafir, dass solchen Fehlentwicklungen vorgebeugt wird. Sie regt deshalb an, die Ge-
meinsamen Bestimmungen der §§ 90 ff. GWB um einen neuen § 96 GWB zu ergénzen, der wie folgt gefasst wird:

,In einem Verfahren, das Verhaltensweisen betrifft, welche den Handel zwischen Mitgliedstaaten beeintrdchti-
gen kénnen, ist das Gericht in den Entscheidungsgriinden verpflichtet festzustellen, ob Artikel 101 oder 102 des
Vertrages liber die Arbeitsweise der Europédischen Union anwendbar sind, wenn die Entscheidung nicht mehr
mit Rechtsmitteln des innerstaatlichen Rechts angefochten werden kann.”

Eine solche Vorschrift wiirde — abgesehen von ihrem Beitrag zur einheitlichen Entwicklung des Unionsrechts — die
verfassungsrechtliche Pflicht nach Art. 103 Abs. 1 GG konkretisieren, wonach die Entscheidungsgriinde alle Tatsa-

LI:EU:C:1982:335, Rz. 9 ff.; ergdnzend EuGH, Urteil vom 13. Marz 2007, C 432/05 — Unibet, Slg. 2007, 1-2271, ECLI:EU:C:2007:163,
Rz.371.V.m. 41-43.

276 BGH, Urteil vom 10. Juli 2018, VI ZR 263/17, Rz. 11 (zit. nach Juris).

277 Vgl. Sachs in: Stelkens/Bonk/Sachs, Verwaltungsverfahrensgesetz, 9. Aufl. 2018, § 44 VwVfG Rn. 105, 109; siehe auch Rehbinder

in: Immenga/Mestmacker, Wettbewerbsrecht, Bd. 1: EU-WettbR, 6. Aufl. 2019, Art. 3 VO 1/2003 Rn. 18 (wesentlicher Verfahrens-
fehler); abweichend Jaeger in: Frankfurter Kommentar zum Kartellrecht, Bd. IIl, 95. Lfg. 01/2020, KéIn, Art. 3 VO 1/2003 Rn. 7, 13
ff.; Bardong/Muhle in: Minchener Kommentar zum Wettbewerbsrecht, Bd. 1: EU-WettbR, 3. Aufl. 2020, Art. 3 VO 1/2003
Rn. 130 ff.

278 Siehe hierzu BVerfG, Beschluss vom 19. Dezember 2017, 2 BvR 424/17.
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chen- und Rechtsausfiihrungen enthalten missen, mit denen ein gewissenhafter und kundiger Prozessbeteiligter
nach dem bisherigen Prozessverlauf zu rechnen hat.?”

24 Einheitliche Wettbewerbsbedingungen im Leistungssport schaffen

24.1 Einfiihrung

425. In den vergangenen Jahren haben kartellrechtliche Aspekte in zahlreichen Rechtsstreitigkeiten zwischen
Sportverbdanden und Athleten eine zentrale Rolle gespielt. Die in solchen Fallen relevanten Streitpunkte werfen die
grundsatzliche Frage nach dem Verhaltnis von unternehmerischem Handeln und sportlicher Betatigung auf. Streit-
entscheidend ist regelmaRig, inwieweit Sportverbande die Handlungsfreiheit der Athleten im Zusammenhang mit
der Teilnahme an Wettkdmpfen reglementieren dirfen. Die zunehmende Kommerzialisierung von Sportveranstal-
tungen hat zur Folge, dass wettbewerbsrechtliche und -6konomische Erwdgungen in diesem Bereich grolkere Be-
deutung erlangen.

426. Zwei Gerichtsentscheidungen, welche die Reichweite des Kartellrechts in dem Verhéltnis zwischen Athleten
und den Sportverbanden betreffen und fir die dortige Rechtsentwicklung wesentlich sind, sollen hier nur bei-
spielhaft Erwahnung finden. Nachdem der EuGH in der Rechtssache ,Meca-Medina” festgestellt hatte, dass die
EU-Wettbewerbsregeln auf Vorgaben Anwendung finden kénnen, die Sportverbdnde gegenlber den Athleten
machen,280 beschaftigte sich der BGH in der Rechtssache ,,Pechstein® mit der Frage, unter welchen Voraussetzun-
gen die Schiedsklauseln eines Sportverbandes den Missbrauch einer marktbeherrschenden Stellung begriinden
kénnen.?!

427. Erneut haben sich jingst auch die Europaische Kommission sowie das Bundeskartellamt mit wettbewerbsbe-
schrankendem Verhalten im Sportsektor befasst. Die Europdische Kommission schloss ein Verfahren gegen den
Eislauf-Weltverband, die International Skating Union (ISU), im Dezember 2017 mit einer Untersagungsentschei-
dung ab.”® Sie hielt Bestimmungen des Verbandes, die Sanktionen bis hin zu lebenslangen Sperren fur die Teil-
nahme der Athleten an nicht von der ISU genehmigten Eislauf-Veranstaltungen vorsahen, fur kartellrechtswidrig.
Im Berichtszeitraum flhrte das Bundeskartellamt ein Zusagenverfahren gegen das IOC und den DOSB.?** Das Bun-
deskartellamt prifte, ob die Werbemoglichkeiten der Athleten und ihrer Sponsoren bei Olympischen Spielen
missbrauchlich beschréankt wurden, indem die Regelungen in der Olympischen Charta Uber die individuelle Ver-

marktung der Sportler zu restriktiv angewandt werden.”®

428. Im Mittelpunkt der folgenden Wirdigung steht das zuletzt genannte Verfahren des Bundeskartellamtes we-
gen der Werbebeschrankungen im Zusammenhang mit den Olympischen Spielen. Das Bundeskartellamt hat in
seiner Zusagenentscheidung von Februar 2019 weitreichende Verpflichtungszusagen vom 10C und vom DOSB
angenommen, welche die Werbemaglichkeiten von Athleten und Sponsoren verbessern (dazu Abschnitt 2.4.2).
Allerdings gelten die fur verbindlich erklarten Lockerungen der Werbebeschrankungen vom 10C und vom DOSB
nur fur deutsche Athleten. Dies kann eine Ungleichbehandlung mit auslandischen Athleten zur Folge haben und zu
einer Fragmentierung des Binnenmarktes beitragen (dazu Abschnitt 2.4.3). Es sollte in vergleichbaren Konstella-

279 Vgl. BVerfG, Kammerbeschluss vom 27. Februar 2018, 2 BvR 2821/14, Rz. 18 (zit. nach Juris); siehe auch Art. 4 Abs. 1 S.2 VO

2015/848 zu einer vergleichbaren Regelung im EU-Insolvenzverfahrensrecht sowie Art. 102 § 2 EGInsO im deutschen Recht; all-
gemein ferner § 313 Abs. 3 ZPO, § 108 Abs. 1 S. 2 VwGO, im Strafrecht auch § 267 StPO.

280 EuGH, Urteil vom 18. Juli 2006, C-519/04 P — Meca-Medina und Majcen, Slg. 2006, 1-6991, ECLI:EU:C:2006:492.

281 BGH, Urteil vom 7. Juni 2016, KZR 6/15 — Pechstein, ECLI:DE:BGH:2016:070616UKZR6.15.0.

8 EU-Kommission, Beschluss vom 8. Dezember 2017, AT.40208 — International Skating Union’s Eligibility rules; Nichtigkeitsklage

anhéngig beim EuG, T-93/18.

283 BKartA, Beschluss vom 25. Februar 2019, B2-26/17 — Olympia-Werbebeschréankungen.

24 7ur Beschrankung der Dienstleistungsfreiheit aus Art. 36 EWR-Abkommen wegen des Verbots individueller WerbemalRnahmen

durch den norwegischen Skiverband vgl. EFTA-Gerichtshof, Urteil vom 16. November 2018, E-8/17 — Kristoffersen.
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tionen deshalb auf eine unionsweit einheitliche Beurteilung solcher ,Sportfalle” geachtet werden; insofern kénnte
auch der Erlass von Leitlinien durch die Europaische Kommission sinnvoll sein (dazu Abschnitt 2.4.4).

2.4.2 Das Verfahren und die Entscheidung des Bundeskartellamtes zu Olympia-
Werbebeschrinkungen im Uberblick

429, Gegenstand des Verfahrens des Bundeskartellamtes war die Regel 40 Nr. 3 der Durchfihrungsbestimmungen
der Olympischen Charta (DF OC).285 Die Olympische Charta enthalt die grundlegenden Prinzipien der Olympischen
Bewegung unter Fihrung des IOC. Nach Regel 40 Nr. 3 DF OC in ihrer damaligen Fassung durfte kein Athlet, der an
den Olympischen Spielen teilnimmt, wéhrend der sog. frozen period (d. h. ab dem 9. Tag vor Eroffnung der Olym-
pischen Spiele bis zum 3. Tag nach der Schlussfeier) seine Person, seinen Namen, sein Bild oder seine sportlichen
Leistungen zu Werbezwecken nutzen. Damit beschrankt die Regel die Moglichkeit der Athleten und ihrer (poten-
ziellen) Sponsoren, die Teilnahme an den Olympischen Spielen sowie etwaige Erfolge individuell zu vermarkten.
Um an den Olympischen Spielen teilnehmen zu kdnnen, missen sich die Athleten mit der Geltung der Olympi-
schen Charta, einschliefRlich der Regel 40 Nr. 3 DF OC, einverstanden erklaren. VerstoRe kdnnen sowohl seitens des
IOC als auch des jeweiligen Nationalen Olympischen Komitees (NOK) sanktioniert werden, etwa mit einem Aus-
schluss von den Olympischen Spielen bzw. der Olympiamannschaft. Die NOKs verfiigen bei der Ausgestaltung der
Vorgaben zu den Werberechten im Hinblick auf ihr Territorium Uber einen Spielraum und legen die Regel 40 Nr. 3
DF OC durchaus unterschiedlich aus.

430. Vor den Olympischen Spielen in Rio de Janeiro im Sommer 2016 wurde erstmals die Moglichkeit eingefiihrt,
eine Ausnahmegenehmigung fir individuelle WerbemalRnahmen von Athleten wahrend der frozen period zu erhal-
ten. Bei internationalen WerbemafRnahmen sind fir die Erteilung der Ausnahmegenehmigung grundsatzlich das
IOC und bei nationalen Werbemalnahmen, die sich auf das Gebiet eines NOK beschranken, das jeweilige NOK —in
Deutschland also der DOSB — zustandig. Neben den vom I0C entwickelten ,,Rio 2016 Olympic Games — Rule 40
Guidelines” hat auch der DOSB fur seinen Zustandigkeitsbereich einen Leitfaden veréffentlicht, in dem die Mog-
lichkeiten fiur individuelle Werbemalnahmen wahrend der Olympischen Spiele erldutert werden. Falls es sich bei
dem Sponsor des Athleten nicht zugleich um einen ,offiziellen” Sponsor der Olympischen Spiele oder des DOSB
handelte, waren aber nur laufende Werbemalnahmen, die mindestens drei Monate vor Beginn der Olympischen
Spiele begonnen hatten, genehmigungsfahig. Insoweit kam eine Ausnahme lediglich fir sog. generische Werbung
in Betracht, sodass bestimmte, nicht abschlieRend genannte Begriffe, Symbole oder Bilder mit — mehr oder minder
starkem — Bezug zu den Olympischen Spielen und der Olympischen Bewegung nicht verwendet werden durften.
Unabhéngig von der Art des Sponsors mussten die Werbemalknahmen spéatestens vier Monate vor dem Beginn der
Olympischen Spiele angemeldet werden.

431. Das Bundeskartellamt hat im April 2017 ein Kartellverwaltungsverfahren gegen das I0C und den DOSB wegen
der vorgenannten Werbebeschrankungen eingeleitet.”®® Nach einem ersten Gesprach mit dem Bundeskartellamt
Uberarbeitete der DOSB seinen fir die Olympischen Spiele von 2016 entwickelten Leitfaden zu den Moglichkeiten
far individuelle WerbemaRnahmen. Der gednderte Leitfaden wurde einem Markttest unterzogen, der ergab, dass
danach weiterhin nur unzureichende Werbemoglichkeiten fur die Athleten und deren Sponsoren bestanden. Das
Bundeskartellamt flihrte deshalb erneut Gesprache mit dem IOC und dem DOSB sowie den Marktteilnehmern. In
der Folge erstellte das Bundeskartellamt selbst einen neuen Leitfaden fir den DOSB, in dem die Werbebeschran-
kungen in groRerem Umfang gelockert sind. Der DOSB erkannte in seinen Verpflichtungszusagen den Inhalt des
gednderten Leitfadens an.”®’ Das Bundeskartellamt hat die Verpflichtungszusagen mit Entscheidung von Februar
2019 gemal § 32b GWB fir bindend erklart, und zwar bis zum Abschluss der Olympischen Spiele 2026.

% Vgl. hierzu und zum Folgenden BKartA, Beschluss vom 25. Februar 2019, B2-26/17 — Olympia-Werbebeschrankungen, Tz. 1 ff.

%% Ehenda, Tz. 18 ff.

%7 Der Leitfaden ist auf der Webseite des Bundeskartellamtes abrufbar unter

https://www.bundeskartellamt.de/SharedDocs/Publikation/DE/Leitfaden/Leitfaden_Ruke_40_und_Social_Media.html, Abruf am
6. Juli 2020. Hinsichtlich der Verpflichtungszusagen des I0C findet sich in der Entscheidung des Bundeskartellamtes lediglich der
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432. Das Bundeskartellamt kommt in der Zusagenentscheidung nach einer vorlaufigen rechtlichen Wiirdigung zu
dem Ergebnis, dass das IOC und der DOSB mit den urspringlichen Werbebeschrankungen, wie sie sich nach MaR-
gabe des Leitfadens des DOSB von 2016 auf Grundlage der Regel 40 Nr. 3 DF OC darstellten, gegen das Verbot des
Missbrauchs einer marktbeherrschenden Stellung aus Art. 102 AEUV und § 19 GWB verstoRRen haben.”®® Als rele-
vanter Markt wird der weltweite Markt fir die Organisation und Vermarktung der Olympischen Spiele abgegrenzt.
Auf diesem Markt hatten die Mitglieder der Olympischen Bewegung in ihrer Gesamtheit eine marktbeherrschende
Stellung, die vom IOC und vom DOSB durch die restriktive Ausgestaltung der Werbemoglichkeiten missbrauchlich
ausgenutzt worden sei. Problematisch seien insbesondere (1) das Erfordernis, die WerbemalRnahmen bereits zu
einem sehr frihen Zeitpunkt und trotz einer haufig nicht hinreichend klaren Zustdndigkeitsverteilung zwischen
dem I0OC und dem DOSB anzumelden, (2) das weitgehende und ebenfalls nicht hinreichend klare Verbot, in der
Werbung einen Bezug zu Olympia herzustellen und (3) die bei einer Zuwiderhandlung gegen diese Beschrankun-
gen drohenden Sanktionen.

433. Die Werbebeschrankungen beeintrachtigten einerseits die Athleten und andererseits (potenzielle) Sponsoren
in der Moglichkeit, die Teilnahme der Athleten an den Olympischen Spielen angemessen zu vermarkten. Sie fuhr-
ten damit zu einer Wettbewerbsbehinderung auf dem — in rdumlicher Hinsicht nicht ndher abgegrenzten — Dritt-
markt fir Sportsponsoring. Dieser Markt stehe in hinreichendem Zusammenhang mit dem beherrschten Markt, da
davon auszugehen sei, dass die ,offiziellen” olympischen Sponsoren wegen Werbebeschrankungen, die das I0C
bzw. der DOSB gegenliber den Athleten und deren Sponsoren durchgesetzt hat, bereit seien, fir das Sponsoring
hohe Entgelte zu zahlen.” Da es sich bei den Werbebeschrankungen nicht um ,rein sportbezogene” Regeln han-
dele, seien sie schlielich auch nicht dem Wettbewerbsrecht entzogen. Zwar komme vorliegend (lediglich) die
Verhinderung von sog. Ambush-Marketing als legitimes Ziel, das mit den Werbebeschrankungen verfolgt werde, in
Betracht.”*® Die Pflicht zur Anmeldung von individuellen WerbemalRnahmen, einige materielle Beschrankungen
der Werbemoglichkeiten, die Gber die gesetzlichen Schutzrechte hinausgehen, sowie das Sanktionsregime seien
hingegen unverhaltnismaRig.

434, Diese Punkte sind auch wesentlicher Gegenstand der vom Bundeskartellamt angenommenen Verpflichtungs-
zusagen, die insbesondere die folgenden Lockerungen der Werbebeschrinkungen vorsehen.””* Danach mussen
Werbemalnahmen, die wahrend der frozen period durchgefiihrt werden sollen, nicht mehr vorab angemeldet und
genehmigt werden. Der Katalog von unzuldssigen Begriffen sowie Symbolen mit Bezug zu den Olympischen Spielen
ist nunmehr beschrankt und die Moglichkeit, die an olympischen Statten aufgenommenen Bilder sowie Videos zu
vermarkten, ist erweitert worden. Hinsichtlich der méglichen Sanktionen fir VerstoRe gegen die Werberegeln
kommen nur noch eine zivilrechtliche Haftung, jedoch keine sportbezogenen Strafen — wie etwa der Ausschluss
von Wettkdmpfen — in Betracht. Fir die Athleten ist bei Streitigkeiten Uber die Werbemaoglichkeiten der Rechtsweg
zur deutschen staatlichen Gerichtsbarkeit eréffnet, d. h., es gibt keine Schiedsgerichtsklausel mehr.

435. Zu berlcksichtigen ist indes, dass der Geltungsbereich der Zusagenentscheidung in subjektiver Hinsicht zu-
nachst insofern begrenzt ist, als die Werbebeschrankungen ausschlieRlich fur deutsche Athleten gelten.”? Zusatz-
lich sollen nur solche WerbemaRRnahmen erfasst sein, die auf Deutschland zielen und nicht Gber das deutschspra-
chige Ausland, d. h. die Schweiz und Osterreich, hinausreichen. Fiir die Werbung deutscher Athleten in englischer

Hinweis, dass jene ,im Wesentlichen” denen des DOSB entsprechen; vgl. BKartA, Beschluss vom 25. Februar 2019, B2-26/17 —
Olympia-Werbebeschrankungen, Tz. 38.

288 Vgl. hierzu und zum Folgenden BKartA, Beschluss vom 25. Februar 2019, B2-26/17 — Olympia-Werbebeschréankungen, Tz. 39 ff.

Die Europaische Kommission geht in ihrer Entscheidung gegen den ISU von einem VerstolR gegen Art. 101 AEUV aus; vgl. EU-
Kommission, Beschluss vom 8. Dezember 2017, AT.40208 — International Skating Union’s Eligibility rules (dazu bereits Tz. 427).

289 Ebenda, Tz. 88; zur medialen Vermarktung ebenda, Tz. 101.

290 Ambush-Marketing meint die werbliche Ausnutzung eines medialen GroRRereignisses — hier der Olympischen Spiele — durch ein

Unternehmen, ohne dass dieses selbst Sponsor des betreffenden Ereignisses ist.

291 Ebenda, Tz. 135 ff.

292 Ebenda, Tz. 130 ff. Der begrenzte subjektive Geltungsbereich der Entscheidung wird in Abschnitt 2.4.3 ndher thematisiert.
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Sprache gelten die Lockerungen der Werbebeschrankungen nur, wenn die Werbung (1) in einem deutschen Me-
dium oder (2) auf einer Internetseite bzw. einer Umleitungsseite mit einer deutschen Landerkennung erfolgt oder
(3) erkennbar deutsches Publikum oder Deutschland als Nation adressiert (z. B. durch die Verwendung eines ein-
schldgigen Hashtags in den sozialen l\/Iedien).293

2.4.3 Stellungnahme zur Entscheidung des Bundeskartellamtes, insbesondere zur
Beschrankung ihres subjektiven Geltungsbereichs auf deutsche Athleten

436. Das Bundeskartellamt hat in vergleichsweise kurzer Zeit weitreichende Lockerungen der Werbebeschrankun-
gen fur olympische Athleten und (potenzielle) Sponsoren erzielt. Hervorzuheben ist aus verfahrensrechtlicher
Sicht etwa der Umstand, dass das Bundeskartellamt die urspringlichen Lockerungen der Werbebeschrankungen
mit Blick auf die unmittelbar bevorstehenden Olympischen Spiele in Pyeongchang im Winter 2018 bereits vorlaufig
akzeptierte, dennoch weiter ermittelte und schlieRlich weitergehende Zusagen vom I0C und vom DOSB forder-
te.”” Dabei hat sich das Bundeskartellamt zu zahlreichen noch weitgehend ungeklarten Fragen geduliert, welche
die Anwendung und Reichweite kartellrechtlicher Prinzipien im Bereich des Leistungssports betreffen. Auf Grund-
lage einer —in Zusagenentscheidungen nur als solche moglichen — vorlaufigen rechtlichen Wirdigung zahlen hier-
zu insbesondere die folgenden Annahmen des Bundeskartellamtes:**

e Der sachlich relevante Markt umfasst die Organisation und die Vermarktung der Olympischen Spiele, die
nicht mit anderen Sportveranstaltungen im Wettbewerb stehen;

e die Olympische Bewegung ist in ihrer Gesamtheit marktbeherrschend, obgleich nur deren Mitglieder
(IOC, NOKs, etc.) eine unternehmerische Tatigkeit auslben, die aber jeweils nicht Uber eine
(einzel-)marktbeherrschende Stellung verfiigen;

e die missbrauchliche Behinderung der Athleten und Sponsoren auf dem Drittmarkt — namentlich dem
Markt fUr Sportsponsoring — erlaubt es der Olympischen Bewegung, die eigenen Einnahmen aus dem
Sponsoring zu steigern;

e die Prifung der Besonderheiten des Sports anhand der Kriterien, die der EuGH in der Rechtssache ,Meca-
Medina“ auf die Frage des Vorliegens einer Wettbewerbsbeschrankung im Sinne des Art. 101 Abs. 1 AEUV
angewandt hat,**® fiihrt vorliegend nicht zu einer Rechtfertigung des nach Art. 102 AEUV, § 19 GWB miss-
brauchlichen Verhaltens;

e der Rechtsweg zu den deutschen staatlichen Gerichten ist fiir die Athleten gegenlber der Schiedsge-
richtsbarkeit des Court of Arbitration for Sports (CAS) regelmaRig vorteilhaft, sodass hinsichtlich wirt-
schaftlicher Streitigkeiten die Schiedsvereinbarung seitens der Athleten keine selbstbestimmte Entschei-
dung darstellen kannte.”’

% Eine vom DOSB zunéchst vorgeschlagene Regelung, wonach die WerbemalRnahme ausschlieRlich auf Deutschland ausgerichtet

sein muss, wurde von den Athleten und Sponsoren wegen des Bedarfs, auch in Englisch zu kommunizieren, als problematisch an-
gesehen und deshalb vom Bundeskartellamt abgelehnt; vgl. BKartA, Beschluss vom 25. Februar 2019, B2-26/17 — Olympia-
Werbebeschrankungen, Tz. 131.

294 Vgl. BKartA, Pressemitteilung vom 27. Februar 2019, Bundeskartellamt erwirkt Offnung der Werbeméglichkeiten fiir deutsche

Sportler und ihre Sponsoren wahrend der Olympischen Spiele; Pressemitteilung vom 21. Dezember 2017, Markttest Giber Zusagen
von DOSB und I0C.

% Jnsoweit zur Konkretisierung der bereits in Abschnitt 2.4.2 wiedergegebenen Feststellungen des Bundeskartellamtes. Eine Bewer-

tung der vorldufigen rechtlichen Wirdigung dieser Punkte durch das Bundeskartellamt soll hier nicht erfolgen. Vgl. zum Ganzen
auch Heermann, WRP 2019, 834, 836 ff.

% EuGH, Urteil vom 18.Juli 2006, C-519/04 P — Meca-Medina und Majcen, Slg. 2006, -6991, ECLI:EU:C:2006:492, Rz. 40 ff.:

(1) Verfolgung eines legitimen Ziels, (2) untrennbare Verbindung zwischen der Wettbewerbsbeschrankung und der Verfolgung des
legitimen Ziels und (3) VerhaltnismaRigkeit.

27 7um Missbrauch der marktbeherrschenden Stellung eines Sportverbands durch die Verwendung einer Schiedsvereinbarung vgl.

auch BGH, Urteil vom 7. Juni 2016, KZR 6/15 — Pechstein, ECLI:DE:BGH:2016:070616UKZR6.15.0.
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437. Allerdings profitieren von der Entscheidung des Bundeskartellamtes nur deutsche Athleten. Diese subjektive
Beschrdankung des Geltungsbereichs der Entscheidung kann im Verhéltnis zu EU-Ausldndern eine Ungleichbehand-
lung aus Grinden der Staatsangehdrigkeit (Art. 18 AEUV) zur Folge haben. Auch die unterschiedliche Behandlung
von WerbemalRnahmen, je nachdem ob sie den deutschsprachigen Raum oder das Ubrige EU-Ausland betreffen,
erscheint problematisch, da sie zu einer Fragmentierung des Binnenmarktes beitragen kann: Um von den Locke-
rungen der Werbebeschrankungen des DOSB zu profitieren, missten Sponsoren die Vermarktung von Athleten in
den deutschsprachigen und den Ubrigen Mitgliedstaaten unter Umstanden unterschiedlich gestalten. Praktiken in
Vertriebsbeschrankungen, die eine Aufspaltung des Binnenmarktes entlang der Landergrenzen bewirken, waren
aber zuletzt wiederholt Gegenstand von BuRgeldentscheidungen der Européischen Kommission.**®

438. Das Bundeskartellamt begriindet die Beschrankung seiner Zusagenentscheidung auf deutsche Athleten da-
mit, dass sich der Umfang der maligeblichen Schutzrechte aus dem deutschen Recht ergebe. Das Olympiaschutz-
gesetz sei ein deutsches Gesetz und beruhe nicht auf einer europdischen Harmonisierung, sodass die der BGH-
Entscheidung in der Rechtssache ,,OIympia—Rabatt”299 entnommenen Kriterien nicht auf andere Rechtsordnungen
Ubertragen werden kénnten.*® Tatsichlich scheint eine Beschrankung auf deutsche Athleten rechtlich jedoch
nicht geboten. Das Olympiaschutzgesetz und dessen Auslegung durch die Olympia-Rabatt-Entscheidung des BGH
wulrden allenfalls zu einer Beschrankung der Handlungsmoglichkeiten des Bundeskartellamtes gegenlber den
deutschen Athleten fihren, weil danach die Wertschatzung der Olympischen Spiele oder der Olympischen Bewe-
gung nicht unlauter ausgenutzt werden dirfte. Soweit die rechtlichen Vorgaben in Deutschland besonders restrik-
tiv sind, waren Lockerungen der Beschrankungen bei WerbemaRnahmen mit Olympia-Bezug fir auslandische
Athleten naheliegend. Selbst strengere nationale Regelungen in anderen Mitgliedstaaten mussten jedoch gegen-
Uber dem vorrangig anzuwendenden Verbot des Missbrauchs einer marktbeherrschenden Stellung aus Art. 102
AEUV zuricktreten und wdren insoweit nicht anwendbar.

439, Das Olympiaschutzgesetz betrifft mit dem Umfang der Bezeichnungen, die in den individuellen Werbemal3-
nahmen nicht im Zusammenhang mit den Olympischen Spielen verwendet werden dirfen, zudem nur einen Teil
der erzielten Lockerungen der Werbebeschrankungen. Dagegen waren z. B. die angenommenen Verpflichtungszu-
sagen hinsichtlich des Wegfalls der Pflicht zur Anmeldung von Werbemalnahmen in der frozen period sowie der
Anpassungen des Sanktionsregimes von etwaigen Besonderheiten der deutschen Gesetzgebung nicht berthrt.

440. Das Bundeskartellamt ware auch nicht gehindert gewesen, europaisches oder deutsches Kartellrecht zuguns-
ten auslandischer Athleten anzuwenden. Voraussetzung fir die Anwendbarkeit deutschen Kartellrechts ist nach
§ 185 Abs. 2 GWB lediglich, dass sich der Missbrauch der marktbeherrschenden Stellung durch die Olympische
Bewegung gegenUber auslandischen Athleten im Inland auswirken kann. Das Erfordernis einer Inlandsauswirkung
gilt auch fir die Anwendung des EU-Wettbewerbsrechts durch eine nationale Kartellbehorde nach Art. 5 Verord-
nung (EU) 1/2003.* Es wird grundsatzlich verlangt, dass sich das wettbewerbsbeschrankende Verhalten spirbar
im Inland auswirkt; hieran sind jedoch keine hohen Anforderungen zu stellen. Ausreichend soll die konkrete Mog-
lichkeit einer Auswirkung auf den Wettbewerb im Inland sein. >

441. Eine solche Inlandsauswirkung kann vorliegend auch in Bezug auf Werbemalnahmen von ausléndischen
Athleten nicht ausgeschlossen werden. Das Bundeskartellamt lasst die raumliche Abgrenzung des (Dritt-)Marktes
fUr Sportsponsoring in seiner Entscheidung zwar weitgehend offen, zieht die Existenz internationaler Markte aber

298 EU-Kommission, Beschluss vom 21. Februar 2020, AT.40528 — Melia (Holiday Pricing); Beschluss vom 30. Januar 2020, AT.40433 —

Film merchandise; Beschluss vom 19. Juli 2019, AT.40432 — Character merchandise; Beschluss vom 25. Marz 2019, AT.40436 — An-
cillary sports merchandise.

Vgl. BGH, Urteil vom 15. Mai 2014, | ZR 131/13 — Olympia-Rabatt.

300 BKartA, Beschluss vom 25. Februar 2019, B2-26/17 — Olympia-Werbebeschrankungen, Tz. 130; vgl. auch Engelsing/Buhl, ZWeR

2020, 107, 123.

01 Ritter/Wirtz in: Immenga/Mestmicker, Wettbewerbsrecht, Bd. 1: EU-WettbR, 6. Aufl., Miinchen 2019, Art. 5 VO 1/2003 Rn. 7 f.

302 Vgl. Rehbinder/von Kalben in: Immenga/Mestmacker, Wettbewerbsrecht, Bd. 2: GWB, 6. Aufl., Minchen 2020, § 185 Rn. 128;

Stadler in: Langen/Bunte, Kartellrecht, Bd. 1: GWB, 13. Aufl., K6ln 2018, § 185 Rn. 149 ff.
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zumindest in Betracht.>® AuBerdem erwahnt das Bundeskartellamt, dass es im Zusammenhang mit den Olympi-

schen Spielen international ausgerichtete Werbemalnahmen geben kann.>** So sind einzelne olympische Athleten
(etwa aus dem Bereich der Leichtathletik) nicht selten internationale Werbetrager. Selbst wenn dies im Einzelfall
fernliegend sein sollte, weil der entsprechende Athlet nur in seinem Heimatland bekannt ist, erscheint der pau-
schale Ausschluss auslandischer Athleten von den Lockerungen der Werbebeschrankungen — insbesondere vor
dem Hintergrund der bereits in Tz. 437 gedufRRerten Bedenken — nicht gerechtfertigt. Neben den Behinderungswir-
kungen gegenlber den Athleten hat das Bundeskartellamt in seiner Entscheidung zudem auch solche gegeniber
(potenziellen) Sponsoren im Blick. Jedenfalls sofern diese ihren Sitz in Deutschland haben und mit ausléandischen
Athleten werben (wollen), ware ebenfalls von Inlandsauswirkungen auszugehen.

2.4.4 Gleichbehandlung in kartellbehérdlichen Entscheidungen sicherstellen, Erlass von
Leitlinien priifen

442, Das Vorgehen des Bundeskartellamtes gegen die Olympia-Werbebeschrankungen ist grundsatzlich zu begri-
Ren. Das Bundeskartellamt hat in vergleichsweise kurzer Zeit weitreichende Lockerungen der Werbebeschrankun-
gen erreicht. Insbesondere infolge der teilweise unterschiedlichen Anwendung der Regel 40 Nr. 3 DF OC durch
auslandische NOKs hinsichtlich ihrer jeweiligen Territorien konnte der Ermittlungsaufwand des Bundeskartellamtes
durchaus hoher und das erzielte Ergebnis — von dem subjektiven Geltungsbereich einmal abgesehen — méoglicher-
weise nicht besser gewesen sein, wenn es den Umfang seines Verfahrens auf die Regeln auslandischer NOKs er-
weitert hatte. Das Verfahren des Bundeskartellamtes scheint auch dazu gefihrt zu haben, dass einige auslandische
NOKs die Werbemadglichkeiten fir ihre Athleten inzwischen ebenfalls gelockert haben, obgleich wohl weniger
weitgehend als dies in der Zusagenentscheidung des Bundeskartellamtes flr deutsche Athleten vorgesehen ist.>%
Auch das I0C selbst hat die Regel 40 Nr. 3 DF OC angepasst; inwiefern damit jedoch tatsachlich eine landertber-

*% Die Europaische Kommission hat jeden-

greifende Lockerung der Werbebeschrankungen einhergeht, ist unklar.
falls eigene Ermittlungen wegen der Werbebeschrankungen in Bezug zu den Olympischen Spielen angestofien und
sich in diesem Zusammenhang an das 10C gewand’c.307 Andererseits kann die Beschrankung auf deutsche Athleten
und die Ausrichtung auf den deutschsprachigen Raum in der Zusagenentscheidung des Bundeskartellamtes Un-

gleichbehandlungen sowie Fragmentierungen innerhalb der Europaischen Union zur Folge haben.>®

443, Vor diesem Hintergrund hélt es die Monopolkommission flr geboten, dass die Wettbewerbsbehorden in
solchen Fallen — jedenfalls unionsweit — fiir gleiche Bedingungen sorgen. Deshalb kann es in einer vergleichbaren
Konstellation angezeigt sein, dass die Europaische Kommission ein Verfahren gegen den jeweiligen internationalen
Sportverband fihrt. Zum einen ist eine Zustandigkeit der Europdischen Kommission ohnehin vorgesehen, sofern

303 BKartA, Beschluss vom 25. Februar 2019, B2-26/17 — Olympia-Werbebeschrankungen, Tz. 82. Der beherrschte Markt fur die

Organisation und Vermarktung der Olympischen Spiele soll weltweit abzugrenzen sein; ebenda, Tz. 56.

3% Ependa, Tz. 4, 69.

305 SportsPro, US Olympians able to promote personal sponsors as Rule 40 is relaxed, 9. Oktober 2019,

https://www.sportspromedia.com/news/team-usa-usopc-olympics-rule-40-athletes-sponsorship-tokyo-2020-ioc, Abruf am 3. Juli
2020. Winston & Strawn LLP, British athletes won’t be going for gold under the British Olympic Association’s revised Rule 40
Guidelines, 19. November 2019, https://www.winston.com/en/thought-leadership/the-british-olympic-associations-guidelines-
on-rule-40.html, Abruf am 3. Juli 2020.

%% Winston & Strawn LLP, British athletes won't be going for gold under the British Olympic Association’s revised Rule 40 Guidelines,

a.a.0. Vgl. auch 10C, Commercial opportunities for Participants during the Tokyo 2020 Olympic Games,
https://www.olympic.org/athlete365/rule-40-tokyo-2020, Abruf am 3. Juli 2020.

307 Ashelm, FAZ vom 17. Dezember 2019, Unterstitzung far die Jrittbrettfahrer”,

https://www.faz.net/aktuell/sport/sportpolitik/werbeverbot-fuer-olympia-sportler-eu-kommission-gegen-ioc-16540804.html, Ab-
ruf am 3. Juli 2020; Crofts, Olympic committee defends sponsorship-rule changes in face of EU questions, MLex vom 5. Dezember
2019; Crofts/Hirst, Olympic curbs on athlete sponsorship catch interest of EU enforcers, MLex vom 3. Dezember 2019. Ein formel-
les Verfahren ist bislang nicht eingeleitet worden.

8 vig|. Tz. 437.


https://www.sportspromedia.com/news/team-usa-usopc-olympics-rule-40-athletes-sponsorship-tokyo-2020-ioc
https://www.winston.com/en/thought-leadership/the-british-olympic-associations-guidelines-on-rule-40.html
https://www.winston.com/en/thought-leadership/the-british-olympic-associations-guidelines-on-rule-40.html
https://www.olympic.org/athlete365/rule-40-tokyo-2020
https://www.faz.net/aktuell/sport/sportpolitik/werbeverbot-fuer-olympia-sportler-eu-kommission-gegen-ioc-16540804.html
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309
Zum anderen ver-

sich ein wettbewerbsbeschrankendes Verhalten in drei oder mehr Mitgliedstaaten auswirkt.
flgt die Europaische Kommission auch Uber eine groBere Reichweite als die Wettbewerbsbehorden der Mitglied-
staaten, sodass dort etwa ein sich in den einzelnen Mitgliedstaaten unterschiedlich darstellendes Verhalten ten-

denziell besser adressiert werden kdnnte.

444, Zudem schlagt die Monopolkommission vor, dass die Europdische Kommission Uberpriift, ob der Erlass von
Leitlinien fur die Anwendung des EU-Wettbewerbsrechts auf den Sportsektor in Betracht kommt. Obwohl Leitli-
nien unmittelbar nur eine Selbstbindung der Europaischen Kommission bewirken, tragen sie zu einer einheitlichen
Anwendung des EU-Wettbewerbsrechts in den Mitgliedstaaten bei. In einem Arbeitsdokument aus dem Jahr 2007
stellt die Europaische Kommission zwar fest, dass der Sportsektor zu breit und vielschichtig sei, um die Frage nach
der Vereinbarkeit von Verhaltensweisen in diesem Bereich mit Art. 101, 102 AEUV umfassend zu beantworten.**
Diesem Einwand ist aber zu entgegnen, dass die hier zur Uberpriifung vorgeschlagenen Leitlinien auf solche Be-
stimmungen beschrankt werden kénnten, in denen Sportverbande die Bedingungen festlegen, unter denen die
Athleten Zugang zu den entsprechenden Veranstaltungen erhalten. Insofern ist insbesondere zu berlcksichtigen,
dass die Athleten in nahezu allen Sportarten wegen des sog. Ein-Platz-Prinzips einem Monopol des jeweiligen
Sportverbandes ausgesetzt sind.*™* Es diirfte deshalb eine Vielzahl von Fallen geben, die kartellrechtlich potenziell
problematisch sind und bei denen eine allgemeine kartellbehordliche Orientierung angezeigt — aber moglicherwei-
se auch ausreichend — ware. Die Leitlinien kdnnten zudem auf der vorhandenen, mittlerweile durchaus umfangrei-
chen Fallpraxis zu Wettbewerbsbeschrankungen im Sportsektor aufbauen. Dennoch scheinen einzelne Fragestel-
lungen nur unzureichend geklz‘a'rt.312 Hier kdnnte eine Positionierung seitens der Europaischen Kommission fir
mehr Transparenz sorgen und sowohl den Sportverbanden als auch den Athleten einen praktischen Mehrwert zur
Identifizierung der kartellrechtlichen Grenzen bieten. SchlieBlich spricht die wirtschaftliche Bedeutung des Sport-
sektors flr den Erlass von Leitlinien. Denn es geht oftmals um die finanzielle Existenz der Athleten und — jedenfalls
in der Summe — hohe Sponsorengelder.**

2.5 Kooperationen von Infrastrukturprojekten im Telekommunikationssektor
wettbewerblicher gestalten

445, Mit den Beschlissen im Kartellverwaltungsverfahren vom 4. Dezember 2019 und im parallel gefiihrten Fu-
sionskontrollverfahren vom 30. Dezember 2019 hat das Bundeskartellamt eine Kooperation zwischen der EWE AG
(,LEWE") und der Telekom Deutschland GmbH (,TDG”) in Nordwestdeutschland zum gemeinsamen Bau und Be-
trieb von Glasfasernetzen bis zum Gebaude bzw. Nutzer (FTTB/H-Netze) im Rahmen eines Gemeinschaftsunter-
nehmens (GU) genehmigt. Den Beschlissen des Bundeskartellamtes ist eine hohe Bedeutung zuzumessen, da
Ausbaukooperationen ein Mittel zur Beschleunigung des kostenintensiven Ausbaus von Glasfaseranschlussnetzen
sein kdnnen und von ihnen eine Signalwirkung fur dhnliche Kooperationen zwischen TDG und Wettbewerbern in
anderen Teilen Deutschlands ausgehen kann.

309 Bekanntmachung der Kommission Uber die Zusammenarbeit innerhalb des Netzes der Wettbewerbsbehorden, ABI. C 101 vom

27. April 2004, S. 43, Tz. 14. Dagegen gilt eine nationale Kartellbehorde als ,gut geeignet”, ein Verfahren zu fihren, wenn der
Wettbewerb hauptsachlich innerhalb ihres Hoheitsgebiets beeintrachtigt ist; ebenda, Tz. 10.

310 EU-Kommission, The EU and Sport: Background and Context, Accompanying document to the White paper on Sport, SEC(2007)

935, 11. Juli 2007, S. 69. In dem Dokument findet sich auch eine Ubersicht iber die Anwendung des EU-Wettbewerbsrechts auf
den Sportsektor anhand der bis zum damaligen Zeitpunkt auf Unionsebene ergangenen Entscheidungen; ebenda, S. 63 ff.

1 Orth/Gasser, WuW 2018, 1. Nach dem Ein-Platz-Prinzip gibt es pro Sportart jeweils nur einen Weltfachverband, dem auf nationa-

ler Ebene wiederum nur ein Fachverband untersteht. Eine Ausnahme hiervon besteht etwa beim Boxen.

312 Schwierig dirfte es etwa sein, die Moglichkeiten der Rechtfertigung eines wettbewerbsbeschrankenden Verhaltens durch sport-

bezogene Aspekte einzuschatzen; vgl. Tz. 433, 436.

¥ Das weltweite Volumen des Sportsponsorings belief sich im Jahr 2019 auf insgesamt rund 46 Mrd. US-Dollar; Quelle: Statista auf

Grundlage von Daten des World Advertising Research Center (WARC). Allerdings diirfte der GroRteil der Summe auf das Sponso-
ring von Sportclubs entfallen. Vgl. speziell zu den Einnahmen des IOC aus der Olympiavermarktung BKartA, Beschluss vom
25. Februar 2019, B2-26/17 — Olympia-Werbebeschrankungen, Tz. 153.
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2.5.1 Die Ausbaukooperation der beiden starksten Netzbetreiber in einem Gebiet stoRt auf
erhebliche Wettbewerbsbedenken

446. Das beim Bundeskartellamt angemeldete Kooperationsvorhaben sah vor, ein paritatisches Gemeinschafts-
unternehmen, die Glasfaser Nordwest GmbH & Co. KG (Glasfaser Nordwest), zu griinden, das im Versorgungsge-
biet der EWE im Nordwesten Deutschlands tber einen Zeitraum von zehn Jahren insgesamt bis zu 1,5 Mio. Glasfa-
3% Die Unternehmen haben sich auf ein Verfahren zur Festle-

gung der Ausbaugebiete und eine Obergrenze fur die Ausbaukosten je Anschluss geeinigt. Der konkrete Ausbau
315

seranschlUsse bis zum Endkunden baut und betreibt.

soll durch die Muttergesellschaften nach einem internen Verteilungsmechanismus erfolgen.

447. Das GU soll nicht selbst am Endkundenmarkt tatig werden, sondern im Wesentlichen Layer-2-Bitstrom-
Vorleistungsprodukte, auf deren Basis festnetzbasierte Breitbandinternetzugdnge angeboten werden kdnnen, an
seine Muttergesellschaften vermarkten.*'® Dritte sollen im Rahmen eines Kontingentmodells ebenfalls diskriminie-
rungsfrei, d. h. zu identischen Konditionen wie die Muttergesellschaften, Vorleistungen vom GU beziehen kénnen.
Dariber hinaus ist auch ein Einzelabnahmemodell vorgesehen.*’ Der Anteil der an Wettbewerber vermarkteten
Anschlisse wird nach Einschatzung der Beteiligten 20 Prozent nicht Uberschreiten. Zudem war geplant, dass sich
das GU auch an der Ausschreibung von Férdermitteln fir den Ausbau von Breitbandnetzen beteiligt.*'®

448. Fir die Tatigkeiten, die dem GU Ubertragen werden sollten, d. h. insbesondere den Bau und Betrieb von Glas-
faseranschlissen, den Vertrieb von Vorleistungen und die Teilnahme an Férderverfahren, vereinbarten die Mut-
tergesellschaften ein Wettbewerbsverbot. Die TDG und die EWE hatten demnach aufRerhalb des GU nicht eigen-
standig tatig werden kénnen.**®

449. In seiner vorlaufigen wettbewerblichen Bewertung des Kooperationsvorhabens hatte das Bundeskartellamt
splrbare Wettbewerbsbeschrankungen auf vier Telekommunikationsmarkten festgestellt: den Vorleistungsmark-
ten flr den lokal bzw. zentral bereitgestellten Zugang, dem Endkundenmarkt fiir den festnetzbasierten Internetzu-
gang und dem Ausschreibungsmarkt fiir den geforderten Breitbandausbau.**

450. TDG und EWE sind Anschlussnetze Wettbewerber auf den Vorleistungsmarkten fir den lokal bzw. zentral
bereitgestellten Zugang.321 Die TDG betreibt neben ihrem flachendeckenden kupferbasierten Anschlussnetz ein
flaichendeckendes glasfaserbasiertes Backbone-Netz, an das alle ihre Hauptverteiler im Kooperationsgebiet ange-
schlossen sind. Zudem hat die TDG knapp zwei Drittel der Haushalts- und Unternehmensstandorte mit FTTC, also
Glasfaserleitungen bis zu den naher am Endkunden gelegenen Kabelverzweigern (KVz), erschlossen.*”” In dhnlicher
Weise verflgt die EWE Uber ein flaichendeckendes glasfaserbasiertes Backbone-Netz, mit dem alle Hauptverteiler
der TDG im Kooperationsgebiet erschlossen sind. Die EWE hat gut ein Drittel der Haushalts- und Unternehmens-
standorte mit Glasfaser bis zum KVz erschlossen und verfuigt Gber die mit Abstand meisten FTTB/H-Anschlisse im
Kooperationsgebiet.323 Auf Basis ihrer Infrastrukturen bieten beide Unternehmen Zugangsprodukte flr Dritte an.

314 BKartA, Beschluss vom 4. Dezember 2019, B7-21/18 — Deutsche Telekom/EWE Kooperation, Tz. 13.

35 Ependa, Tz. 15.

316 Ebenda, Tz. 13.

317 Ebenda, Tz. 17.

38 Ependa, Tz. 18.

39 Ependa, Tz. 18.

320 Ebenda, Tz. 32 ff.

321 £< handelt sich hierbei um zwei, insbesondere aus regulatorischer Sicht, unterschiedliche Vorleistungsmarkte. Da in diesem Fall

fur beide Markte die gleichen kartellrechtlichen Erwagungen angestellt werden konnen, werden die Markte an dieser Stelle ge-
meinsam behandelt. Vgl. hierzu auch BKartA, Beschluss vom 4. Dezember 2019, B7-21/18 — Deutsche Telekom/EWE Kooperation,
Tz. 71.

322 BKartA, Beschluss vom 4. Dezember 2019, B7-21/18 — Deutsche Telekom/EWE Kooperation, Tz. 47.

323 Ebenda, Tz. 49.
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Das Bundeskartellamt hat auf beiden Vorleistungsmdrkten eine marktbeherrschende Stellung der TDG im Sinne
von § 18 Abs. 1 GWB festgestellt.324

451. Aus Sicht des Bundeskartellamtes hatte sich die nach der Vereinbarung zu erwartende Verhaltenskoordinie-
rung in mehrfacher Hinsicht splrbar negativ auf den Wettbewerb auf den Vorleistungsmarkten ausgewirkt.325
Durch die Koordinierung der Ausbaubemihungen iber das GU kommt es zu einem géanzlichen Wegfall des andern-
falls mittel- und langfristig zu erwartenden Ausbauwettbewerbs bei der Errichtung von Glasfaseranschlussnetzen.
Damit ware der Ausbau von Glasfasernetzen im Kooperationsgebiet langsamer und in geringerem Umfang durch-
geflihrt worden als in einem Szenario ohne Kooperation. Statt des gegenseitigen Uberbaus der Bestandsinfrastruk-
turen im Wettbewerb kommt es durch das GU zu einer gemeinsamen Festlegung der Ausbaugebiete und einer
Verschiebung des Ausbaus hin zu urbanen Gebieten mit einer historisch bedingt dichteren Kabelnetzinfrastruktur.
Zudem planten TDG und EWE, ihre AbwehrmalRnahmen gegen Ausbauvorhaben Dritter zu koordinieren, indem sie
auf das Bekanntwerden solcher Ausbauvorhaben kurzfristig mit eigenen Ausbauankindigungen reagiert hatten.
Damit waren WettbewerbsvorstéRe Dritter wirksam abgeschreckt worden, was die zu erwartende Verflgbarkeit
glasfaserbasierter Breitbandanschllsse im Kooperationsgebiet verringert hatte. Schlieflich hatten sich durch die
geplante Kooperation die Zugangsbedingungen Dritter zu Vorleistungen verschlechtert, weil TDG und EWE durch
die Kooperation einen geringeren Anreiz haben, Dritten Zugang zur Infrastruktur zu gewahren, um diese besser

. 326
auslasten zu kdnnen.

452. Weitere Wettbewerbsbeschrankungen hétte die Kooperation in ihrer beabsichtigten Form nach Ansicht des
Bundeskartellamtes auf dem Massenmarkt fur den festnetzbasierten Internetzugang gehabt. Den Endkunden-
markt bewertet das Amt als anbieterseitig hoch konzentriert. TDG und EWE kommen zusammen auf einen Markt-
anteil von [50 bis 60]**” Prozent nach Absatz und [60 bis 70] Prozent nach Umsatz; danach folgt Vodafone mit
einem Marktanteil von [20 bis 30] Prozent sowohl nach Absatz als auch nach Umsatz.>*® Hinzu kommt, dass der
GroRteil der im Kooperationsgebiet vermarkteten Anschlisse auf Grundlage der kupferbasierten Infrastruktur der
TDG bereitgestellt wird, wodurch ein entsprechend hoher Anteil der Wertschdpfung bei der TDG verbleibt.

453. Wettbewerbsbeschrankungen waren nach Auffassung des Bundeskartellamtes zudem auf dem Ausschrei-
bungsmarkt fir den geforderten Breitbandausbau zu erwarten gewesen. EWE und TDG haben in der Vergangen-
heit mit [50 bis 60] Prozent bzw. [20 bis 30] Prozent die mit Abstand meisten Ausschreibungen im Kooperationsge-
biet fur sich entscheiden kénnen. Kein weiterer Anbieter konnte mehr als 5 Prozent der Ausschreibungen gewin-
nen.*”® Eine vom Bundeskartellamt durchgefihrte Ausschreibungsanalyse ergab zudem, dass die beiden Unter-
nehmen die gegenseitig engsten Wettbewerber auf dem relevanten Ausschreibungsmarkt sind.** Die beabsichtig-
te Verhaltenskoordinierung der beiden starksten und engsten Wettbewerber auf dem Ausschreibungsmarkt hatte
nach Auffassung des Bundeskartellamts deren Verhaltensspielrdume in zukinftigen Forderverfahren vergroRert
und sich negativ auf das Bietverhalten ausgewirkt. Es wére zu erwarten gewesen, dass angesichts der Dominanz
des Gemeinschaftsunternehmens andere Anbieter von einer Teilnahme an Ausschreibungsverfahren abgeschreckt

worden wiren.**!

% Die Deutsche Telekom hat auf dem Markt fiir lokal bereitgestellte Zugdnge einen Marktanteil von tber 90 Prozent und auf dem

Markt fur zentral bereitgestellte Zugdnge einen Marktanteil von tber 70 Prozent. BKartA, Beschluss vom 4. Dezember 2019, B7-
21/18 — Deutsche Telekom/EWE Kooperation, Tz. 48, 69.

325 BKartA, Beschluss vom 4. Dezember 2019, B7-21/18 — Deutsche Telekom/EWE Kooperation, Tz. 59 ff.

3 Ependa, Tz. 65.

27 7ur Wahrung von Betriebs- und Geschéaftsgeheimnissen werden Marktanteile vom Bundeskartellamt in Intervallen angegeben.

Die tatsachlichen Marktanteile liegen innerhalb des Intervalls.

38 Ehenda, Tz. 73.

3 Ephenda, Tz. 87.

320 BKartA, Beschluss vom 30. Dezember 2019, B7-21/18 — Deutsche Telekom/EWE Zusammenschluss, Tz. 235 ff.

31 BKartA, Beschluss vom 4. Dezember 2019, B7-21/18 — Deutsche Telekom/EWE Kooperation, Tz. 91 ff.
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2.5.2 Zusagen konnen Wettbewerbsbedenken nur teilweise beseitigen

454, Das Bundeskartellamt hat von TDG und EWE Verpflichtungszusagen entgegengenommen, mit denen die
wettbewerblichen Bedenken ausgeraumt werden sollen. Die Zusagen beziehen sich (1) auf den Ausbau von Glasfa-
sernetzen (,Ausbauzusage”), (2) den Zugang Dritter zu den Glasfasernetzen (,Zugangszusage”) und (3) die Teil-
nahme an Forderverfahren (,Forderzusage”).

455. Die Ausbauzusage zielt darauf ab, den kooperationsbedingten Wegfall des Ausbauwettbewerbs zu kompen-
sieren, und sieht vor, dass die Beteiligten insgesamt mindestens 300.000 Haushalte und Unternehmensstandorte
(HHUStO) mit Glasfasernetzen erschlielen. In einer ersten Ausbauphase bis Ende 2021 sollen 120.000 HHUStO
und in einer zweiten Ausbauphase bis Ende 2023 weitere 180.000 HHUStO ausgebaut werden.*” Die Einhaltung
der Ausbauzusage soll durch einen Sanktionsmechanismus sichergestellt werden. Dieser sieht vor, dass im Falle
einer mehr als nur geringflgigen Unterschreitung oder Verzdgerung des zugesagten Ausbaus die Kooperation zu
beenden und das GU aufzuldsen ist, ohne dass es einer erneuten Priifung durch das Bundeskartellamt bedarf.**?

456. DarUber hinaus haben sich TDG und EWE im Rahmen der Ausbauzusage verpflichtet, dass mindestens [25 bis
35] Prozent des Ausbaus in landlichen Gebieten stattfindet, in denen die Abdeckung mit Kabelnetzen unter [45 bis
65] Prozent liegt. Unabhéangig davon dirfen [15 bis 25] Prozent der auszubauenden HHUStO nicht bereits mit Ka-
belinfrastruktur erschlossen sein.*** Diese Zusage soll der andernfalls zu erwartenden Verlagerung des Ausbaus in
urbane Gebiete mit hoher Kabelabdeckung entgegenwirken.

457. Weitere Zusagen betreffen den Zugang dritter Telekommunikationsunternehmen zu den in Kooperation er-
richteten Infrastrukturen.®® Durch sie soll sichergestellt werden, dass Wettbewerber einen bitstrombasierten
Netzzugang zu den gleichen Bedingungen erhalten wie die Beteiligten selbst. In Verbindung mit bestimmten Ver-
marktungszielen soll so ein wettbewerbsfahiges Angebot auf dem Endkundenmarkt erméglicht werden. Durch die
vereinbarten Vermarktungsziele sollen Anreize geschaffen werden, Vorleistungen an dritte Unternehmen zu ver-

. . . . . = 336
markten, wie es im Falle eines unilateralen Ausbaus ohne Kooperationsvorhaben zu erwarten gewesen ware.

458. Im Rahmen der Férderzusage haben sich TDG und EWE schliel8lich verpflichtet, weiterhin unabhangig vonei-
nander an Forderverfahren teilzunehmen, wahrend sich das GU nicht um den Ausbau in Fordergebieten bewerben
wird. Das Unternehmen, das die Ausschreibung gewonnen hat, soll zur Errichtung des Netzes neben den Forder-

. . . . . . . . . 337
mitteln ausschlieBlich eigene personelle, organisatorische und finanzielle Mittel verwenden.

459. Die Monopolkommission hat in der Vergangenheit Kooperationen zum Ausbau von Telekommunikationsinfra-
strukturen grundsatzlich beflirwortet, da diese geeignet sind, den kostenintensiven Ausbau von hochleistungsfahi-
gen Telekommunikationsnetzen zu beschleunigen. Durch eine hdhere Auslastung der gemeinschaftlich errichteten
Netze kommt es zu einer schnelleren Amortisation von Investitionen und damit zur Reduzierung von Investitionsri-
siken. Gerade in schwierig erschlieBbaren Gebieten kénnen Kooperationsmodelle dafir sorgen, dass durch eine
bessere Auslastung der Netze der Ausbau wirtschaftlich darstellbar wird. Anders kann das etwa in dichter besie-
delten Gebieten sein, in denen der Ausbau eines Glasfaseranschlussnetzes aufgrund niedrigerer Ausbaukosten
auch ohne Kooperation wirtschaftlich moéglich sein kann. Hierbei besteht die Gefahr, dass Kooperationen vor allem
dazu dienen, den Wettbewerbsdruck zu vermindern. Risiken fir den Wettbewerb auf dem Endkundenmarkt be-

332 Ebenda, Tz. 110.

33 Ependa, Tz. 121 ff.

3 Ependa, Tz. 131.

3% Ebenda, Tz. 136 ff. Die Verpflichtungen zur Zugangszusage entfallen, wenn die Bundesnetzagentur die Vorleistungen des Gemein-

schaftsunternehmens so umfassend reguliert, dass kein hinreichender Verhaltensspielraum zur Erfullung der Zugangszusage
mehr besteht. Vgl. Zusagenangebot in der Anlage zu BKartA, Beschluss vom 4. Dezember 2019, B7-21/18 — Deutsche Tele-
kom/EWE Kooperation.

3% Ependa, Tz. 153.

*7 Siehe Abschnitt C des Zusagenangebots in der Anlage zu BKartA, Beschluss vom 4. Dezember 2019, B7-21/18 — Deutsche Tele-

kom/EWE Kooperation.
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stehen zudem, wenn Dritten kein diskriminierungsfreier Zugang zur Infrastruktur gewahrt wird oder sich kooperie-
rende Unternehmen Uber die Gestaltung von Endkundenangeboten austauschen.?® Kooperationen unter Beteili-
gung von marktmachtigen Unternehmen sind aufgrund ihrer hoheren Auswirkungen auf den Wettbewerb zudem

. 339
besonders kritisch zu bewerten.

460. Die Monopolkommission teilt die Einschatzung des Bundeskartellamtes, wonach es ohne die erwirkten Zusa-
gen zu einer erheblichen Verschlechterung des Infrastrukturausbaus im Kooperationsgebiet gekommen ware.
Durch die Koordinierung des Netzausbaus der beiden grofRten Anbieter von Telekommunikationsdienstleistungen
in dem Gebiet entfillt der Ausbauwettbewerb zwischen diesen Anbietern. Die anzunehmenden Folgen wéren
einerseits die Verlangsamung des Ausbaus neuer Infrastrukturen und andererseits eine Verlagerung der Ausbau-
bemihungen hin zu Gebieten mit bestehender Kabelnetzinfrastruktur, in denen der Wettbewerbsdruck der be-
stehenden alternativen Infrastruktur die Ausbaubemihungen anreizt. Ebenso verringern sich durch den gemein-
samen Netzausbau der beiden grofSten Anbieter deren Anreize, Dritten Zugang zur Infrastruktur zu gewahren, um
diese besser auszulasten. Damit reduzieren sich die WahIimoglichkeiten der Endkunden und die Wahrscheinlichkeit
sinkt, dass Telekommunikationsdienste zu wettbewerblichen Preisen angeboten werden.

461. Die Zusage, bis Ende 2023 mindestens 300.000 Haushalte und Unternehmensstandorte mit FTTB/H-
Anschlissen zu versorgen, erscheint grundsatzlich geeignet, den Wegfall der wettbewerblichen Anreize zum Netz-
ausbau zu kompensieren. Der Sanktionsmechanismus, nach dem das GU bei einem Nichterreichen der Ausbauzie-
le aufzuldsen ist, kann zumindest daflir sorgen, dass es nicht zu einer dauerhaften Verlangsamung des Netzaus-
baus kommen wird. Das Bundeskartellamt geht sogar davon aus, dass die Zusagen der Unternehmen dafir sorgen,
dass wahrend der Laufzeit der Zusagen absolut mehr Haushalte einen Glasfaseranschluss erhalten, als es im Fall
eines wettbewerblichen Ausbaus durch beide Unternehmen zusammen der Fall gewesen ware. Ein nur schwierig
vermeidbares Problem einer solchen Zusagenldsung ist allerdings, dass quantitativ hohe Ausbauzusagen der Ko-
operationspartner den Ausbauwettbewerb durch dritte Unternehmen erschweren, weil diese nicht mehr ausrei-
chend Nachfrage fir einen eigenen wirtschaftlichen Ausbau generieren kénnen. Das erscheint aber fur den Fall
hinnehmbar, wenn sich parallele Glasfaseranschlussnetze ohnehin nicht rechnen wirden.

462. Vor dem Hintergrund, dass in bestimmten Gebieten ein Ausbau von Glasfasernetzen auch ohne Kooperation
wirtschaftlich moglich erscheint, sollte nach Auffassung der Monopolkommission bei zukinftigen Entscheidungen
zum gemeinsamen Netzausbau von Wettbewerbern die Zulassigkeit von Glasfaserausbaukooperationen unter
Beteiligung marktmachtiger Unternehmen auf solche Gebiete beschrankt werden, in denen ein Netzausbau nur
mit Kooperation wirtschaftlich moglich ist.**® Zu diesem Zweck sollten die Kooperationspartner darlegen, in wel-
chen Gebieten ein Ausbau nur gemeinschaftlich durchfihrbar ist. Als mogliche Kriterien zur Abgrenzung der Ge-
biete kbnnten beispielsweise Unterschiede bei den spezifischen Ausbaukosten, der Nachfrage nach Glasfaseran-
schlissen und unterschiedliche wettbewerbliche Rahmenbedingungen, etwa aufgrund des Vorhandenseins alter-
nativer Infrastrukturen, herangezogen werden.***

338 Monopolkommission, 10. Sektorgutachten Telekommunikation (2017), Auf Wettbewerb bauen! (Sondergutachten 78), Baden-

Baden 2018, Tz. 133 ff. Zu verschiedenen Zielen und Formen von Kooperationen beim Breitbandausbau siehe auch Carter, K.
R./Elixmann, D./Marcus, J. S., Unternehmensstrategische und regulatorische Aspekte von Kooperationen beim NGA-
Breitbandausbau, WIK Diskussionsbeitrag Nr. 356, Juni 2011. Bourreau, M./Hoernig, S./Maxwell, W., Implementing Co-Investment
and Network Sharing, CERRE Report, Mai 2020.

339 Monopolkommission, 10. Sektorgutachten Telekommunikation (2017), a.a.O. und 11. Sektorgutachten Telekommunikation

(2019), a.a. 0., Tz. 120 ff.

0 11 einem vergleichbaren Fall haben Telecom lItalia und Vodafone ltaly, die gemeinsam ein Joint Venture zum Bau und Betrieb von

Mobilfunkmasten gegriindet haben, darauf verzichtet, ihre Mobilfunknetze in dicht besiedelten Gebieten gemeinsam zu betrei-
ben. Vgl. EU-Kommission, Pressemitteilung vom 6. Marz 2020, IP/20/414.

M 7ur Modellierung der Wirtschaftlichkeit des Ausbaus von Glasfasernetzen siehe etwa Menessa Ricarda Braun et al., Parallele

Glasfaserausbauten auf Basis von Mitverlegung und Mitnutzung gemal DigiNetzG als Moglichkeit zur Schaffung von Infrastruk-
turwettbewerb, WIK Diskussionsbeitrag Nr. 456, Bad Honnef 2019.
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463. Die Monopolkommission begriiRt, dass dritte Telekommunikationsunternehmen einen diskriminierungsfreien
Zugang zu den in Kooperation gebauten Infrastrukturen nach dem Prinzip des Equivalence of Inputs (Eol) erhalten.
Die Monopolkommission hatte sich bereits in der Vergangenheit hinsichtlich der zukinftigen Regulierung von
FTTB/H-Netzen des marktbeherrschenden Unternehmens dafiir ausgesprochen, die Auferlegung von Nichtdiskri-
minierungsverpflichtungen nach dem Eol-Prinzip anstelle des weniger strengen Equivalence of Outputs (EoQ)-

32 Wshrend bei einem EoO-Ansatz Zugangsnachfragern in Bezug auf Funktionsumfang und

Prinzips zu prifen.
Preis lediglich vergleichbare Vorleistungen angeboten werden, fihrt eine Eol-Auflage dazu, dass internen und
externen Zugangsnachfragern Vorleistungen und Informationen zu den exakt gleichen Bedingungen einschliellich
Preise und Dienstqualitdt, mit den gleichen Fristen, mittels derselben Systeme und Prozesse und mit der gleichen
Zuverlassigkeit und Leistungsfahigkeit bereitstellt werden.*®

der auBerpreislichen Diskriminierung, z. B. in Bezug auf die Qualitat bereitgestellter Dienste, den Zugang zu Infor-
344

Damit ist Eol insbesondere besser geeignet, Formen

mationen, Verzégerungstaktiken oder die Gestaltung wesentlicher Produktmerkmale, entgegenzuwirken.

464. Zu hinterfragen ist, ob die Zusage der Kooperationsparteien, weiterhin unabhangig und weitgehend ohne
Involvierung des Gemeinschaftsunternehmens an Ausschreibungen zum geforderten Netzausbau teilzunehmen, in
der Praxis hinreichend wirksam zu kontrollieren ist. Dadurch soll erreicht werden, dass die beiden engsten Wett-
bewerber auf dem Ausschreibungsmarkt um Fordermittel weiterhin im Wettbewerb miteinander stehen. Es er-
scheint jedoch fraglich, ob die enge Koordinierung des Netzausbaus der beiden Unternehmen aullerhalb des For-
derkontextes ohne Auswirkung auf das Verhalten in Ausschreibungsverfahren um Fordermittel bleibt oder Uber-
haupt bleiben kann; bedeutet dies doch, dass innerhalb eines Gebietes, in dem der Netzausbau koordiniert erfolgt,
Teilgebiete seitens der Kooperationspartner getrennt und im Wettbewerb erschlossen werden sollen. Selbst wenn
an einer Ausschreibung um Fordermittel dann nicht das Gemeinschaftsunternehmen, sondern die Kooperations-
partner getrennt teilnehmen, ist es naheliegend, dass sich das jeweilige Bieterverhalten an der Ausbaustrategie fir
das Kooperationsgebiet insgesamt ausrichtet.

2.6 Kartellrechtliche Kontrolle der Bundesliga-Zentralvermarktung wirksamer gestalten

465. Die Vereine der deutschen FufRball-Bundesliga sind in dem DFL Deutsche FuRball Liga e. V. zusammenge-
schlossen, dessen Tochterunternehmen DFL Deutsche FuBball Liga GmbH (DFL) fiir die Organisation und Vermark-
tung des Spielbetriebs verantwortlich ist. Die DFL vermarktet die Rechte zur audiovisuellen Berichterstattung Gber
die FulRball-Bundesliga seit geraumer Zeit in einem 6ffentlichen Ausschreibungsverfahren. Seit der Vergabe im Jahr
2008 wurden jeweils Rechte Uber vier Spielzeiten auktioniert. Wegen kartellrechtlicher Bedenken der zentralen
Vermarktung der Vereine durch die DFL hat diese in den zurlickliegenden Vermarktungsrunden ihre Ausschrei-
bungsmodelle jeweils frihzeitig mit dem Bundeskartellamt abgestimmt. Seit der Entscheidung im Jahr 2012 nutzt
das Bundeskartellamt dazu die Moglichkeit der Zusagenentscheidung nach § 32b GWB, wonach sich das Amt auf
Basis einer vorlaufigen Beurteilung des Sachverhaltes mit der DFL auf ein Vermarktungsmodell verstandigt. Im Juni
2020 wurde das Ausschreibungsverfahren fir die Bundesligavermarktung in den Spielzeiten ab 2021/2022 durch-
geflhrt. Zuvor hatte das Bundeskartellamt am 20. Méarz 2020 das Vermarktungsmodell fur diese Vermarktungs-
runde erneut mittels einer Zusagenentscheidung gebilligt.345

466. Die Zentralvermarktung der FulRball-Bundesliga berlhrt einen Wirtschaftsbereich, der in hohem Malie einem
offentlichen Interesse ausgesetzt ist. Die reinen Umséatze aus der Zentralvermarktung von EUR 4,64 Mrd. fur die

2 Monopolkommission, 11. Sektorgutachten Telekommunikation (2019), a. a. O., Tz. 114 ff.

3 Empfehlung der Kommission vom 11. September 2013 Uber einheitliche Nichtdiskriminierungsverpflichtungen und Kostenrech-

nungsmethoden zur Férderung des Wettbewerbs und zur Verbesserung des Umfelds fur Breitbandinvestitionen, ABI. L 251 vom
21. September 2013, S. 13; nachfolgend: , Nichtdiskriminierungsempfehlung”.

44 EU-Kommission, Nichtdiskriminierungsempfehlung, Erwdgungsgrund 12.

345 BKartA, Beschluss vom 20. Marz 2020, B6-28/19 — BL-Zentralvermarktung ab 2021/2022.
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Spielzeiten von 2017/2018 bis 2020/20213*°

dem Sponsoring auch andere erhebliche Finanzierungsquellen bestehen und der durch das Interesse am FuRball

erfassen die 6konomische Bedeutung nicht vollstandig, weil z. B. mit

generierte Nutzen sich zudem nicht immer vollstandig verglten lasst. Die erzielten Umséatze beruhen auf der re-
gelméaRigen Zentralvermarktung der audiovisuellen Rechte, die gemeinsam durch die Ligaorganisation der Vereine
aus einer Monopolstellung heraus vergeben werden. Die Bundesliga-Zentralvermarktung stand deshalb vor allem
in den 2000er Jahren im Blickpunkt der Europdischen Kommission, die zundchst einige kartellrechtliche Muster-
verfahren gefiihrt, die Kontrolle dann jedoch den nationalen Wettbewerbsbehtrden Uberlassen hat.**’ In ihrem
Einundzwanzigsten Hauptgutachten (2016) hat sich die Monopolkommission ausfihrlich mit der kartellrechtlichen

**8 Die nachfolgenden Ausfiihrungen aktualisieren diese

Kontrolle der Bundesliga-Zentralvermarktung beschaftigt.
Analyse vor dem Hintergrund der jiingsten Entscheidung des Bundeskartellamtes zur Vermarktung der Rechte fir

die Spielzeiten von 2021/2022 bis 2024/2025.

2.6.1 Kernpunkte der Zusagenentscheidung fiir die Zentralvermarktung ab 2021/2022

467. Das Bundeskartellamt hat das Vermarktungsmodell der DFL fur die Spielzeiten ab der Saison 2021/2022 auf
Basis einer Zusagenentscheidung gemall § 32b GWB gebilligt, da es nach vorlaufiger Beurteilung hinreichende
Effizienzen aufweise und daher eine solche Losung zulasse. Ein Anlass, die wettbewerbsrechtliche Beurteilung der
Zentralvermarktung abschliefend zu klaren, bestehe nicht.** Gegenlber seiner Zusagenentscheidung zum Ver-
marktungsmodell vor vier Jahren hat das Bundeskartellamt seine inhaltlichen Erwdagungen nur wenig geandert.
Grundlage der Entscheidung war erneut ausschliefSlich das Kartellverbot aus Art. 101 AEUV bzw. § 1 GWB. 320

468. In allen drei bisherigen Zusagenentscheidungen zur Bundesliga-Zentralvermarktung hat das Bundeskartellamt
sich zunachst mit den relevanten Markten beschaftigt, um die mit der Zentralvermarktung einhergehende Wett-
bewerbsbeschrankung herauszuarbeiten. Im Rahmen der sachlichen Marktabgrenzung definiert das Bundeskar-
tellamt in seinem aktuellen Beschluss sowohl einen konkreten Rechtemarkt®* als auch einen konkreten nachgela-
gerten Ubertragungsmarkt®?, auf deren jeweilige Bedeutung und Interdependenz zunachst nicht eingegangen
wird.* Allerdings seien die beiden abgegrenzten (Haupt-)Markte womaglich weiter zu unterteilen; die Frage nach
der konkreten Unterteilung kann nach Ansicht des Bundeskartellamts im vorliegenden Verfahren jedoch offen
bleiben.*™* Nicht geklart wird deshalb etwa, ob verschiedene FuBballwettbewerbe (Bundesliga, DFB-Pokal und

Champions- bzw. Europa-League) aus Sicht des Bundeskartellamtes eigene sachlich relevante Markte darstellen

346 Vgl. DFL, Pressemitteilung vom 6. Juni 2016, DFL Uberspringt erstmals Milliarden-Marke bei nationalen Medien-Rechten,

https://www.dfl.de/de/hintergrund/vermarktung/dfl-ueberspringt-erstmals-milliarden-marke-bei-nationalen-medien-rechten/,
Abruf am 6. Juli 2020.

347 EU-Kommission, Entscheidung vom 23. Juli 2003, AT.37398 — UEFA, Tz. 122-124; Entscheidung vom 19. Januar 2005, AT.37214 —

DFB, Tz. 22; Entscheidung vom 22. Marz 2006, AT.38173 — FAPL.

8 Monopolkommission, XXI. Hauptgutachten, a. a. O., Tz. 350 ff.

349 BKartA, Beschluss vom 20. Marz 2020, B6-28/19 — BL-Zentralvermarktung ab 2021/2022, Tz. 102.

*Y Ependa, Tz. 101.

B Markt fiir Medientibertragungsrechte an ganzjéhrig ausgetragenen (Herren-)FufSballwettbewerben mit Teilnahme von Bundesli-

ga-Klubs fiir die Verwertung in Deutschland”; ebenda, Tz. 107 ff.

2 ,Endkundenmarkt fiir audiovisuelle Live-Ubertragungen von ganzjéhrig durchgefiihrten Herren-FufSballwettbewerben mit Beteili-

gung deutscher Klubs der Bundesliga und 2. Bundesliga”; ebenda, Tz. 154 ff.

*3 Hierzu hatte die Monopolkommission darauf hingewiesen, dass die Nachfrage der Medienplattformen nach den Ubertragungs-

rechten zu einem erheblichen Teil der Nachfrage der Zuschauer nach der jeweiligen Sportibertragung auf dem nachgelagerten
Ubertragungsmarkt entspricht. Vgl. Monopolkommission, XXI. Hauptgutachten, a. a. O., Tz. 377.

4 BKartA, Beschluss vom 20. Marz 2020, B6-28/19 — BL-Zentralvermarktung ab 2021/2022, Tz. 155.
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kénnten.>>

gungsmarkt explizit aus und nimmt hier zugleich ,Substitutionswettbewerb” zu den Live-Ubertragungen an.

Das Amt schliefRt allerdings die Highlight-Berichterstattung aus dem erkannten Endkundenibertra-
356

469. In Bezug auf die festgestellte Wettbewerbsbeschrankung ist das Bundeskartellamt weiterhin der Auffassung,
dass es sich bei der Bundesliga-Zentralvermarktung nicht um eine bezweckte Kernbeschrankung in Form gemein-
samer Preisfestlegung und Innenausgleich handele.*®” Dies macht die Behérde daran fest, dass unklar sei, wie viel
Wettbewerb bei alternativen Vermarktungsformen bestinde.*® Allerdings bestehe zumindest eine horizontal
wettbewerbsbeschrankende Wirkung gegentber einem hypothetischen Angebot vereinsbezogener Produkte.
Ursachlich sei die Abschottung des nachgelagerten Ubertragungsmarktes. Ein Wettbewerbsproblem sieht das
Bundeskartellamt im Alleinerwerb sowohl bei einem Erwerb durch traditionelle Medienanbieter (z. B. Sky, Free-
TV-Anbieter) als auch durch sog. OTT-Dienstleister’>® (z. B. DAZN, Amazon). Ein Alleinerwerb fihre zu einer Ver-
knappung der Rechte mit dem Ziel der Abschoépfung der maximalen Zahlungsbereitschaf‘c.360 Wie bereits erstmals
in der Entscheidung aus 2016 vorgebracht, argumentiert das Bundeskartellamt zudem, dass sich die , Abschot-
tungstendenz durch die Zentralvermarktung” insbesondere in einer Beschrankung des Innovationswettbewerbs in
Bezug auf das Web-TV-Angebot ausdricke. Zur Begrindung dieser Sichtweise nennt das Bundeskartellamt mehre-
re vor allem technische Merkmale des Angebotes des Marktfihrers Sky auf dem Ubertragungsmarkt, die hinter
dem Angebot der Konkurrenz zuriickblieben und auf Innovationsdefizite hinwiesen. Das Bundeskartellamt vermu-
tet auch, dass die DFL — gemeinsam mit dem DFB — Uber eine marktbeherrschende Stellung auf dem Rechtemarkt
verf[]ge.361 Ein moglicher Ausbeutungsmissbrauch wird gleichwohl nicht thematisiert.

470. Das Bundeskartellamt erldutert seine Auffassung, wonach eine wettbewerbsbeschrankende Wirkung durch
das gebilligte Vermarktungsmodell verhindert werde. Dies ergédbe sich zunachst daraus, dass die DFL die wichtigs-
ten Pay-TV-Rechte auf vier substanzielle Pakete verteilt habe. Die wichtigsten in diesen Paketen auktionierten
Rechte sind: (1) die Live-Ubertragungen der Spiele am Freitag und Sonntag, (2) die Live-Ubertragungen der Spiele
am Samstagnachmittag (um 15.30 Uhr), (3) die Konferenzlbertragung der Spiele am Samstagnachmittag (um
15.30 Uhr) sowie (4) die Live-Ubertragung des Spiels am Samstagabend um 18.30 Uhr. Die Pakete werden sequen-
ziell vergeben, die Reihenfolge der Vergabe kann die DFL selbst festlegen. Das Bundeskartellamt hat darauf hinge-
wirkt, dass das Vermarktungsmodell zudem ein Alleinerwerbsverbot enthalt. Erwirbt ein Medienanbieter bei der
sequenziellen Vergabe die ersten drei Pakete, entscheidet die DFL, ob bei der Auktion des vierten angebotenen
Paketes der Ersterwerber ausgeschlossen wird. Ist dies nicht der Fall, verlieren das dritte und das vierte auktionier-
te Paket ihre Exklusivitdt. Die Pakete werden dann sowohl an den Ersterwerber (sog. TN-Paket) als auch zusatzlich
fur einen spezifischen OTT-Anbieter (OTT-Paket) vergeben. Dadurch sieht das Bundeskartellamt gewahrleistet,
dass es in dem Vermarktungsmodell zu konkurrierenden Ubertragungen und Innovationswettbewerb komme. Das

35 1n seiner Zusagenentscheidung aus dem Jahr 2016 hatte das Bundeskartellamt es als ,,naheliegender” bezeichnet, einen Markt fur

,Bezahlangebote fir FuRballspiele der Bundesliga und der 2. Bundesliga“ abzugrenzen, in den die Champions League noch mit
einbezogen werden ,kénnte”. Die aktuelle Entscheidung enthalt zu der Frage der (gemeinsamen) Abgrenzung verschiedener
Wettbewerbe nun Uberlegungen zur Sichtweise der Nachfrager. Erértert wird, dass es unter den Nachfragern Fans von Teams ge-
be, die nicht an allen genannten Wettbewerbern teilnehmen. Zudem gebe es auch Zuschauer, die sich fir mehrere Wettbewerbe
interessieren. Bei einer tiefergehenden Analyse der letzteren Gruppe dirfte es dann auf die Sicht in Bezug auf die Austauschbar-
keit der Ubertragungen ankommen, die im vorliegenden Fall nicht thematisiert wurde. BKartA, Beschluss vom 20. Méarz 2020, B6-
28/19 — BL-Zentralvermarktung ab 2021/2022, Tz. 155; Beschluss vom 11. April 2016, B6-32/15 — BL-Zentralvermarktung ab
2017/2018, Tz. 96; vgl. zu dieser Frage auch Monopolkommission, XXI. Hauptgutachten, a. a. O., Tz. 383.

38 |m Kartellrecht ist der Begriff , Substitutionswettbewerb” gebrauchlich, um ein nicht perfektes, aber zumindest mogliches Aus-

tauschverhaltnis zwischen verschiedenen Giitern auszudrtcken.

%7 BKartA, Beschluss vom 20. Marz 2020, B6-28/19 — BL-Zentralvermarktung ab 2021/2022, Tz. 199.

% 50 sind die Ubertragungsrechte als Produkt rechtlich nicht klar zugeordnet. Es ist nicht eindeutig, welche Rechte im Fall der Ein-

zelvermarktung konkret bei einem Verein liegen und wie ein Alternativprodukt auf dieser Basis aussieht. Siehe hierzu auch
Monopolkommission, XXI. Hauptgutachten, a. a. O., Tz. 354 ff.

% Anbieter von Over-the-top content (OTT) Ubermitteln und verkaufen Video- und Audioinhalte Gber Internetzugange.

360 BKartA, Beschluss vom 20. Marz 2020, B6-28/19 — BL-Zentralvermarktung ab 2021/2022, Tz. 203.

361 Ebenda, Tz. 202.
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mehrstufige Vermarktungsmodell enthalt zudem Preisuntergrenzen (Vorbehalts- und Reservationspreise), deren
kartellrechtliche Zulassigkeit nicht separat begriindet wird.

2.6.2 Verbrauchervorteil durch die kartellrechtlichen Auflagen unklar

471. Eine Analyse der aktuellen Entscheidung des Bundeskartellamtes und der Vergleich mit den Musterverfahren
der Europaischen Kommission und den Erwagungen der Monopolkommission aus dem Einundzwanzigsten Haupt-
gutachten362 zeigen, welche besonderen Schwierigkeiten bei der wettbewerbsrechtlichen Kontrolle der Bundesli-
ga-Zentralvermarktung bestehen.

2.6.2.1 Auch Missbrauchsaufsicht ist auf Zentralvermarktung durch DFL anwendbar

472. Das Bundeskartellamt misst die Zentralvermarktung allein an den MaRstaben des Kartellverbots und erortert
in diesem Zusammenhang zundchst die Frage, ob die Zentralvermarktung fur die Wettbewerbsbeschrankung kau-
sal ist. Die Wettbewerbsbeschrankung auf Basis der grundsatzlich starken Monopolstellung der DFL relativiere sich
hierbei dadurch, dass ein hypothetischer Wegfall der Zentralvermarktung (und eine wie auch immer geartete Ein-
zelvermarktung) auch nicht zu einem intensiven Wettbewerb fihren wirde. Ursachlich hierflr ist, dass es im Fall
einer alternativen Einzelvermarktung erforderlich sein konne, dass sich Vereine zur Herstellung marktgéangiger
Produkte koordinierten. Deshalb — so das Bundeskartellamt — handele es sich bei der Zentralvermarktung nicht um
eine ,,Kernbeschréa'nkung”.363 Zwar stimmt das Bundeskartellamt hierbei mit der Europaischen Kommission in de-
ren Musterverfahren der Zentralvermarktung der Champions League, der Bundesliga und der Premier League
insofern Uberein, als die Europaische Kommission ebenfalls alleine VerstéRe gegen das Kartellverbot geprift hat.
Allerdings hat die Europadische Kommission die Kausalitat vor allem in Bezug auf die Frage gepruft, ob eine Wett-
bewerbsbeschrankung Gberhaupt vorliegt. Sie hat nicht das Ausmall der wettbewerbsbeschrankenden Wirkung

danach beurteilt.*®*

473. Sowohl die Europdische Kommission als auch die Monopolkommission haben zudem eine Anwendung des
Verbots des Missbrauchs einer marktbeherrschenden Stellung diskutiert.*®
die Frage der Kausalitat nicht in demselben Male. Ein Missbrauch kénnte sich insbesondere aus der Mengenbe-
schrankung durch ein Vermarktungsmodell ergeben, in dem Rechte durch einen Upstream-Monopolisten exklusiv
vergeben werden. Ein kartellbehordliches Vorgehen auf Grundlage des Missbrauchsverbots gegen die Mengenbe-
schrankung ist insofern naheliegend, als diese regelmaRig missbrauchlich Gberhdhte Preise zur Folge hat. Dem
durfte auch nicht im Wege stehen, dass gegen den kartellrechtlich zu beanstandenden Ausschreibungsinhalt mog-

licherweise praventiv vorzugehen wdre, weil ein Preishohenmissbrauch im Zeitpunkt des kartellbehordlichen Vor-
366

Bei dem Missbrauchsverbot stellt sich

gehens noch nicht stattgefunden hat.

2.6.2.2  Zentralvermarktung hat Auswirkungen auf Preis- und Qualitatswettbewerb

474. Das Bundeskartellamt nimmt seit der Entscheidung aus 2016 an, dass sich die wettbewerbsbeschrdankende
Wirkung der Zentralvermarktung in erster Linie in einer Schwachung des Innovationswettbewerbs zeige. Damit

362 Monopolkommission, XXI. Hauptgutachten, a. a. O., Tz. 350 ff.

%3 Ebenda, Tz. 199. Die Erheblichkeit der Wettbewerbsbeschrankung gegeniiber der Einzelvermarktung wurde dagegen in friheren

Entscheidungen starker hervorgehoben; vgl. BKartA, Beschluss vom 12. Januar 2012, B6-114/10 — BL-Zentralvermarktung ab
2013/2014, Tz. 43.

** |nsbesondere erdrtert in: EU-Kommission, Entscheidung vom 23. Juli 2003, AT.37398 — UEFA, Tz. 118-132.

*° |m Fall der Europaischen Kommission geht dies auch aus einem Zusatzdokument zum ,White Paper Sports“ hervor. Darin wird

darauf hingewiesen, dass die Europaische Kommission zwar bisher keine Verfahren auf Basis der Missbrauchsregeln gefihrt habe;
die Vermarktung von Ubertragungsrechten wird aber als Aktivitit bezeichnet, deren 6konomische Natur sowohl von den Kartell-
als auch Missbrauchsvorschriften erfasst werde. Vgl. EU-Kommission, The EU and Sport: Background and Context, a. a. O., S. 78,
81; Monopolkommission, XXI. Hauptgutachten, a. a. O., Tz. 411.

366 Vgl. OLG Dusseldorf, Beschluss vom 16. September 2009, VI-Kart 1/09(V) — DFL-Vermarktungsrechte, Rz. 35 (zit. nach Juris).
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rickt das Bundeskartellamt die Moglichkeit in den Hintergrund, dass das Angebotsmonopol der DFL zu miss-
brauchlich Gberhéhten Preisen fihrt. Warum die Marktmacht der DFL bei der Vermarktung der Ubertragungsrech-
te nur den Innovationswettbewerb, nicht aber den Wettbewerb um Preise und Qualitdt beeinflussen soll, wird
nicht deutlich. Auch ist der vom Bundeskartellamt gewahlte Begriff der Innovation nicht trennscharf. Das Bundes-
kartellamt stellt die von ihm erkannten Einschrankungen des Innovationswettbewerbs in seiner aktuellen Ent-
scheidung anhand mehrerer Beispiele dar, die belegen sollen, dass Sky sein Angebot vor allem technisch in Bezug
auf das aufkommende Web-TV-Angebot limitiere.**’ So habe Sky etwa bei seinem Web-TV-Angebot die Ubertra-
gung im Browser eingestellt und zwinge zur App-Nutzung, was beim Angebot von Live-Ubertragungen des Konkur-
renten DAZN nicht der Fall sei. Ein anderer Anhaltspunkt sei z. B., dass Sky einen Wechsel von Streaming-Geraten
in der Gerateliste starker limitiere als DAZN.

475. Ob es sich bei diesen Beispielen tatsachlich um fehlende Innovationen handelt oder eher um Qualitatsbe-
schrankungen, weil bereits entwickelte technische Moglichkeiten nicht genutzt bzw. begrenzt werden, erscheint
fraglich. Auch dirfte zumindest ein Teil der vom Bundeskartellamt aufgefiihrten technischen Beschrankungen des
Sky-Angebotes dazu dienen, die gleichzeitige Nutzung eines einzelnen Abonnements durch mehrere Nutzer zu
erschweren. Eine solche Limitierung dirfte aber eher der Sicherung eines bestimmten Preisniveaus dienen. Insge-
samt erscheinen die vom Bundeskartellamt in den Mittelpunkt gestellten Ausfliisse der Wettbewerbsbeschran-
kung auf die Innovationstatigkeit unvollstandig. Die Europaische Kommission spricht in ihren Entscheidungen da-
gegen auch von der Gefahr von Mengenbeschrankungen, was mit nicht-wettbewerbskonformen Preisen gleichzu-
setzen ist.*®® Auf die mit der Zentralvermarktung einhergehende Mengenbeschrankung hatte auch die Monopol-

kommission hingewiesen.*®

2.6.2.3 Wettbewerbswirkungen des Vermarktungsmodells werden durch Substituierbarkeit
und Komplementaritit der Rechtepakete bestimmt

476. Zentrale Bedeutung hat die Frage, welche Anforderungen der Kartellbehérde an ein konkretes Zentralver-
marktungsmodell den bestehenden Wettbewerbsproblemen entgegenwirken kénnen. Hierzu haben die Europai-
sche Kommission und das Bundeskartellamt Gbereinstimmend festgestellt, dass es durch die geblindelte Abgabe
verschiedener Rechte im Rahmen der Zentralvermarktung zu Effizienzen kommen kann. Solche Effizienzen entste-
hen z. B. dadurch, dass die Zusammenfassung von Ubertragungsrechten unterschiedlicher Begegnungen verschie-
dener Vereine es ermdglicht, auf dem Ubertragungsmarkt ein einheitliches Ligaprodukt anzubieten (z. B. eine
Konferenzberichterstattung).370 Der zusatzliche Nutzen der Bindelung verschiedener EinzelUbertragungsrechte ist
mit einer (partiellen) Komplementaritit der Produkte gleichzusetzen. Mehrere Ubertragungsrechte an Spielen der
FuBball-Bundesliga sind dann (partiell) komplementér, wenn ein Teil des Nutzens dadurch entsteht, dass diese
Ubertragungsrechte in Kombination genutzt werden. Neben der Komplementéreigenschaft verschiedener Uber-
tragungsrechte kénnen Ubertragungsrechte auch substitutiven Charakter haben, z. B. wenn der Fan eines Vereins,
dessen Team zu einem Zeitpunkt kein Spiel hat, zwischen zwei anderen parallel Ubertragenen Partien indifferent
ist. In diesem Fall stehen zwei Angebote, die jeweils das eine oder das andere Spiel Gbertragen, in einem Wettbe-
werbsverhaltnis, das die Preise und die Qualitat der angebotenen Produkte disziplinieren kann. Die Monopolkom-
mission sieht die Kartellrechtskonformitat eines Vermarktungsmodells dann gegeben, wenn die angebotenen und
gegebenenfalls mit dem Ausschluss des Alleinerwerbs vermarkteten Rechtepakete durch eine eher geringe Kom-
plementaritdt und/oder eine hohe Substitutionswirkung zueinander gekennzeichnet sind. Vor diesem Hintergrund
hat sie empfohlen, Zuschauerbefragungen vorzunehmen, welche die Zielgenauigkeit der wettbewerblichen Kon-
trolle verbessern kénnen.

367 BKartA, Beschluss vom 20. Marz 2020, B6-28/19 — BL-Zentralvermarktung ab 2021/2022, Tz. 213 bis 216.

368 EU-Kommission, The EU and Sport: Background and Context, a. a. O., S. 81.

369 Monopolkommission, XXI. Hauptgutachten, a. a. O., Tz. 411 f.

370 Ebenda, Tz. 428 ff.; BKartA, Beschluss vom 20. Marz 2020, B6-28/19 — BL-Zentralvermarktung ab 2021/2022, Tz. 254; EU-

Kommission, Entscheidung vom 19. Januar 2005, AT.37214 — DFB, Tz. 24.
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477. Das Bundeskartellamt hatte in seiner Zusagenentscheidung aus dem Jahr 2012 darauf hingewiesen, dass der
Substitutionsgrad verschiedener Rechtepakete fir die Auswirkungen der Vereinbarung von mafgeblicher Bedeu-
tung sei.*”* Gleichwohl hat das Bundeskartellamt aber die substitutiven bzw. komplementdren Effekte des konkre-
ten Vermarktungsmodells bzw. einer alternativen Paketaufteilung in seiner aktuellen Entscheidung nicht naher
untersucht. Vielmehr stellt es bei der Freistellung des vorgeschlagenen Vermarktungsmodells alleine darauf ab,
dass es zu einem moglichst diskriminierungsfreien Bieterwettbewerb kommen soll, bei dem Abschottungstenden-
zen in Form des Erwerbs der wichtigsten angebotenen Rechte durch einen einzigen Marktteilnehmer unterbunden
werden.””? Es geht dem Bundeskartellamt demnach darum, auf der Nachfragerseite einen transparenten Bieter-
wettbewerb zu schaffen, der nicht zum Alleinerwerb der Rechte fuhrt.*”® Das Bundeskartellamt fordert, dass die
unterschiedlichen Pakete einen ,substanziellen Umfang” haben missen. Darlber hinaus werden keine besonde-
ren Anforderungen daran gestellt, welche Rechte dabei angebotsseitig in unterschiedlichen Paketen zusammenge-
fasst werden. Die Gefahr einer — nachfolgend naher beschriebenen — Preiserhdhung im Fall einer Aufteilung der
Rechte auf unterschiedliche Pay-TV-Angebote sieht es nicht.*”

478. Tatsdchlich birgt eine Fokussierung auf die blofRe Aufteilung der Rechte an mehrere Bieter die Gefahr, dass
Verbrauchervorteile verloren gehen, Wettbewerb ausgeschlossen wird und es kumuliert zu hoheren Preisen
kommt. Beinhaltet ein Vermarktungsmodell eine Aufteilung der Rechte zwischen verschiedenen Sendern/OTT-
Anbietern, bei dem die komplementiren Wirkungen der dadurch entstehenden Ubertragungsangebote hoch und
die substitutiven Wirkungen gering sind, kdnnen die negativen Auswirkungen des Angebotsmonopols der DFL im
Extremfall sogar verstarkt werden. Dieser Extremfall lasst sich industriedkonomisch am Beispiel zweier vollstandig
komplementarer Guter darstellen. Danach ergibt sich aus dem Cournot-Modell eines komplementaren Duopols,
dass der Preis der zwei komplementadren Glter bei einem Einzelverkauf im Vergleich zu einer gemeinsamen Abga-
be steigen wiirde.>”
kungen eines hdheren Preises des einen Gutes mit dem jeweils anderen Gut berlcksichtigt wirden, was bei einem
Verkauf durch unterschiedliche Anbieter nicht der Fall ist. Konkurrierende Ubertragungsangebote, die aus Sicht
der Zuschauer am besten zusammen genutzt werden kénnen (Komplementaritat), wirden daher im Einzelverkauf
zweier Anbieter zu in der Summe héheren Preisen fithren. Demgegeniber wiirden konkurrierende Ubertragungs-
angebote, die aus Sicht der Zuschauer austauschbar (substituierbar) sind, zu geringeren Preisen fihren. Aufgrund
der Heterogenitdt der Zuschauerinteressen kénnen viele denkbare Formen der Paketaufteilung sowohl komple-
mentdre als auch substitutive Effekte aufweisen, wobei die Starke der Effekte bei unterschiedlichen Paketzusam-
menstellungen jeweils sehr verschieden sein kann. Die Monopolkommission hat auch auf den besonderen Fall
hingewiesen, wonach ein Alleinerwerbsverbot, das flr einen kleinen oder groReren Teil der Rechte eine co-
exklusive Vermarktung durch einen zweiten Sender vorsieht, kaum komplementare, aber starke substitutive Effek-
te hatte und deshalb mit hoher Sicherheit Verbrauchervorteile auslosen wiirde.*”

Grund daflr ist, dass bei einem gemeinsamen Verkauf beider Teile die negativen Wechselwir-

479. Als Ergebnis des vom Bundeskartellamt gebilligten Vermarktungsmodells sind in der im Juni 2020 erfolgten
Ausschreibung die wichtigsten Pay-TV-Rechte zur Ubertragung von Live-Spielen teilweise an Sky und teilweise an
DAZN vergeben worden. Im Wesentlichen hat Sky Ubertragungsrechte fiir die Spiele am Samstag, DAZN Ubertra-
gungsrechte flr die Spiele am Freitag und Sonntag erhalten. Es ist unklar, ob bei der erfolgten Aufteilung der Pake-

371 BKartA, Beschluss vom 12. Januar 2012, B6-114/10 — BL-Zentralvermarktung ab 2013/2014, Tz. 107.

372 BKartA, Beschluss vom 20. Marz 2020, B6-28/19 — BL-Zentralvermarktung ab 2021/2022, Tz. 91, 221 ff.

% Dahin gehend nennt das Bundeskartellamt auch Prinzipien, die eine Verbraucherbeteiligung sicherstellen sollen. Ebenda, Tz. 274.

3% Das Bundeskartellamt erklart dazu konkret, ,dass die Erforderlichkeit eines zusdtzlichen Abonnements im Durchschnitt nicht not-

wendigerweise mit der Zahlung eines deutlich héheren Preises einher geht, soweit die fiir die Endkunden bestehenden Spielrdume
der Angebote genutzt werden.” Ebenda, Tz. 263.

375 Cournot, A., Researches into the Mathematical Principles of the Theory of Wealth, original published in French (1838), translated

by Nathaniel Bacon, New York., 1927; eine verallgemeinerte Darstellung findet sich bei Economides, N., & Salop, S. C. (1992).
Competition and integration among complements, and network market structure, The Journal of Industrial Economics, 105-123,
S. 108 f.

376 Monopolkommission, XXI. Hauptgutachten, a. a. O., Tz. 448.
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te die Austauschbarkeit oder die Komplementaritdt aus Sicht der Zuschauer Uberwiegt. Fur eine eher komplemen-
tare — und damit fur die Verbraucher nachteilige — Aufteilung konnte sprechen, dass der Fan eines bestimmten
Vereins die Spiele seines Vereins weder durchgehend noch tberwiegend durch das Angebot von Sky oder DAZN
abdecken kann. Zudem ist es schwieriger, dem Ligageschehen zu folgen, wenn jedes der Angebote der beiden
Sender nur den einen Teil des Spieltages erfasst. Es kann deshalb auch nicht ausgeschlossen werden, dass die
Nachteile fur die Verbraucher durch die komplementaren Effekte aus der erfolgten Aufteilung des Angebotes auf
Sky und DAZN signifikant hdher als bei einer Einzelvermarktung mit konkurrierenden Vereinsprodukten ausfallen.
Inwieweit das genehmigte Vermarktungsmodell starkere Substitutionseffekte als die Einzelvermarktung aufweist,
ist zugleich schwerlich ohne ndhere Prifung des Bundeskartellamts ermittelbar.

2.6.2.4 Spielansetzungsrechte haben Einfluss auf Substitutionswettbewerb mit Highlight-
Berichterstattung

480. Das mit der Rechtevergabe fiur die Spielzeiten ab 2021/2022 geanderte Design der Pay-TV-Rechtepakte hat
schlieRlich auch indirekte Auswirkungen auf die Highlight-Berichterstattung. In frilheren Féllen, in denen das Bun-
deskartellamt die Rechtevermarktung geprift hat, hat es darauf hingewirkt, dass die Highlight-Berichterstattung
um 18.30 Uhr am Samstag als Free-TV-Paket erhalten bleibt (derzeit durch das Produkt ,Sportschau” der ARD).>"’
Dieses Paketdesign wurde seither beibehalten. Die Uberlegung bei dieser Ansetzung der Highlight-Bericht-
erstattung war, dass der Substitutionswettbewerb auch die Preise der Pay-TV-Ubertragung diszipliniere. Das Bun-
deskartellamt erwartete, dass das Pay-TV-Angebot bei hohen Preisen oder schlechter Qualitat Kunden verliere, da
diese zumindest die Zusammenfassung der Begegnungen zeitnah kostenlos schauen kénnten. Allerdings ist anzu-
nehmen, dass das Konkurrenzverhaltnis zwischen dem Pay-TV-Angebot und der Highlight-Berichterstattung am
starksten die Spiele am Samstagnachmittag betrifft, da die Highlights dieser Spiele in kurzem zeitlichen Abstand
zur Live-Ubertragung und zu einer giinstigen Sendezeit laufen.

481. Die Wirksamkeit des Substitutionswettbewerbs als Verbrauchervorteil kdnnte im jetzt gebilligten Vermark-
tungsmodell allerdings dadurch geschmaélert werden, dass hier nun zusammen mit den Pay-TV-Rechtepaketen sog.
Pick-Rechte vergeben werden. Diese erlauben es dem Erwerber eines Paketes, auf die Ansetzung der Spiele eines
Bundesligaspieltages Einfluss zu nehmen. Nach BerUcksichtigung verschiedener Restriktionen, die z. B. mit dem
Terminkalender und der Ansetzung der Partien der international spielenden Vereine zusammenhéngen, erhalt der
Erwerber des Paketes mit dem Samstagabendspiel das erste Wahlrecht, welches Spiel zu diesem Termin stattfin-
den soll und somit von diesem Erwerber gezeigt werden kann. Der Erwerber der Pakete fir die Spiele am Freitag
und Sonntag erhalt das zweite Wahlrecht fir eine Spielansetzung, und die Ansetzungen der Spiele am Samstag-
nachmittag, die mit der Highlight-Berichterstattung dem hochsten Konkurrenzdruck ausgesetzt sind, werden nach-
rangig bedient. Es erscheint plausibel, dass die Spiele auf ein unterschiedliches Zuschauerinteresse stofRen und
unterschiedliche Marktwerte besitzen, sodass am Samstagnachmittag kiinftig etwas haufiger Begegnungen mit
geringerem Marktwert gezeigt werden. Damit reduziert sich auch die disziplinierende Wirkung der freien High-
light-Berichterstattung auf das Pay-TV. 3’8 Dies sollte bei den kartellrechtlichen Anforderungen an das Vermark-
tungsmodell bei der Pay-TV-Vermarktung berlcksichtigt werden.

2.6.3 Okonomische Auswirkungen der Zentralvermarktung systematisch erfassen

482. Die kartellrechtliche Kontrolle der Bundesliga-Zentralvermarktung hat sich als Korrektiv etabliert, das verhin-
dern soll, dass die Vergabe der Rechte durch die DFL bei den Verbrauchern zu Wohlfahrtsverlusten fihrt. Aus Sicht
der Monopolkommission erscheint es plausibel, dass sich auf Basis der gesicherten Marktstellung der DFL — d. h.
als alleiniger Vermarkter der Bundesligarechte — insbesondere fir die Zuschauer Uberhohte Preise in der Pay-TV-
Vermarktung einstellen kdnnen. Die Kontrolle seitens der Kartellbehorden kann das Vermarktungsmodell jedoch

7 BKartA, Pressemitteilung vom 17. Juli 2008, Zentralvermarktung: DFL muss bei Verbraucherbeteiligung nachbessern.

*% Das Bundeskartellamt betrachtet die durch die Pick-Rechte veranderte Wertigkeit der Spiele am Samstagnachmittag allerdings

nicht als erwiesen; vgl. BKartA, Beschluss vom 20. Marz 2020, B6-28/19 — BL-Zentralvermarktung ab 2021/2022, Tz. 247.
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zum Vorteil der Verbraucher beeinflussen, indem durch die Vergabe mehrerer Rechtepakete eine Wettbewerbssi-
tuation geschaffen wird. Zugleich besteht bei einer Aufteilung der Rechte auf unterschiedliche Bieter die Moglich-
keit, dass die Zuschauer mehrere Ubertragungsangebote erwerben missen, um das Ligageschehen zu verfolgen.

483. Um diesen Nachteilen zu begegnen, konnte das Bundeskartellamt zukiinftig zusatzliche Anforderungen an die
Paketaufteilung und ein mogliches Alleinerwerbsverbot stellen. Rechtepakete, die an unterschiedliche TV-Sender
bzw. OTT-Anbieter vergeben werden, sollten jeweils solche Rechte enthalten, die aus Zuschauersicht starker aus-
tauschbar sind und von diesen nicht nur in Kombination (mehrerer Abonnements) genutzt werden konnen. Im
Rahmen einer zeitlichen Aufteilung des Spieltages unter zwei Anbietern, wie sie mit der nun erfolgten Rechtever-
gabe ab der Spielzeit 2021/2022 erfolgt, bleibt jedoch fraglich, ob es tatsachlich zu Vorteilen fir die Verbraucher
kommt. Ein Beispiel fir eine Aufteilung der Rechte, die stattdessen mit geringen komplementaren und stark sub-
stitutiven Wirkungen verbunden ist, lage z. B. in der Vergabe der Rechte an der Berichterstattung des gesamten
Spieltages an einen Anbieter und einer parallelen Berichterstattung Uber einzelne Spiele durch einen zweiten An-
bieter. Auch vereinsbezogene Rechtepakete waren als Alternative vorstellbar.

484. Da insbesondere die Verbraucher ein Interesse an einer moglichst wirksamen kartellrechtlichen Kontrolle der
Zentralvermarktung haben,?” diese aber praktisch kaum gerichtlichen Individualrechtsschutz in Anspruch nehmen
knnen,** ist ein kartellbehordliches Tatigwerden besonders wichtig. Um sicherzustellen, dass die zentrale Ver-
marktung der Bundesliga zu den kartellrechtlich gebotenen Verbrauchervorteilen fihrt, kdnnte in zukinftigen
Vermarktungsrunden die Wirkung der Paketaufteilung auch durch eine Zuschauerbefragung weiter fundiert wer-
den. Aufgrund der hohen wirtschaftlichen und gesellschaftlichen Bedeutung der FulRball-Bundesliga und der Re-
gelméligkeit, mit der die Kontrolle der Bundesliga-Zentralvermarktung stattfindet, ware es zudem angemessen,
die Praxis der Verfahrensfihrung auf Basis einer lediglich vorlaufigen Beurteilung (Zusagenentscheidung nach
§ 32b GWB) nicht weiterzuverfolgen.

485. Gegen eine ,strengere” Kontrolle der Zentralvermarktung durch eine nationale Wettbewerbsbehérde konn-
ten etwaige Verzerrungen im internationalen Wettbewerb der Vereine untereinander angefiihrt werden. Denn bei
der Abwagung der Verbrauchervorteile sind mogliche Auswirkungen einer inkoharenten Rechtsanwendung bei der
Kontrolle der zentralen Vermarktung in den Ligen unterschiedlicher Staaten nicht bertcksichtigt. Weil die Durch-
setzung des Kartellrechts zu geringeren Vermarktungserldsen der Vereine fihren kann, kénnen diesen im Wettbe-
werb mit Teams anderer Ligen Nachteile entstehen, z. B. auf dem internationalen Spielermarkt. Um geeignete
Voraussetzungen fiir eine wirksame Kartellrechtsanwendung zu schaffen, hat die Monopolkommission der Euro-
paischen Kommission empfohlen, auf eine einheitliche Anwendung der kartellrechtlichen Regeln zu achten und
gegebenenfalls entsprechende Leitlinien zu erlassen.®!

2.7 Wirkungen von engen Bestpreisklauseln im Einzelfall bewerten

2.7.1 Einfihrung

486. In der jingeren Vergangenheit sind Bestpreisklauseln®®? von Hotelportalen mehrfach in den Fokus des Inte-
resses von Wettbewerbsbehorden, Gerichten und Gesetzgebung geraten. Hierbei wird zwischen engen und weiten
Bestpreisklauseln differenziert. Enge Bestpreisklauseln gestatten den Hotels die Nutzung des Hotelportals nur

¥ Hierzu gehoren evtl. auch andere Zentralvermarktungsmodelle. Die Monopolkommission hatte in ihrem Zweiundzwanzigsten

Hauptgutachten auf die Kontrollwirdigkeit der zentralen Vermarktung der UEFA-Champions League hingewiesen. Vgl. Monopol-
kommission, XXII. Hauptgutachten, a. a. O., Tz. 845 ff.

*0 Fir eine Starkung der privaten Kartellrechtsdurchsetzung fir Verbraucher vgl. Monopolkommission, XXII. Hauptgutachten,

a.a. 0., Tz. 894 ff.

381 Vgl. Monopolkommission, XXI. Hauptgutachten, a. a. O., Tz. 494 ff.

382 Bestpreisklauseln, bekannt auch als Preisparitatsklauseln, gelten als Variante klassischer Meistbegtinstigungsklauseln (most favou-

red nation clause, MFN-clause) im Digitalbereich. Es handelt sich dabei um Plattform-Nutzer-Vereinbarungen, d. h. Vereinbarun-
gen zwischen Hotelportalen und Hotels.
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unter der Bedingung, dass sie ihre Hotelzimmer auf den eigenen Absatzkanalen (etwa auf den Webseiten der Ho-
tels) nicht zu besseren Konditionen als auf dem jeweiligen Hotelportal anbieten. Sofern die Konditionen der Hotels
auch auf Absatzkandlen von Dritten (etwa auf anderen Hotelportalen) nicht besser als auf dem jeweiligen Hotel-
portal sein diirfen, handelt es sich um weite Bestpreisklauseln.

487. Sowohl auf internationaler Ebene als auch europaweit haben sich Wettbewerbsbehdrden mit Bestpreisklau-
seln beschéftigt und Ermittlungen gegen Hotelportale eingeleitet.383 Europaweit ist die wettbewerbsrechtliche
Beurteilung von Bestpreisklauseln umstritten. In Italien, Schweden und Frankreich haben die Wettbewerbsbehor-
den die Ermittlungen gegen Booking.com (Booking) eingestellt, nachdem sich das Hotelportal verpflichtet hatte,
kiinftig nur enge Bestpreisklauseln zu verwenden; solche Klauseln wurden von den erwahnten Wettbewerbsbe-
hoérden gebilligt.384 Die britische Wettbewerbsbehorde (CMA) steht hingegen sowohl engen als auch weiten Best-
preisklauseln kritisch gegem’)ber.385 Die Europaische Kommission hat einen Bericht zu Online-Hotelplattformen
veroffentlicht, in dem Auswirkungen wettbewerblicher MaRRnahmen hinsichtlich Bestpreisklauseln untersucht
werden.*®

488. In Deutschland hat sich das Bundeskartellamt insbesondere in den Verfahren gegen HRS und Booking mit
Bestpreisklauseln im Hotelsektor beschaftigt. Im HRS-Fall entschied das Bundeskartellamt, dass weite Bestpreis-
klauseln als unzuldssige Wettbewerbsbeschrankungen einzustufen sind. ¥’ Diese Entscheidung wurde vom OLG
Dusseldorf bestatigt.*®® Darauf reagierte Booking, indem es nicht mehr weite, sondern nur enge Bestpreisklauseln
verwendete. Ende 2015 entschied das Bundeskartellamt, dass auch die engen Bestpreisklauseln nicht mit dem
Kartellrecht vereinbar seien.*® Hierzu stellte das OLG Diisseldorf mit seinem Beschluss vom Juni 2019 fest, dass
die engen Bestpreisklauseln kartellrechtlich unbedenklich seien, da es sich um eine notwendige Nebenabrede
handele.*

489. Die Monopolkommission hat sich bereits mehrfach mit Bestpreisklauseln befasst.**! Ihrer Ansicht nach zeigt

die uneinheitliche Auslegung der europdischen Wettbewerbsvorschriften durch nationale Gerichte und Wettbe-
werbsbehdrden sowie die staatliche Intervention in Form von gesetzlichen Verboten der Bestpreisklauseln in eini-
gen Mitgliedstaaten, dass in diesem Bereich noch Diskussionsbedarf besteht. In diesem Zusammenhang stellen
der Beschluss des OLG Dusseldorf im Fall Booking und die Einordnung von engen Bestpreisklauseln als fir das
Geschéaftsmodell von Booking notwendige Nebenabrede eine neue Entwicklung dar. Angesichts der wachsenden,

¥ Auf internationaler Ebene befassen sich aktuell Wettbewerbsbehérden in Australien und in Asien mit Bestpreisklauseln im Hotel-

buchungssektor, und in manchen Landern haben Hotelportale gegenliber den Wettbewerbsbehorden Verpflichtungen abgege-
ben; vgl. Panichi u .a., Comment: Booking.com, Expedia's Asian woes may thrust parity-clauses back onto global stage, MLex vom
20. April 2020.

¥ D'KART, https://www.d-kart.de/blog/2019/06/06/olg-duesseldorf-booking-braucht-bestpreisklauseln/, Abruf am 22. April 2020;

Ahgz, https://www.ahgz.de/news/buchungsportale-italien-verbietet-best-preis-klausel-per-gesetz,200012241220.html, Abruf am
14. April 2020. Allerdings ist dann der Gesetzgeber in Frankreich tatig geworden und hat Bestpreisklauseln (,Loi Macron” in
Art. 133 Abs. 2) insgesamt fir unwirksam erklart. Das Gleiche gilt nunmehr auch in Italien (Art. 50 Legge annuale per il mercato e
la concorrenza). In Osterreich werden enge Bestpreisklauseln als ,aggressive Geschaftspraktik” (§ 1 Abs. 4 Nr. 2 BUWG i. V. m. Zif-
fer 32 der Schwarzen Liste) und ,,absolut nichtig” (§ 7 Preisauszeichnungsgesetz) qualifiziert. In Belgien und der Schweiz sind ent-
sprechende Gesetzesinitiativen auf den Weg gebracht worden.

B cMma, https://assets.publishing.service.gov.uk/media/59c93546e5274a77468120d6/digital-comparison-tools-market-study-final-

report.pdf, S. 58, 60, Abruf am 14. April 2020.

386 European Competition Network, Report on the monitoring exercise carried out in the online hotel booking sector by EU competi-

tion authorities in 2016, https://ec.europa.eu/competition/ecn/hotel_monitoring_report_en.pdf, Abruf am 14. April 2020.

387 BKartA, Beschluss vom 20. Dezember 2013, B9-66/10 — HRS.

*¥8 0LG Dusseldorf, Beschluss vom 9. Januar 2015, VI Kart 1/14 (V) — HRS.

%% BKartA, Beschluss vom 22. Dezember 2015, B9-121/13 — Booking.

0 o1G Dusseldorf, Beschluss vom 4. Juni 2019, VI-Kart 2/16 (V) — Booking, ECLI:DE:OLGD:2019:0604.KART2.16V.00 (zit. nach Juris).

Hiergegen hat das Bundeskartellamt Ende Juni 2019 Nichtzulassungsbeschwerde beim BGH eingelegt.

1 Monopolkommission, XXI. Hauptgutachten, a. a. O., Tz. 980 ff.; Sondergutachten 68, a. a. O., Tz. 406 ff.
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meistens grenziberschreitend agierenden Hotelportale als Teil des Online-Handels bedarf es einer kohdrenten
Anwendung der unionsrechtlichen Wettbewerbsvorschriften und einer intensiveren Abstimmung der Wettbe-
werbsbehdrden der Mitgliedstaaten mit der Europaischen Kommission in diesem Bereich. Nachfolgend wird die
kartellrechtliche Beurteilung von engen Bestpreisklauseln in Deutschland mit Fokus auf den neuen Beschluss des
OLG Dusseldorf im Fall Booking dargestellt (dazu Abschnitt 2.7.2). AnschlieRend werden wettbewerbliche Effekte
enger Bestpreisklauseln diskutiert (dazu Abschnitt 2.7.3). AbschlieRend wird auf die Vorlagepflicht der nationalen
letztinstanzlichen Gerichte an den EuGH hingewiesen, da es sich vorliegend um Auslegung des Unionsrechts han-
delt. Von einem gesetzlichen Verbot der engen Bestpreisklauseln wird abgeraten. SchlielRlich wird der Bedarf wei-
terer 6konomischer Untersuchungen zur Wirkweise von engen Bestpreisklauseln betont. (Abschnitt 2.7.4).

2.7.2 OLG Diisseldorf zu Booking: enge Bestpreisklauseln als notwendige Nebenabrede?

490. Das Bundeskartellamt hat 2015 den von Booking verwendeten engen Bestpreisklauseln eine wettbewerbsbe-
schrankende Wirkung beigemessen. Im Gegensatz zu einer weiten Bestpreisklausel dirfen die Hotels bei einer
engen Bestpreisklausel niedrigere Preise auf anderen Hotelportalen einstellen, jedoch nicht auf dem eigenen On-
line-Verkaufskanal.>** Dem Bundeskartellamt zufolge schrdankten enge Bestpreisklauseln den Wettbewerb zwi-
schen den Hotelportalen ein, da sie die Preissetzungsfreiheit der betroffenen Hotelbetreiber beschrianken. Dies
minderte die Anreize der Hotels zur Preisdifferenzierung zwischen Hotelportalen maligeblich, womit der Wettbe-
werb zwischen den Hotelportalen behindert wurde.*? Ebenso beglinstigten enge Bestpreisklauseln marktabschot-

tende Effekte®* und fuhrten zu einer Einschrankung des Wettbewerbs zwischen den Hotels.**

491. Das OLG Dusseldorf hat 2016 im Rahmen des einstweiligen Rechtsschutzverfahrens den Antrag von Booking
auf Anordnung der aufschiebenden Wirkung seiner Rechtsbeschwerde gegen den Untersagungsbeschluss des
Bundeskartellamtes zuriickgewiesen.>* Das Gericht bejahte eine Wettbewerbsbeschrankung nach Art. 101 Abs. 1
AEUV, § 1 GWB. Die Frage, ob eine Gruppenfreistellung nach Art. 2 Abs. 1 Verordnung (EU) 330/2010 (Vertikal-
GVO) in Betracht kommt, konnte offengelassen werden, da das Hotelportal und der Hotelbetreiber jeweils mehr
als 30 Prozent Marktanteil aufwiesen und somit die Marktanteilschwelle nach Art. 3 Abs. 1 Vertikal-GVO Uber-
schritten war. Eine Einzelfreistellung scheiterte am fehlenden Vortrag der Beteiligten zum Vorliegen der Vorausset-
zungen, die in Art. 101 Abs. 3 AEUV, § 2 GWB genannt werden.*”’

492. Mit seinem Beschluss im Hauptsacheverfahren hob das OLG Dusseldorf den Untersagungsbeschluss des Bun-
deskartellamtes auf.** Die enge Bestpreisklausel bei Hotelportalen — so das OLG Dusseldorf — beeintrachtige zwar
den Wettbewerb im Sinne von Art. 101 Abs. 1 AEUV und § 1 GWB aus den zuvor erwahnten, vom Bundeskartell-
amt aufgefihrten Grinden. Die wettbewerbsbeschrankenden Wirkungen der engen Bestpreisklausel seien aber
vom Anwendungsbereich des Kartellverbotstatbestandes nach Art. 101 Abs. 1 AEUV, § 1 GWB ausgenommen und
deshalb kartellrechtlich unbedenklich, weil sie als notwendige Nebenabrede in einem an sich kartellrechtsneutra-

2 7ur  wettbewerbsbeschriankenden Wirkung weiter Bestpreisklauseln siehe beispielsweise auch Dos Santos-Goncalves,

D.-J./Karsten, A., WuW 2019, 433, 455 f. sowie Alfter, M./Hunold, M., WuW 2016, 511, 525.

393 BKartA, Beschluss vom 22. Dezember 2015, B9-121/13 — Booking, Tz. 192 ff. Zur zugrundeliegenden Schadenstheorie einer Ein-

schrankung des Wettbewerbs zwischen den Hotelplattformen siehe Tz. 499 f.

39 BKartA, Beschluss vom 22. Dezember 2015, B9-121/13 — Booking, Tz. 220 ff.

3 Ependa, Tz. 229 ff.

38 0OLG Dusseldorf, Beschluss vom 4. Mai 2016, VI Kart 1/16 (V) — Eilentscheidung, NZKart 2016, 291.

¥7 0OLG Disseldorf, Beschluss vom 4. Mai 2016, VI Kart 1/16 (V) — Eilentscheidung, NZKart 2016, 291, 295: , Die Beteiligten haben

nicht dargetan, dass die streitbefangene Bestpreisklausel unter angemessener Beteiligung der Verbraucher an dem entstehenden
Gewinn zur Verbesserung der Warenerzeugung und Warenverteilung oder zur Férderung des technischen oder wirtschaftlichen
Fortschritts beitrdgt, ohne dass den beteiligten Unternehmen Beschrdnkungen auferlegt werden, die fir die Verwirklichung dieser
Ziele unerldsslich sind, oder Mdglichkeiten erdffnet werden, fiir einen wesentlichen Teil der betreffenden Waren den Wettbewerb
auszuschalten. Die Antragsschrift und die Replik nennen nicht einmal Art. 101 Abs. 3 AEUV und § 2 GWB.”

%8 0LG Dusseldorf, Beschluss vom 4. Juni 2019, VI-Kart 2/16 (V) — Booking, ECLI:DE:OLGD:2019:0604.KART2.16V.00 (zit. nach Juris).


https://www.juris.de/r3/document/BJNR252110998BJNE000304360/format/xsl/part/S?oi=T4sSqcHGcU&sourceP=%7B%22source%22%3A%22Link%22%7D
https://www.juris.de/r3/document/BJNR252110998BJNE000304360/format/xsl/part/S?oi=T4sSqcHGcU&sourceP=%7B%22source%22%3A%22Link%22%7D
http://dejure.org/gesetze/AEUV/101.html
http://dejure.org/gesetze/GWB/2.html
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len Austauschvertrag zu qualifizieren sei.* Nach der Gesetzessystematik fihrt die vom OLG Dusseldorf vertretene
Auffassung dazu, dass die jeweils verwendeten Bestpreisklauseln als notwendig fur die Durchfiihrung des Haupt-
vertrages angesehen werden und somit einer Wirkungsanalyse im Einzelfall, wie sie im Rahmen einer Prifung
nach Art. 101 Abs. 3 AEUV, § 2 GWB vorzunehmen ist, weitgehend entzogen sind.

493, Nach Ansicht des OLG Dusseldorf ist eine enge Bestpreisklausel notwendig, um einen fairen und ausgewoge-
nen Leistungsaustausch zwischen den Hotelportalen und den vertragsgebundenen Hotels zu gewahrleisten. Die

Bestpreisklausel gehe im vorliegenden Fall auch weder zeitlich noch rdumlich oder sachlich Uber das zur Zielerrei-

90 Was die Vertragsbeziehungen zwischen den Hotelportalen und den Hotels kenn-
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chung Erforderliche hinaus.
zeichne, sei eine Vorleistungspflicht des Hotelportals.
spruch, wenn der Hotelkunde Uber ein bestimmtes Hotelportal fir das betreffende Hotel gewonnen worden sei
und dieser das Hotelzimmer anschlieRend auch Gber dasselbe Portal buche.*®” Die Vergltung fUr die Vertragsleis-
tung des Hotelportals entfalle, wenn der Uber das Hotelportal gewonnene Kunde direkt beim Hotel buche.*”

Die Hotelportale hatten nur dann einen Provisionsan-

494, Das OLG Dusseldorf fuhrt weiter aus, dass es den ausgewogenen Leistungsaustausch und das Gleichgewicht
zwischen der Portaldienstleistung der Hotelportale und der Vergltungspflicht des vertragsgebundenen Hotels
spirbar storen wiirde, wenn die Hotels das Entstehen des Vergltungsanspruchs dadurch verhindern kdnnten, dass
sie die Hotelkunden, die sich unter Nutzung des bestimmten Hotelportals fur ihr Hotel entschieden haben, vor
einer Buchung durch einen niedrigeren Zimmerpreis oder bessere Vertragskonditionen auf die hoteleigenen Ho-
telbuchungsmoglichkeiten umleiten.”” Es stelle somit ein treuwidriges und illoyales Ausnutzen der Geschaftsbe-
muahungen des Hotelportals dar, wenn das vertragsgebundene Hotel nach dem Abschluss des Hotelportalvertrages
zwar die Vorteile der Hotelportalleistungen zu seinen Gunsten nutze, durch eine Preis- oder Konditionenunterbie-
tung anschlieRend aber die Buchungen auf sich selbst umleite und dadurch das Entstehen des Vergltungsan-
spruchs flr das Hotelportal verhindere."® Dem gegenliber hatte das Bundeskartellamt in seinem Booking-
1% Mit Blick auf das Geschaftsmodell von
Hotelportalen verwies das Bundeskartellamt darauf, dass nur wenige Investitionen, etwa Foto- und Textbearbei-

Beschluss ein solches Trittbrettfahrer-Argument pauschal abgelehnt.

. . . 407
tung, als vertragsspezifisch einzustufen seien.

495, Das OLG Dusseldorf stellt in seiner Booking-Entscheidung Fallgruppen dar, unter anderem vertragliche Bin-
dungen des Franchisenehmers sowie Abreden im Rahmen von selektiven Vertriebsvereinbarungen, Gesellschafts-
vertragen und Unternehmenskaufvertragen, bei denen die Rechtsprechung die Einordnung als notwendige
Nebenabreden anerkannt hat.*”® Durch die Einordnung enger Bestpreisklauseln von Hotelportalen als notwendige
Nebenabreden flihrt das OLG Dusseldorf insoweit eine neue Fallgruppe ein. In der Literatur ist umstritten, ob die
Voraussetzungen einer notwendigen Nebenabrede im konkreten Fall erfillt sind oder die Prifung einer Einzelfrei-
stellung nach Art. 101 Abs. 3 AEUV, § 2 GWB hétte vorgenommen werden mussen.”” In diesem Zusammenhang
wird insbesondere auf den Unterschied zwischen Bestpreisklauseln hingewiesen, welche die Durchfihrung des

¥ henda, Rz. 45, 58.

*0 Ehenda, Rz. 71.

1 Ependa, Rz. 72.

2 Ehenda.

3 Ehenda.

% Ephenda, Rz. 73.

%> Ehenda, Rz. 74.

406 BKartA, Beschluss vom 22. Dezember 2015, B 9-121/13 — Booking, Tz. 12: ,,Booking hat insbesondere nicht belegen kénnen, dass

ein relevantes Trittbrettfahrerproblem besteht, das durch die Anwendung der engen Bestpreisklauseln gel6st werden kénnte.”

7" BKartA, Beschluss vom 22. Dezember 2015, B9-121/13 — Booking, Tz. 275.

pelic Dusseldorf, Beschluss vom 4. Juni 2019, VI-Kart 2/16 (V) — Booking, ECLI:DE:OLGD:2019:0604.KART2.16V.00, Rz. 60-68
(zit. nach Juris).

409 Augenhofer, NZKart 2019, 415, 416 ff.; Bernhard, NZKart 2019, 577, 578 ff.; Morsdorf/Schéfer, NZKart 2019, 659, 665 f.
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Hauptvertrages erst ermdglichen — und deshalb als notwendige Nebenabrede einzustufen seien —, und Bestpreis-
klauseln, die lediglich als nutzlich angesehen werden, weil sie zu einer wirtschaftlich vorteilhafteren Vertrags-
durchfihrung beitragen, ohne die der Hauptvertrag aber dennoch zustande kame.*1°

496. Bislang wurde die Frage, wie enge Bestpreisklauseln bei Hotelportalen zu bewerten sind, nicht durch die
Unionsrechtsprechung gekléirt.411 Es bestehen auch Zweifel hinsichtlich der Frage, wie das einschlagige Unions-
recht insoweit auszulegen ist. Seit Jahren werden enge Bestpreisklauseln im Hotelbuchungssektor von Wettbe-
werbsbehdrden und Gerichten innerhalb der Europdischen Union unterschiedlich bewertet. Sollte im vorliegenden
Fall Rechtsbeschwerde eingelegt werden, misste daher der BGH nach Art. 267 Abs. 3 AEUV diese Frage dem EuGH
zur Vorabentscheidung vorlegen.412 Auf diese Weise kann beispielsweise der BGH im Rahmen des zwischen den
nationalen Gerichten und dem EuGH vorhandenen Kooperationsverhaltnisses zur gesamteuropaischen Rechts-
entwicklung beitragen.413 Dies erscheint umso wichtiger vor dem Hintergrund, dass die jeweilige rechtliche Vorge-
hensweise — Einordnung als notwendige Nebenabrede oder Prifung im Rahmen des Art. 101 Abs. 3 AEUV — mal3-
gebliche prozessuale Auswirkungen hat. 4 Denn die Wettbewerbsbehérde tragt die Darlegungs- und Beweislast
dafir, dass der Anwendungsbereich des Art. 101 Abs. 1 AEUV erdffnet ist. Wird das Vorliegen einer notwendigen
Nebenabrede hingegen verneint, liegt bei der Prifung von Art. 101 Abs. 3 AEUV die Darlegungs- und Beweislast
nach Art. 2 Satz 2 VO 1/2003 beim Hotelportal. Letzteres muss belegen, dass alle Voraussetzungen flr eine Einzel-
freistellung nach Art. 101 Abs. 3 AEUV erfillt sind.

2.7.3 Okonomische Abwigungen wettbewerblicher Effekte enger Bestpreisklauseln

497. Wie zuvor erldutert, kdnnte fir die von Booking angewendete enge Bestpreisklausel die Prifung einer Einzel-
freistellung nach Art. 101 Abs. 3 AEUV, § 2 GWB in Erwagung gezogen werden. Wird die Moglichkeit einer Einzel-
freistellung geprift, findet eine Abwagung pro- und antikompetitiver Aspekte einer engen Bestpreisklausel statt.*"
Aus der engen Bestpreisklausel missten dann objektive wirtschaftliche Vorteile hervorgehen.416 Ob sich Vorteile
ergeben, ist durch Vergleich mit dem Zustand zu beurteilen, der ohne die betreffende wettbewerbsbeschriankende

410 Bernhard, NZKart 2019, 577, 580 f.; EU-Kommission, Leitlinien zur Anwendung von Artikel 81 Absatz 3 EG-Vertrag, ABl. C 101 vom

27. April 2004, S. 97, Tz. 18: , Eine Ausnahme von der Anwendung von Artikel 81 Absatz 1 kann jedoch nur auf der Grundlage ob-
Jjektiver, von den Parteien unabhéngiger Faktoren erfolgen und nicht anhand der subjektiven Ansichten und besonderen Eigen-
schaften der Parteien.” Ebenda, Tz. 29: ,Das Notwendigkeitserfordernis bedeutet, dass die Beschrénkung fir die Durchfiihrung der
Hauptvereinbarung objektiv erforderlich ist und dazu in einem angemessenen Verhdltnis steht.” BGH, Urteil vom 10. Dezember
2008, KZR 54/08 — Subunternehmervertrag Il, WuW/E DE-R 2554, Rz. 17; EuGH, Urteil vom 11. September 2014, C-382/12 P —
Master Card u. a., ECLI:EU:C:2014:2201, Rz. 91. Dem EuGH zufolge muss eine notwendige Nebenabrede unerlasslich fur die
Durchfihrung des Hauptvertrages sein; es geniige nicht, dass der Vertrag ohne die Nebenabrede weniger rentabel oder schwerer
durchfihrbar ware. Derselben Rechtsprechungsrichtlinie folgt auch das EuG, wonach objektiv erforderliche und verhaltnismaRige
Nebenabreden vom Kartellverbot ausgenommen werden kénnen. Vgl. EuG, Urteil vom 29. Juni 2012, T-360/09 — E.ON Ruhrgas,
ECLI:EU:T:2012:332, Rz. 62-70.

1 Vgl. Colangelo, Journal of European Competition Law and Practice 2017, Vol. 8, No. 1, S. 3, 14.

2 Vgl. hierzu auch Tz. 419.

2 Kiihling/Drechsler, NJW 2017, 2950, 2953 f,

M4 Ealler in: Busche/Rohling, Kélner Kommentar zum Kartellrecht, Bd. 3: Art. 101-106 AEUV/GVO, Kéln 2016, Art. 101 AEUV Rn. 243.

3 Rechtsprechung und Literatur wird betont, dass eine solche Abwagung im Rahmen von Art. 101 Abs. 3 AEUV erfolgt, der das

Instrumentarium daflr bietet; wiirde eine solche Abwagung im Rahmen von Art. 101 Abs. 1 AEUV vorgenommen, verlore Abs. 3
seine praktische Bedeutung. Vgl. Pohlmann in: Frankfurter Kommentar zum Kartellrecht, Bd. Il, 95. Lfg. 01/2020, K&In, Grundfra-
gen des Art. 81 Abs. 1 EG Rn. 108; so auch EuG, Urteil vom 18. September 2001, T-112/99 — Métropole télévision, Slg. 2001, II-
2459, ECLI:EU:T:2001:215, Rz. 107 f. Auch die Europaische Kommission ist der Ansicht, dass die Anwendung der Rechtsfigur der
Nebenabrede keine Abwadgung der wettbewerbsférdernden mit den wettbewerbswidrigen Auswirkungen einer Vereinbarung vo-
raussetzt, da eine solche Abwagung Art. 101 Abs. 3 AEUV vorbehalten ist; vgl. EU-Kommission, Leitlinien zur Anwendung von Arti-
kel 81 Absatz 3 EG-Vertrag, a. a. O., Tz. 30.

416 . . " . . .. . . . .
Diese mussten Wettbewerbsbeschrankungen fir das Erzielen von Effizienzgewinnen unerladsslich machen, die Verbraucher ange-

messen an den Effizienzgewinnen beteiligen und die den beteiligten Unternehmen nicht die Moglichkeit ertffnen, fir einen we-
sentlichen Teil der betreffenden Waren den Wettbewerb auszuschalten; vgl. EU-Kommission, Leitlinien zur Anwendung von Arti-
kel 81 Absatz 3 EG-Vertrag, a. a. O., Tz. 38 ff.
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Vereinbarung bestand oder bestehen wiirde.*"” Dabei miissen die Vorteile in Bezug auf den Schutz von Effizienzen,

die sich aus der Bestpreisklausel ergeben, groRer als die sich aus ihr ergebenen Wettbewerbsnachteile sein, um

einen Vorteil im Sinne von Art. 101 Abs. 3 AEUV darstellen zu kénnen.**®

498. In ihrem Hauptgutachten 2016 stellte die Monopolkommission fest, dass eine gangige Rechtfertigung fir den
Einsatz von engen Bestpreisklauseln im Schutz von Investitionen und der Verhinderung von Trittbrettfahrerverhal-
ten bestehe. Insbesondere wirden durch das Geschaftsmodell von Hotelportalen Effizienzvorteile dadurch gene-
riert, dass Externalitdten wie Such- und Transaktionskosten reduziert wirden sowie die Transparenz fir Hotelkun-
den verbessert wiirde.**® Dies betrifft nicht nur die Transparenz in Bezug auf Zimmerpreise, sondern auch die
Bereitstellung von Vergleichsmdoglichkeiten sowie Bewertungsfunktionen.420 Zudem ist zu berUcksichtigen, dass
Hotelportale auch Kosten und Risiken der Hotels mindern. Beispielsweise kdnnten Hotels kaum die GroRenvorteile
der Hotelportale mit Blick auf die durch Online-Werbung erzielbare Rendite erreichen. Ebenso waren Hotels kaum
so kosteneffektivim Marketing Uber Suchmaschinen und dem dortigen Bieten auf sog. Keywords wie die Hotelpor-
2L Auch wiirden Hotelportale flir Konsumenten eine sichere Plattform bereitstellen, um eine Buchungstrans-
aktion durchzufiihren. Zudem kdénne davon ausgegangen werden, dass Hotelportale Markteintritte von Hotels
vereinfachten, da diese Uber eine Darstellung ihres Angebotes auf einem Hotelportal direkt eine grofRe Anzahl an
22 Diese durch das Geschaftsmodell der Hotelportale begriindeten Effizienzen
wadren allerdings gefahrdet, wenn die Hotels ein ausgepragtes Trittbrettfahrerverhalten an den Tag legen und so-
mit hinreichend viele Verbraucher von den Hotelportalen auf den eigenen Verkaufskanal lenken wiirden.

tale.

Verbrauchern erreichen wuirden.

499, Moglichen Effizienzgewinnen durch enge Bestpreisklauseln stehen wettbewerbseinschrankende Effekte
gegenliber. Wahrend die Monopolkommission enge Bestpreisklauseln als weniger kritisch fir den Wettbewerb
erachtete, sieht das Bundeskartellamt diese in ihrem Beschluss zu Booking mit spirbaren wettbewerbsbehindern-
den Effekten behaftet. Insbesondere schrankten enge Bestpreisklauseln den Wettbewerb auf dem Hotelportal-

2 Enge Bestpreisklauseln kdnnten demnach einen effektiven Provisionswettbewerb zwischen den Ho-

markt ein.
telportalen mindern, indem Hotelportale hdhere Provisionssatze von den Hotels verlangen kdnnten, ohne dass
sich dies negativ auf die Zimmerpreise auf den Hotelportalen im Vergleich zu anderen Verkaufskanalen auswirken
wirde. Zwar sind die Hotels bei einer engen Bestpreisklausel nicht unmittelbar in ihrer Preissetzungsfreiheit zwi-
schen einzelnen Hotelportalen beschrankt, jedoch kdnnte sich ein beschrankender Effekt auf den Preiswettbewerb
mittelbar einstellen. Wiirde beispielsweise ein Hotelportal einem Hotel einen niedrigeren Provisionssatz als Boo-
king anbieten, dann wiirde das Hotelportal davon nur dann im Wettbewerb mit Booking um die Verbraucher profi-
tieren, wenn es die Zimmerpreise fir das Hotel giinstiger als Booking anbieten konnte. Dies bedeutet, dass das
Hotel den Verbrauchern auf dem Hotelportal im Gegenzug fir die Provisionssenkung glinstigere Zimmerpreise

24 Besteht zwischen dem Hotel und Booking jedoch eine enge Bestpreisklausel, dann waren die

anbieten misste.
Zimmerpreise auf dem Hotelportal mit dem gesenkten Provisionssatz dann auch zwangslaufig glnstiger als auf
dem hoteleigenen Verkaufskanal. Eine solche Preisdifferenzierung kénnte fiir das Hotel unprofitabel sein. So kdnn-
ten die Vertriebskosten fir das Hotel insgesamt steigen, da Kunden, die zuvor bei geringen Vertriebskosten auf

dem hoteleigenen Verkaufskanal gebucht hatten, nun bei dem Hotelportal mit den niedrigeren Zimmerpreisen

"7 Siehe hierzu OLG Dusseldorf, Beschluss vom 4. Mai 2016, VI Kart 1/16 (V) — Eilentscheidung, NZKart 2016, 291, 295.

"8 Immenga/Mestmacker, Wettbewerbsrecht, Bd. 1: EU-WettbR, 6. Aufl., Miinchen 2019, Art. 101 Abs. 3 AEUV Rn. 141.

419 Monopolkommission, XXI. Hauptgutachten, a. a. O., Tz. 985.

420 Ezrachi, A., The competitive effects of parity clauses on online commerce, European Competition Journal, 11, 2015, S. 494.

42 Ebenda, S. 495.

422 Ebenda, S. 495 f.

2 BKartA, Beschluss vom 22. Dezember 2015, B9-121/13 — Booking, Tz. 8.

2% Aus wettbewerblicher Perspektive besteht hierin der Vorteil von engen gegeniber weiten Bestpreisklauseln. Unter weiten Best-

preisklauseln gilt fir die Hotels die MalRgabe einer Preisparitat zwischen allen Online-Verkaufskandlen, weshalb davon ausgegan-
gen werden kann, dass ein Provisionswettbewerb zwischen den Hotelplattformen ganzlich eliminiert wirde.
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buchen und damit Provisionszahlungen auslésen.*” Dieser Effekt kdnnte die Bereitschaft der Hotels mindern, auf
Hotelportalen glinstigere Preise als auf dem eigenen Verkaufskanal zu setzen. In der Folge wéren die wettbe-
werbseinschrankenden Effekte einer engen Bestpreisklausel auf dem Hotelportalmarkt mit jenen einer weiten
Bestpreisklausel vergleichbar. Der Provisionswettbewerb zwischen den Hotelportalen ware ebenso eingeschrankt
wie der Preiswettbewerb zwischen dem eigenen Vertriebskanal der Hotels und den Hotelportalen.

500. Die Europaische Kommission weist darauf hin, dass groRere Hotels und Hotelketten eher durch die zuvor
erlduterte Schadenstheorie betroffen seien. Zum einen wirden diese einen GroRteil ihrer Buchungen Uber den
eigenen Verkaufskanal abwickeln. Zum anderen wéaren deren Kosten fiir Marketing und Vertrieb Gber den eigenen
Verkaufskanal im Verhéltnis zu den Provisionszahlungen an die Hotelportale vergleichsweise niedrig.426 Auch ist es
wahrscheinlicher, dass enge Bestpreisklauseln eher mit einem wettbewerbsschadigen Effekt einhergehen, wenn
diese von dominanten Hotelportalen angewendet werden. So bestiinde bei Existenz eines (dominanten) Hotelpor-
tals mit einem hohen Marktanteil auf dem Markt flir Hotelportale kein hinreichender Wettbewerbsdruck durch
kleinere Hotelportale. Deswegen wirden andere Verkaufskandle — also die eigenen Vertriebskanale der Hotels —
benotigt, um diesen Wettbewerbsdruck auf das dominante Hotelportal zu erzeugen. Durch enge Bestpreisklauseln
wurde dies jedoch unterbunden.*”’

501. Aus 6konomischer Perspektive ist eine Abwagung zwischen wirtschaftlichen Vorteilen und Wettbewerbsbe-
schrankungen von engen Bestpreisklauseln keineswegs trivial. Diese ist von einer Vielzahl an Faktoren abhangig.
Zur prdziseren Evaluierung bedarf es insbesondere genauerer Kenntnisse Uber die wettbewerbsschadigende
Wirkweise von engen Bestpreisklauseln sowie einer Quantifizierung von Effizienzverlusten aufgrund eines mogli-
chen Trittbrettfahrerverhaltens. Dahin gehend beauftragte das OLG Disseldorf im Rahmen des Hauptsacheverfah-
rens das Bundeskartellamt mit einer umfangreichen Nachermittlung zu der Bedeutung und den Auswirkungen der
engen Bestpreisklauseln.428
ten —im Einzelnen mit Betreibern von Hotelportalen, Hotels sowie Verbrauchern — durch. Die Ergebnisse der Be-

Daraufhin fihrte das Bundeskartellamt Befragungen mit verschiedenen Marktbeteilig-

fragungen lassen folgende Schliisse zu: Das Verbot der engen Bestpreisklauseln ab Februar 2016 habe Booking
nicht geschadet.429 Allerdings gaben die befragten Hotels an, dass ihre Vertriebskosten lGber den eigenen Verkaufs-
kanal niedriger als jene Uber die Hotelportale seien, weshalb ein groRer Anteil der befragten Hotels seit dem Ver-
bot der engen Bestpreisklauseln Preisdifferenzierungen vorgenommen habe, indem auf dem eigenen Verkaufska-
nal glinstigere Zimmerpreise angeboten wurden als auf Booking.430 In Bezug auf das Verhalten der Verbraucher
ergaben die Befragungen des Bundekartellamtes, dass diese Uberwiegend keine Hotelpreise vergleichen. Demnach
gaben 99 Prozent der befragten Verbraucher an, dass sie die Erstbuchung eines Hotels, das sie ber Booking ge-
funden hatten, auch dort vornahmen.*** Zuvor wurde bereits unter Federfihrung des Netzwerks der Europdischen

432

Wettbewerbsbehorden eine Befragung von Hotels und Hotelportalen auf Unionsebene durchgefihrt.” Dieser

zufolge gab die GUberwiegende Mehrheit der Hotels an, nach dem Wechsel von weiten auf enge Bestpreisklauseln
durch Booking und Expedia keine Preisdifferenzierung zwischen den Hotelportalen vorgenommen zu haben.**?

Jedoch suggerieren die Ergebnisse eine hochst eingeschrankte Moglichkeit der Hotelportale zur Durchsetzung von

2 Alfter, M./Hunold, M., WuW 2016, 511, 525.

426 EU-Kommission, Support studies for the evaluation of the VBER, Final Report, Publications Office of the European Union, 2020,

S.98.

7 crémer/de Montjoye/Schweitzer, Competition Policy for the digital era, Final Report, 2019, S. 5 f.

28 OLG Diisseldorf, Beschluss vom 9. Januar 2015, VI Kart 1/14 (V) — HRS, Rz. 40 (zit. nach Juris).

*2 Ehenda, Rz. 70.

430 Ebenda, Rz. 79, 82 ff.

431 Ebenda, Rz. 87.

432 European Competition Network, Report on the monitoring exercise carried out in the online hotel booking sector by EU competi-

tion authorities in 2016, a. a. O. sowie EU-Kommission, Support studies for the evaluation of the VBER, a. a. O., S. 364 ff.

433 European Competition Network, Report on the monitoring exercise carried out in the online hotel booking sector by EU competi-

tion authorities in 2016, a. a. O., Tz. 18 ff.
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Bestpreisklauseln, da der Befragung zufolge ein erheblicher Anteil der Hotels angab, trotz bestehender Paritats-
klauseln niedrigere Preise auf den eigenen Verkaufskanélen als den Internetseiten ihrer Hotelportal-Partner ver-
langt zu haben.”** Mit Blick auf den Provisionswettbewerb zwischen den Hotelportalen ergaben die Befragungen,
dass Provisionsraten Uber den relevanten Zeitraum relativ stabil blieben, was nahelegt, dass eine Verscharfung des
Wettbewerbs ausblieb.**®

502. Neben den zuvor genannten Befragungen der Wettbewerbsbehodrden waren Bestpreisklauseln in jingster
Zeit Untersuchungsgegenstand weiterer empirisch sowie formaltheoretisch fundierter Untersuchungen. In Bezug
auf letztere gibt es fir weite Bestpreisklauseln substantiierte Argumente dafiir, dass diese den Wettbewerb zwi-
schen den Hotelportalen maligeblich einschranken.**®
erschienene Arbeiten hingegen zu weniger eindeutigen Ergebnissen. Beispielsweise konnte der Einsatz enger
Bestpreisklauseln ein den Provisionssetzungsspielraum von Hotelportalen disziplinierendes Trittbrettfahrerverhal-
ten unterbinden und damit zu héheren Provisionen sowie Verbraucherpreisen fihren. *’ Wire demgegentber
jedoch das Trittbrettfahrerverhalten so schwerwiegend, dass Hotelportale ohne eine weitere Beschrankung des-
sen nicht im Markt bestehen kdnnten, dann kénnten enge Bestpreisklauseln einen wettbewerblichen Markt fir
Hotelportale mit den entsprechenden Effizienzgewinnen (wieder) etablieren. Allerdings seien enge Bestpreisklau-
seln mit weiten Bestpreisklauseln in Bezug auf ihre wettbewerbsschadlichen Effekte vergleichbar, wenn die Hotel-
portale den Verbrauchern — wie in der Praxis hiufig angewendet — zusitzlich Bestpreisgarantien offerierten.**®

Im Hinblick auf enge Bestpreisklauseln gelangen jingst

503. Empirische Untersuchungen zu den Effekten von Bestpreisklauseln sind dagegen rar. Zu unterscheiden ist
dabei zwischen Arbeiten, die mittels Datenerhebungen entweder direkt von den Hotelplattformen oder von Meta-
suchmaschinen den Einfluss von Bestpreisklauseln auf die Preise und das Angebot unter Beriicksichtigung der
Entwicklung der rechtlichen Rahmenbedingungen untersuchen, und Studien, die beabsichtigen, aus Daten zu tat-
sachlichen Buchungen bei Hotels Erkenntnisse zum Konsumentenverhalten und damit zu Nachfrageffekten zwi-
schen den verschiedenen Verkaufskanalen abzuleiten.

504. In Bezug auf die erstgenannten Studien analysierte die zuvor bereits erwdhnte Untersuchung des Netzwerks
der Europdischen Wettbewerbsbehodrden neben ihren Befragungsergebnissen auch Preisdaten von Meta-
Suchmaschinen. Mittels einer auf Basis eines 6konometrischen (difference-in-differences) Modells durchgefiihrten
Schatzung wurden Effekte in Bezug auf eine Preisdifferenzierung zwischen den Hotelportalen untersucht.**® Im
Besonderen ist dabei das Ergebnis flr Deutschland von Interesse, gemald dem ein signifikanter Anstieg der Preis-
differenzierung nach dem Verbot der engen Bestpreisklauseln im Februar 2016 festgestellt werden konnte.**° Dies
konnte als Indiz fir einen zunehmenden Wettbewerb auf dem Markt fur Hotelportale gewertet werden. Jedoch
berlcksichtigte die Untersuchung keine Preisunterschiede zwischen den hoteleigenen Internetseiten und jenen
der Hotelportale. Dieser Aufgabe widmete sich eine weitere empirische Arbeit, die ebenfalls Preisdaten einer
Meta-Suchmaschine aus verschiedenen Mitgliedstaaten mit Blick auf den Einfluss der unterschiedlichen nationa-
len rechtlichen Rahmenbedingungen auf die Preisgestaltung fir Hotelzimmer auf verschiedenen Verkaufskanalen

434 Ebenda, Rn. 24.

435 Ebenda, Rn. 32 ff.

436 Edelman, B. G./Wright, J., Price Coherence and Excessive Intermediation. Quarterly Journal of Economics, 130 (3) 2015, 128—

1328; Boik, A./Corts, K. S., The effects of platform most-favored-nation clauses on competition and entry. The Journal of Law and
Economics 59 (1) 2016, 105-134; Johnson, J., The Agency Model and MFN Clauses, Review of Economic Studies, 84 (3) 2017,
1151-1185.

37 Wang, C./Wright, J., Search platforms: Showrooming and price parity clauses, RAND Journal of Economics 2020, im Erscheinen.

*% |m Rahmen von Bestpreisgarantien verpflichten sich die Hotelportale, den Verbrauchern Preisunterschiede zu erstatten, wenn ein

gebuchtes Zimmer auf einem anderen Vertriebskanal glinstiger angeboten wird; Wals, F./Schinkel/M. P., Platform Monopolization
by Narrow-PPC-BPG Combination: Booking et al. International Journal of Industrial Organization, 61 2018, 572-589.

439 European Competition Network, Report on the monitoring exercise carried out in the online hotel booking sector by EU competi-

tion authorities in 2016, a. a. O., Abschnitt 3.3.

440 Ebenda, Abschnitt 3.4.
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auswertete.**! Im Ergebnis boten Hotels in Deutschland nach der Untersagung enger Bestpreisklauseln ab Februar
2016 ihre Zimmer auf dem eigenen Verkaufskanal zunehmend glinstiger an als auf der Internetseite von Boo-
king.**?
These eines ausgepragten Trittbrettfahrerverhaltens. Allerdings wenden die Autoren ein, dass sich die festgestell-
ten Preisunterschiede ebenso durch die Differenz bei den Vertriebskosten zwischen hoteleigenen Verkaufskanalen

Zeitgleich erhohte sich die Angebotsaktivitdt von Hotels auf Booking.443 Dies unterstltzt wiederum die

und den Hotelportalen mit den zu entrichtenden Provisionen erkldren lassen. Eine zweite Studie wertet Preisdaten
von Booking im Hinblick auf die Effekte der generellen Untersagungen von Bestpreisklauseln in Frankreich 2015
und in ltalien 2017 auf Zimmerpreise in Korsika und Sardinien aus.*** Dabei gelangen die Autoren zu dem Ergebnis,
dass ein Verbot von Bestpreisklauseln héchstens verzégert und nicht marktumfassend zu Preissenkungen flhrte.

505. Die zuvor genannten Studien analysieren lediglich Preisdifferenzierungen zwischen den verschiedenen Ver-
kaufskanalen und vermdégen es damit nicht, auch Aussagen zu Nachfrageeffekten zu treffen. Im Gegensatz dazu
schatzt eine weitere Studie mittels eines strukturellen 6konometrischen Modells Preiselastizitdaten der Verbrau-
chernachfrage auf Grundlage von Daten zu Buchungsvorgangen im Zeitraum von Januar 2013 bis November 2016
bei 13 Hotels einer Hotelkette in Oslo.**
ein Hotel auf einem Hotelportal preissensitiv reagieren. Allerdings wiirden Verbraucher eher dazu tendieren, das
Hotel (auf dem Hotelportal) als den Verkaufskanal zu wechseln. Dennoch zeige sich, dass eine Mehrheit der Ver-

Die Ergebnisse suggerieren, dass Verbraucher bei einem Preisanstieg fur

braucher, die den Verkaufskanal wechseln, direkt zum Hotel und nicht auf ein anderes Hotelportal ausweichen
wulrden, womit aus Sicht der Verbraucher eine enge Substituierbarkeit zwischen den hoteleigenen Verkaufskana-
len und den Hotelportalen bestehe. Allerdings lassen sich aus der Analyse nur indirekt Schlussfolgerungen zu den
wettbewerblichen Effekten von engen Bestpreisklauseln ableiten. Einerseits zeigt sich, dass ein effektiver Wettbe-
werb zwischen Hotels auf einem Hotelportal besteht, was die Bereitschaft von Hotels starken konnte, niedrigere
Preise auf einem Hotelportal als auf dem eigenen Verkaufskanal zu setzen. Dieser Effekt wiirde jedoch dadurch
aufgewogen, dass Hotels aufgrund der festgestellten engen Substituierbarkeit zwischen dem eigenen Verkaufska-
nal und dem Hotelportal flrchten kénnten, dass dann hinreichend viele Verbraucher nicht mehr direkt bei ihnen,
sondern stattdessen auf dem Hotelportal buchen.

2.74 Die Bewertung enger Bestpreisklauseln erfordert eine weitere Analyse der von ihnen
ausgehenden Effizienzgewinne und Wettbewerbsbeschrankungen

506. In Bezug auf enge Bestpreisklauseln von Hotelplattformen hat die Anwendung von Art. 101 AEUV zu unter-
schiedlichen Ergebnissen in den Mitgliedstaaten geflhrt. Fir den Fall, dass im Booking-Verfahren Rechtsbe-
schwerde eingelegt wird, ist an die Vorlagepflicht der letztinstanzlichen Gerichte zur Vorabentscheidung des EuGH
nach Art. 267 Abs. 3 AEUV zu erinnern. Je nachdem, ob eine enge Bestpreisklausel als notwendige Nebenabrede
eingestuft und daher vom Kartellverbot des Art. 101 Abs. 1 AEUV, § 1 GWB ausgenommen oder eine Einzelfreistel-
lung nach Art. 101 Abs. 3 AEUV, § 2 GWB in Betracht gezogen wird, unterscheiden sich die prozessualen Auswir-
kungen.

44l Hunold, M./Kesler, R./Laitenberger, U./Schlutter, F., Evaluation of best price clauses in online hotel bookings. International Journal

of Industrial Organization, 61 (2018), 542-571.

*2 Dies ist im Wesentlichen konsistent mit den Befragungsergebnissen aus der Nachuntersuchung des Bundeskartellamtes; siehe

Tz. 501.

3 Demnach boten zum einen mehr Hotels, die zuvor nicht auf Booking aktiv waren, nun ihre Zimmer dort an. Zum anderen stellten

Hotels, die bereits auf Booking aktiv waren, nach der Untersagung der engen Bestpreisklauseln ihre Angebote dort haufiger und
in groRerem Umfang ein; ebenda.

s Mantoviani, A./ Piga, C./ Reggiani, C./, Much ado about nothing? Online platform price parity clauses and the EU booking.com

case, Working Paper, Januar 2020. Die Daten eigneten sich insbesondere zur Uberpriifung der Schatzergebnisse, da sich auf
Grundlage derer ein kontrafaktisches Szenario konstruieren lasst, in dem Hotels den Vertrieb tber einen Verkaufskanal einstellen.
Dieses kontrafaktische Szenario lasst sich anhand einer tatsachlichen Situation evaluieren, da die Hotelkette ihre Zimmer im Zeit-
raum von Januar 2013 bis Ende 2015 nicht Uber Expedia, sondern lediglich Gber den eigenen Verkaufskanal und Booking anbot.

45 Cazaubiel, A./ Cure M./ Johansen, B. O./ Vergé, T., Substitution between online distribution channels: evidence from the Oslo

hotel market. International Journal of Industrial Organization, Marz 2020, im Erscheinen.
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507. Die Monopolkommission bekraftigt ihre Empfehlung, von einem gesetzlichen Verbot von Bestpreisklauseln in
Deutschland abzusehen.**® Nach Ansicht der Monopolkommission fehlen insbesondere fiir enge Bestpreisklauseln
Beweise daflr, dass aus diesen tief greifende Wettbewerbsbeschrankungen hervorgehen, die einen moglichen
Schutz von Effizienzvorteilen aufwiegen. Okonomische Studien zu engen Bestpreisklauseln gelangen diesbeziglich
zu ambivalenten Schlissen. Im Hinblick auf die zuvor erwdhnten Studien zeigt sich, dass sich aus deren Ergebnis-
sen keine allgemeingultigen Empfehlungen fir die Wettbewerbspolitik ableiten lassen. Im Besonderen erfordert es
weitere empirische Untersuchungen zum Nachfrageverhalten der Verbraucher als Reaktion auf Preisanderungen
auf verschiedenen Verkaufskanalen inklusive der Internetseiten der Hotels. Dies wére insbesondere nutzlich fir
die Quantifizierung sowohl der Relevanz des Trittbrettfahrerverhaltens als auch moglicher durch die engen Best-
preisklauseln verursachter wettbewerblicher Nachteile. SchliefRlich ist aus juristischer Perspektive unklar, ob eine
nationale Regelung zu den auf Hotelportalen verwendeten Bestpreisklauseln Gberhaupt mit Art. 101 AEUV verein-
bar ware.*’

2.8 Erlass von Verpflichtungszusagen flexibler gestalten

2.8.1 Einfiihrung

508. Zusagenentscheidungen sind ein behordliches Instrument, um Kartell- oder Missbrauchsverfahren konsensu-
al mit den Beteiligten zu beenden. Dabei erklart die Behdrde die von den Unternehmen zur Ausrdumung ihrer
wettbewerblichen Bedenken angebotenen Zusagen fir bindend und verzichtet insbesondere auf eine Feststel-
lungs- und Abstellungsentscheidung. Es kommt also zu keiner Aussage der Kartellbehorde Uber das Vorliegen eines
KartellrechtsverstolRes. Zusagenentscheidungen stehen sowohl der Europdischen Kommission als auch dem Bun-
deskartellamt in Verfahren wegen VerstofRen gegen das Kartellverbot und das Missbrauchsverbot zur Verfigung,
Art. 9 Verordnung (EU) 1/2003 bzw. § 32b GWB.*"® Zusagenverfahren sind nur fir solche Falle vorgesehen, in
denen die Kartellbehorde keine GeldbuRe verhéngt;449 nach deutschem Recht kénnen sie somit ausschlieRlich in
Verwaltungsverfahren ergehen.

509. Die Entscheidung, ob ein Verfahren mit einer Zusagenentscheidung oder einer Feststellungs- und Abstel-
lungsentscheidung abgeschlossen wird, steht im pflichtgemalRen Ermessen der Kartellbehdrde. Der Erlass einer
Entscheidung im Zusagenverfahren — eine entsprechende Mitwirkung der beteiligten Unternehmen vorausgesetzt
— kommt insbesondere in solchen Fallen in Betracht, in denen der Nachweis sowie die Beurteilung eines etwaigen
WettbewerbsverstoRes im streitigen Verfahren aufwendig waren.**° Angesichts der — noch ndher zu beschreiben-
den®™! — Eigenheiten von Zusagenentscheidungen ist es wichtig, dass die Kartellbehorde sorgfaltig abwigt, ob sich
der ihr vorliegende Fall tatsachlich fir ein Zusagenverfahren eignet. Dennoch sind Zusagenentscheidungen von
hoher praktischer Relevanz. Die Europaische Kommission und das Bundeskartellamt schlieRen einen Grofteil ihrer
Verfahren mit dieser Entscheidungsart ab. So erliell etwa das Bundeskartellamt in drei der vier Kartellverwaltungs-

446 Monopolkommission, Sondergutachten 68, a. a. O., Tz. 415.

*7 Fine solche Regelung kénnte mit dem Anwendungsvorrang des europaischen Wettbewerbsrechtes in Konflikt stehen; siehe EuGH,

Urteil vom 15. Juli 1964, C-6/64 — Costa / E.N.E.L., ECLI:EU:C:1964:66; Urteil vom 5. Februar 1963, C-26/62 — Van Gend en
Loos/Administratie der Belastingen, ECLI:EU:C:1963:1.

8 Auch in Fusionskontrollverfahren kénnen die an einem Zusammenschluss beteiligten Unternehmen gegentber den Kartellbehor-

den Verpflichtungszusagen eingehen, um eine Untersagung des Zusammenschlussvorhabens zu verhindern. Da hierbei jedoch
andere Regeln gelten — Art. 6 Abs. 2 und Art. 8 Abs. 2 Verordnung (EU) 139/2004 bzw. § 40 Abs. 3 GWB —, soll diese Art der Ver-
pflichtungszusagen im Folgenden aulRer Betracht bleiben.

49 Vgl. aber die letztlich gescheiterten Verhandlungen zwischen der Europdischen Kommission und Google Gber einen Verfahrensab-

schluss mit Verpflichtungszusagen und den Erlass einer GeldbuRRe in Héhe von EUR 2,42 Mrd.; EU-Kommission, Beschluss vom
27.Juni 2017, AT.39740 — Google Search (Shopping).

450 Monopolkommission, XXI. Hauptgutachten, a. a. O., Tz. 472; Sondergutachten 68, a. a. O., Tz. 507.

1 17 510.
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verfahren, die es in seinem Berichtszeitraum 2017/2018 mit einer Verfligung beendete, Zusagenentscheidun-

gen."” Bei der Europaischen Kommission waren es in demselben Zeitraum ebenfalls drei von vier Verfahren.*>?

510. Als Vorteile von Zusagenentscheidungen gelten ein oftmals — aber nicht zwingend — zligiger und ressourcen-
schonender Verfahrensabschluss sowie eine wegen des konsensualen Charakters des Instruments hohere Akzep-
tanz der Entscheidung aufseiten der Verfiigungsadressaten. AuRerdem kann die Behorde in Zusagenentscheidun-
gen ein konkret zugesagtes Verhalten fir bindend erkldren, wahrend bei Feststellungs- und Abstellungsentschei-
dungen die Wahl der Mittel dem Verfligungsadressaten Uberlassen bleibt, soweit der in Rede stehende Verstol}
*>* Bedenken werden allerdings dahin
gehend geltend gemacht, dass ein im Einzelfall moglicherweise nicht vollstandiger ausermittelter Sachverhalt oder

durch das Ergreifen unterschiedlicher Malknahmen abgestellt werden kann.

eine nur vorlaufige rechtliche Bewertung des in Rede stehenden Verhaltens zu einem unverhaltnismaRigen bzw.
untauglichen Ergebnis fihren kann, d. h. entweder zulasten der Verfligungsadressaten oder zulasten Dritter
(Wettbewerber, Anbieter oder Nachfrager, einschlieRlich Verbraucher).* Da eine gerichtliche Uberprifung von
Zusagenentscheidungen nur selten stattfindet, kdnnen zudem Rechtssicherheit und Rechtsfortbildung beeintrach-
tigt sein.*®

511. Der BGH hob im Juni 2018 im Zusammenhang mit der gemeinsamen Rundholzvermarktung in Baden-
Wirttemberg einen Beschluss des OLG Disseldorf, das zuvor eine Entscheidung des Bundeskartellamtes — zumin-
dest im hier relevanten Punkt — bestatigt hatte, teilweise auf.”’ Das Bundeskartellamt hatte im Dezember 2008 ein
Kartellverwaltungsverfahren gegen das Land Baden-Wirttemberg beendet, nachdem sich das Land zu verschiede-
nen Mallnahmen verpflichtet hatte, mit denen die wettbewerblichen Bedenken des Bundeskartellamtes ausge-
raumt werden sollten.”® Das Bundeskartellamt hatte die Verpflichtungszusagen des Landes zunichst fiir bindend
erklart, nahm das Verfahren jedoch anschlieBend wieder auf, weil es aufgrund neuer Ermittlungen zu der Erkennt-
nis gekommen war, dass die Verpflichtungszusagen nicht ausreichend seien, um seine wettbewerblichen Beden-
ken auszuraumen. Mit Beschluss von Juli 2015 hob das Bundeskartellamt deshalb seine Zusagenentscheidung von
Dezember 2008 auf und traf gegeniiber dem Land Baden-Wirttemberg nunmehr eine Feststellungs- und Abstel-
lungsentscheidung gemalk § 32 GWB. Wahrend das OLG Dusseldorf auf die Beschwerde des Landes entschied,
dass das Bundeskartellamt berechtigt gewesen sei, die Zusagenentscheidung aufzuheben, stellte der BGH fest,
dass es hierfir an einem Wiederaufnahmegrund im Sinne des § 32b Abs. 2 GWB gefehlt habe (dazu Abschnitt
2.8.2).

512. Der Entscheidung des BGH ist insoweit zuzustimmen. Insbesondere waren die Voraussetzungen des § 32b
Abs. 2 Nr. 1 GWB fir eine Wiederaufnahme des Verfahrens nicht erfillt, da sich nach Erlass der Zusagenentschei-
dung von 2008 die tatsachlichen Verhaltnisse nicht gedndert haben (dazu Abschnitt 2.8.3). Dennoch sind die Auf-
hebung einer Zusagenentscheidung und die Wiederaufnahme des Verfahrens unter Umstanden auch in Fallen wie
dem vorliegenden gerechtfertigt, bei dem die Kartellbehorde einer Fehlvorstellung Uber die Wirkungen der Ver-
pflichtungszusagen auf den Wettbewerb unterliegt (dazu Abschnitt 2.8.4). Die Monopolkommission schlagt des-

32 BKartA, Tatigkeitsbericht 2017/2018, a. a. O., S. 135 f. Vgl. auch Bornkamm/Tolkmitt in: Langen/Bunte, Kartellrecht, Bd. 1: GWB,

13. Aufl., K6In 2018, § 32b Rn. 3.

3 Ohne BuRgeldentscheidungen.

a5t Vgl. nur OLG Dusseldorf, Beschluss vom 20. Juni 2006, VI-2 Kart 1/06 (V), Rz. 119 (zit. nach Juris); EU-Kommission, Beschluss vom

27.Juni 2017, AT.39740 — Google Search (Shopping), Rz. 698.

3 7ur lediglich eingeschrankten Geltung des VerhaltnismaRigkeitsgrundsatzes bei Erlass einer Zusagenentscheidung nach Art. 9

Verordnung (EU) 1/2003 vgl. EuGH, Urteil vom 29. Juni 2010, C-441/07 P — Alrosa, Slg. 2010, 1-5949, ECLI:EU:C:2010:377,
Rz. 41 ff.; EuG, Urteil vom 12. Dezember 2018, T-873/16 — Groupe Canal +, ECLI:EU:T:2018:904, Rz. 113 ff. (nicht rechtskraftig).

456 Vgl. auch Monopolkommission, XXI. Hauptgutachten, a. a. O., Tz. 476 f.; Sondergutachten 68, a. a. O., Tz. 506. Zu der Motivation

flr Zusagenverfahren aus Behorden- und Unternehmenssicht ausfiihrlich Bergmann, WuW 2014, 467, 469 ff.

7 BGH, Beschluss vom 12. Juni 2018, KVR 38/17, ECLI:DE:BGH:2018:120618BKVR38.17.0; OLG Diisseldorf, Beschluss vom 15. Mérz

2017, VI-Kart 10/15 (V), ECLI:DE:OLGD:2017:0315.VI.KART10.15V.00; BKartA, Beschluss vom 9. Juli 2015, B1-72/12.

48 BKartA, Beschluss vom 9. Dezember 2008, B2-90/01-4.
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halb vor, die Wiederaufnahmegriinde in § 32b Abs. 2 GWB um einen Widerrufsvorbehalt zu erganzen (dazu Ab-
schnitt 2.8.5).

2.8.2 Der Sachverhalt und die zentralen Feststellungen von Bundeskartellamt,
OLG Diisseldorf und BGH zur Aufhebung der Zusagenentscheidung

513. Das Land Baden-Wirttemberg bewirtschaftete nicht nur den staatseigenen Forst, sondern Ubernahm auch
fur zahlreiche kommunale und private Waldbesitzer im Land die Rundholzvermarktung. Dabei wurden das staats-
eigene Holz und jenes aus Kdrperschafts- und Privatwdldern zu einem gemeinsamen Angebot zusammengefasst
und an Kunden aus der das Holz verarbeitenden Industrie verauBert. Bei der Holzvermarktung handelte es sich
nicht um eine hoheitliche Aufgabe; vielmehr organisierte das Land den Vertrieb seiner forstwirtschaftlichen Wett-
bewerber.**® Das Bundeskartellamt leitete deshalb ein Verwaltungsverfahren gegen das Land Baden-Wirttemberg
wegen VerstoRRes gegen das Kartellverbot aus Art. 101 AEUV (Art. 81 EG) und § 1 GWB ein. Den Bedenken der
Behorde, die gemeinsame Holzvermarktung fihre zu einer Wettbewerbsbeschrankung, die auch nicht wegen
Uberwiegender Effizienzvorteile (Art. 101 Abs. 3 AEUV) oder als sog. Mittelstandskartell (§ 3 GWB) freizustellen sei,
begegnete das Land mit dem Angebot von Verpflichtungszusagen. Vorgesehen war etwa, dass sich die staatliche
Forstverwaltung nur an solchen Kooperationen zur Holzvermarktung beteiligen solle, bei denen die Forstbetriebs-
flachen Dritter die Schwellenwerte von 3.000 ha (betreffend ein einzelnes Forstunternehmen) bzw. 8.000 ha (be-
treffend einen Zusammenschluss von Forstunternehmen) nicht Uberstiegen. Die Verpflichtungszusagen erklarte
das Bundeskartellamt mit Beschluss vom 9. Dezember 2008 gemaR § 32b Abs. 1 GWB fir bindend.

514. Ausgelost durch Beschwerden privater Vermarkungsorganisationen unternahm das Bundeskartellamt weitere
Ermittlungen wegen der gemeinsamen Rundholzvermarktung durch das Land Baden-Wirttemberg. Um die Wir-
kungen der Verpflichtungszusagen beurteilen zu kénnen, wurden u. a. zahlreiche Sagewerke befragt. Nachdem die
Behorde dem Land im Dezember 2013 seine neuerlichen wettbewerblichen Bedenken mitgeteilt hatte und eine
Einigung Uber Verpflichtungszusagen gescheitert war, erliell das Bundeskartellamt am 9. Juli 2015 einen weiteren
Beschluss gegen das Land. Damit hob die Behorde ihre Zusagenentscheidung von Dezember 2008 auf und stellte
fest, dass eine gemeinsame Holzvermarktung durch das Land kartellrechtswidrig sei, sofern diese fir einen Wald-
besitzer erfolge, dessen forstwirtschaftliche Flache den Schwellenwert von 100 ha — statt zuvor 3.000 bzw.
8.000 ha — Ubersteige. Entsprechende (Vermarktungs-)Tatigkeiten wurden dem Land mit Wirkung fir die Zukunft
untersagt.

515. Die Moglichkeit zur Aufhebung der Zusagenentscheidung von Dezember 2008 und zur Wiederaufnahme des
Verfahrens begriindete das Bundeskartellamt mit einer ,impliziten” Befristung der Zusagenentscheidung (vgl.
§32b Abs. 1 Satz 3 GWB),*° die zudem unter dem Vorbehalt eines spateren Widerrufs ergangen sei (vgl. § 36
Abs. 2 Nr. 3 VwVfG).*" Die Zusagenentscheidung habe schlieRlich wegen einer ,nachtréiglichen Anderung der
tatsachlichen Verhéltnisse in einem fur die Verfiigung wesentlichen Punkt” aufgehoben werden kénnen (vgl. § 32b
Abs. 2 Nr. 1 GWB). Fur die Annahme einer solchen Anderung der tatsichlichen Verhéltnisse geniige es, dass die
Behorde zwischenzeitlich neue Erkenntnisse gewonnen habe, die eine weniger glinstige Beurteilung der eingegan-
genen Verpflichtungszusagen nahelegten.*® In diesem Zusammenhang zog das Bundeskartellamt auch einen Ver-
gleich zu der im allgemeinen Verwaltungsrecht vorgesehenen Mdglichkeit der Behorde, einen rechtmaligen be-
giinstigenden Verwaltungsakt nach § 49 Abs. 2 Satz 1 Nr. 3 VwVfG zu widerrufen.*®®

59 Dazu ausfihrlich Monopolkommission, XXII. Hauptgutachten, a. a. O., Tz. 126 ff.; XXI. Hauptgutachten, a. a. O., Tz. 1007 ff.

460 BKartA, Beschluss vom 9. Juli 2015, B1-72/12 — Holzvermarktung Baden-Wirttemberg, Tz. 133 ff.

*1 Ehenda, Tz. 143, Fn. 111 zu Tz. 145.

*2 Ehenda, Tz. 144 ff.

*3 Ebenda, Tz. 148 ff. § 49 Abs. 2 Satz 1 Nr. 3 VWVfG lautet: , Ein rechtmdpiger beglinstigender Verwaltungsakt darf, auch nachdem er

unanfechtbar geworden ist, ganz oder teilweise mit Wirkung fiir die Zukunft nur widerrufen werden, [...] wenn die Behérde auf
Grund nachtrdglich eingetretener Tatsachen berechtigt wdre, den Verwaltungsakt nicht zu erlassen, und wenn ohne den Widerruf
das dffentliche Interesse gefdhrdet wiirde, |[...].”
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516. Auf die gegen den Beschluss des Bundeskartellamtes eingelegte Beschwerde hob das OLG Disseldorf die
Entscheidung am 15. Mérz 2017 teilweise auf. Das Gericht verneinte zwar das Vorliegen einer ,impliziten” Befris-
tung der Zusagenentscheidung von Dezember 2008; eine Befristung hatte vielmehr ausdricklich erklart werden
mussen.*® Die Zusagenentscheidung enthalte auch keinen Vorbehalt des spateren Widerrufs.*® Allerdings habe
das Bundeskartellamt die Zusagenentscheidung gemaR § 32b Abs. 2 Nr. 1 GWB aufheben kénnen. Dies ergebe sich
aus dem Normverstandnis der verwaltungsgerichtlichen Rechtsprechung zu §49 Abs.2 Satz 1 Nr.3 VwVfG.*®®
Insofern sei es ausreichend, dass das Bundeskartellamt nachtraglich Kenntnis von Tatsachen erlangt habe, die im
Zeitpunkt des Erlasses der Zusagenentscheidung bereits vorgelegen haben.*®’
erst nachtragliche — Bekanntwerden solcher Tatsachen auf ein Versdumnis der Behorde zurickzufiihren sei.
OLG Dusseldorf argumentierte hierbei mit dem Zweck des § 32b GWB, der eine rasche Entscheidungsfindung er-

laube und deshalb gerade keine vollstandige Sachverhaltsaufklarung verlange.469

Es sei auch unerheblich, ob das —

468
Das

517. In seinem Beschluss vom 12. Juni 2018 bestéatigt der BGH das OLG Dusseldorf zwar in der Auffassung, dass die
Zusagenentscheidung weder eine Befristung noch einen Widerrufsvorbehalt enthalten habe.”’® Der BGH sieht
aber — anders als das OLG Duisseldorf — die Voraussetzungen fir eine Wiederaufnahme des Verfahrens als nicht
erfullt an. Das Gericht betont, dass § 32b Abs. 2 Nr. 1 GWB eine Wiederaufnahme des Verfahrens nur dann erlau-
be, wenn sich die Sachlage nach Erlass der Zusagenentscheidung in objektiver Hinsicht geandert habe. Allein neu
gewonnene Erkenntnisse, welche die urspringliche Fehlvorstellung der Behorde korrigierten, reichten dagegen
grundsatzlich nicht aus. Hierfiir sprachen Wortlaut und Systematik der Vorschrift.*’* Eine gegenteilige Auslegung
lasse sich auch nicht der Rechtsprechung zu § 49 Abs. 2 Satz 1 Nr. 3 VwWVfG entnehmen.*’? Allerdings setzt der BGH
eine Fehlvorstellung der Behérde in bestimmten Féllen einer Anderung der tatsichlichen Verhéltnisse im Sinne
des § 32b Abs. 2 Nr. 1 GWB gleich. Eine Wiederaufnahme des Verfahrens sei demnach moglich, wenn der Behorde
spater Umstande bekannt werden, die sie vor ihrer Entscheidung nicht kennen und nicht in Erfahrung bringen
konnte, und wenn die Erwartungen zur Marktentwicklung auf einer zutreffenden Erfassung der bestehenden Ver-

473

haltnisse beruhten, sich aber infolge unvorhersehbarer Entwicklungen nicht erfallt haben.™* Im vorliegenden Fall

seien die Voraussetzungen fur eine Wiederaufnahme des Verfahrens jedoch nicht erfillt, da das Bundeskartellamt

. . . . . . 474
die neuen Erkenntnisse schon vor seiner Zusagenentscheidung von Dezember 2008 habe gewinnen kénnen.

2.8.3 Stellungnahme und Einordnung der BGH-Entscheidung

518. Der Entscheidung des BGH zur Moglichkeit der Aufhebung einer Zusagenentscheidung nach § 32b Abs. 2
Nr. 1 GWB ist grundsatzlich zuzustimmen. Es deutet tatsachlich wenig darauf hin, dass die Vorschrift es der Behor-
de gestatten wirde, die Zusagenentscheidung bereits bei einer ,bloRen” Fehlvorstellung Uber ihre (unzureichen-
den) Auswirkungen auf den Wettbewerb bzw. die Marktverhéltnisse aufheben zu kénnen. Hierflr spricht insbe-
sondere der Wortlaut von § 32b Abs. 2 Nr. 1 GWB, der eine nachtragliche Anderung der tatsichlichen Verhéltnisse

oL Dusseldorf, Beschluss vom 15.Marz 2017, VI-Kart 10/15 (V) — Holzvermarktung Baden Woirttemberg, EC-

LI:DE:OLGD:2017:0315.VI.KART10.15V.00, Rz. 60 ff. (zit. nach Juris).

* Ependa.

*% Ependa, Rz. 74 ff.

467 Ebenda, Rz. 90.

*8 Ehenda.

*° Ependa, Rz. 91.

470 BGH, Beschluss vom 12. Juni 2018, KVR 38/17 — Holzvermarktung Baden-Wurttemberg, ECLI:DE:BGH:2018:120618BKVR38.17.0,

Rz. 17 ff. (zit. nach Juris). Die Frage, ob eine Zusagenentscheidung nach § 32b GWB Uberhaupt mit einem Widerrufsvorbehalt ver-
sehen werden kann, lasst der BGH offen; vgl. ebenda, Rz. 20, 43. Dazu noch Tz. 523.

1 Ependa, Rz. 23 ff.

*2 Ependa, Rz. 27 ff.

473 Ebenda, Rz. 44 ff.

i Ebenda, Rz. 54 ff.
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verlangt. Die — unverdndert gebliebene — objektive Sachlage ist insofern von einem rein subjektiven Erkenntnisge-
winn der Behorde zu unterscheiden. Ein solcher ist gemal der Systematik der in § 32b Abs. 2 GWB geregelten
Wiederaufnahmegriinde zunachst nur dann beachtlich, wenn die urspriingliche Fehlvorstellung der Behérde auf
unvollstandigen, unrichtigen oder irrefiihrenden Angaben des Unternehmens beruht (vgl. § 32b Abs. 2 Nr. 3 GWB).
Dass dartber hinaus im Einzelfall ein Uberragendes offentliches Interesse am Schutz der Wettbewerbsfreiheit be-
stehen mag, wenn sich herausstellt, dass die Zusagenentscheidung nicht die von der Kartellbehérde gewiinschten
Wirkungen hat,*”® kann richtigerweise nicht dariiber hinwegtiuschen, dass es in § 32b Abs. 2 GWB gleichwohl an
der entsprechenden Rechtsgrundlage fir eine Wiederaufnahme des Verfahrens fehlt.

519. Die Ausnahmen, die der BGH von dem Grundsatz der Unbeachtlichkeit einer subjektiven Fehlvorstellung
macht, sind mit dem Wortlaut der Vorschrift zwar kaum vereinbar. Und auch die Bezugnahme des BGH auf die
Rechtsprechung der Verwaltungsgerichte zu § 49 Abs. 2 Satz 1 Nr. 3 VWVfG, wonach neue wissenschaftliche Er-
kenntnisse ausnahmsweise einer Anderung der tatsichlichen Verhiltnisse entsprechen,*’® ist nicht ganzlich tiber-
zeugend. Zum einen scheinen subjektive Fehlvorstellungen Uber die Wirkungen einer behoérdlichen MalBnahme,
auch wenn sie unvorhersehbar waren, nur schwer mit neuen wissenschaftlichen Erkenntnissen vergleichbar.477
Zum anderen ist § 32b Abs. 2 Nr. 1 GWB, wie der BGH in seiner Entscheidung an anderer Stelle selbst erwahnt,
nicht etwa § 49 Abs. 2 Satz 1 Nr. 3 VWVfG, sondern Art. 9 Verordnung (EU) 1/2003 nachgebildet.478 Zu dieser Vor-
schrift gibt es indes keine Rechtsprechung, gemaR derer eine nachtragliche Korrektur der subjektiven Fehlvorstel-
lung der Behorde zur Wiederaufnahme des Verfahrens berechtigen wirde. In der Literatur wird zu Art. 9 Verord-
nung (EU) 1/2003 vielmehr die — soweit ersichtlich — einhellige Auffassung vertreten, dass eine Wiederaufnahme
nicht moglich sei, sofern sich die Europaische Kommission lediglich Gber den Sachverhalt oder die Wirksamkeit der
angenommenen Zusagen geirrt habe.*”®

520. Der BGH weist allerdings darauf hin, dass die Funktionstauglichkeit des Instruments der Verpflichtungszusa-
gen eingeschrankt ware, wenn sich die Kartellbehérde bei einer Fehlvorstellung schlechthin nicht von einer Zusa-
genentscheidung l6sen kénnte.** Fraglich ist, in welchen Féllen eine Fehlvorstellung ausnahmsweise zu einer
Wiederaufnahme des Verfahrens fiihren kann, wie sich also eine beachtliche Fehlvorstellung von einer unbeachtli-
chen Fehlvorstellung abgrenzen ldsst. Der BGH verwendet hierzu das Kriterium der Erkennbarkeit. Das ist insofern
nachvollziehbar, als eine Aufhebung der Zusagenentscheidung demnach (nur) dann in Betracht kommen soll,
wenn die Kartellbehorde urspriinglich nicht auf hinreichende Ermittlungen verzichtet hat. Hierzu stellt der BGH
fest, dass die Kartellbehérde im Rahmen einer Entscheidung nach § 32b GWB nicht verpflichtet sei, den Sachver-

5 Hierzu Bornkamm/Tolkmitt in: Langen/Bunte, Kartellrecht, Bd. 1: GWB, 13. Aufl., KéIn 2018, § 32b Rn. 32.

476 BGH, Beschluss vom 12. Juni 2018, KVR 38/17 — Holzvermarktung Baden-Wirttemberg, ECLI:DE:BGH:2018:120618BKVR38.17.0,

Rz. 34 (zit. nach Juris).

7 Grundsétzlich betont auch das Bundesverwaltungsgericht, dass die Aufhebung eines Verwaltungsaktes gemafRl § 49 Abs. 2 Satz 1

Nr. 3 VWVfG eine Anderung der objektiven Sachlage voraussetze; vgl. BVerwG, Urteil vom 19. September 2018, 8 C 16/17, EC-
LI:DE:BVerwG:2018:190918U8C16.17.0, Rz. 18, 20; BVerwG, Urteil vom 11. Dezember 1990, 6 C 33/88. Rz. 26 f. Die Anforderun-
gen der Rechtsprechung an die ausnahmsweise Berlcksichtigung von neuen wissenschaftlichen Erkenntnissen sind deshalb hoch.
Insbesondere mussen die wissenschaftlichen Erkenntnisse als gesichert gelten; eine singuldre Auffassung, die sich bislang nicht
durchgesetzt hat, ist insofern nicht ausreichend. Vgl. BVerwG, Urteil vom 28.April 2016, 4 A 2/15, EC-
LI:DE:BVerwG:2016:280416U4A2.15.0, Rz. 36 (zit. nach Juris); Beschluss vom 27.Mai 2015, 3 B 5/15, EC-
LI:DE:BVerwG:2015:270515B3B5.15.0, Rz. 12 (zit. nach Juris).

78 Gesetzentwurf der Bundesregierung, Entwurf eines Siebten Gesetzes zur Anderung des Gesetzes gegen Wettbewerbsbeschran-

kungen, BT-Drs. 15/3640 vom 12. August 2004, S. 34, 51 f. Vgl. BGH, Beschluss vom 12. Juni 2018, KVR 38/17 — Holzvermarktung
Baden-Wirttemberg, ECLI:DE:BGH:2018:120618BKVR38.17.0, Rz. 33, 38 (zit. nach Juris).

479 Vgl. nur Bauer in: Minchener Kommentar zum Wettbewerbsrecht, Bd. 1: EU-WettbR, 3. Aufl., Minchen 2020, Art. 9 VO 1/2003

Rn. 66; Bergmann, WuW 2014, 467; 472; Lampert/Niejahr/Kibler/Weidenbach, EG-KartellVO, Heidelberg 2004, Art. 9 VO 1/2003
Rn. 169.

480 BGH, Beschluss vom 12. Juni 2018, KVR 38/17 — Holzvermarktung Baden-Wirttemberg, ECLI:DE:BGH:2018:120618BKVR38.17.0,

Rz. 44 (zit. nach Juris).
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halt vollstandig aufzukldaren, sondern sie sich auf einen geringeren Ermittlungsaufwand beschranken konne.*®!
Diese Moglichkeit berechtige die Kartellbehorde jedoch nicht, die zundchst unterbliebenen Ermittlungen nachzu-
holen und auf Grundlage einer neuen Bewertung des — unverandert gebliebenen — Sachverhalts die Zusagenent-
scheidung aufzuheben.*®

521. Die Kartellbehorde wird also oftmals vor die Wahl gestellt sein, den Sachverhalt vor Erlass der Zusagenent-
scheidung umfassend zu ermitteln oder den Ermittlungsaufwand zu beschrdnken. Entscheidet sich die Kartellbe-
horde fir eine umfassende Sachverhaltsermittlung, kann sie das Verfahren bei einer sich nachtraglich gleichwohl
abzeichnenden Fehlvorstellung auf Grundlage des § 32b Abs. 2 Nr. 1 GWB wieder aufnehmen, sofern es — wie
dann wohl hdufig — an der Erkennbarkeit der Fehlvorstellung fehlt. Bei einer Beschrankung des Ermittlungsauf-
wands lauft die Kartellbehorde dagegen Gefahr, die Zusagenentscheidung moglicherweise nicht aufheben zu kon-
nen, weil die Umstande bei einer umfassenderen Ermittlung von vornherein fir sie erkennbar gewesen waren. Das
Risiko einer unzureichenden Sachverhaltsaufklarung tragt danach die Kartellbehorde, die den Umfang ihrer Ermitt-
lungen bestimmen kann und das Geschehen damit weitgehend selbst in der Hand halt.*®

284 Moglichkeiten der Wiederaufnahme des Verfahrens nach Erlass einer
Zusagenentscheidung

522. Es stellt sich die Frage, ob die Wiederaufnahmegriinde in § 32b Abs. 2 GWB zu ergidnzen sind. Denn eine
vollstandige Ermittlung des Sachverhalts und seine abschliefende Bewertung durch die Kartellbehérde werden in
Zusagenverfahren haufig nicht in Betracht kommen. Dies liegt darin begriindet, dass das Instrument der Zusagen-
entscheidungen, wie eingangs erwahnt, auf einen vergleichsweise zlgigen und ressourcenschonenden Verfah-
rensabschluss zielt.*** Dieser Vorteil kénnte sich indes nicht vollends verwirklichen, wenn die Kartellbehorde ihre
Ermittlungen zugunsten der Moglichkeit einer Korrektur der Zusagenentscheidung nicht beschranken wiirde. Dies
gilt vor allem fir solche Fallkonstellationen, mit denen die Kartellboeh6rden moglicherweise noch keine hinrei-
chende Erfahrung haben, bei denen aber ein zlgiges Handeln von groRer Bedeutung ist. Dies trifft etwa auf digita-
le Mérkte zu. Insbesondere dort kann ein schneller ,Schritt in die richtige Richtung” mit der Moglichkeit, diesen
noch anzupassen, sinnvoller sein als eine ,,im ersten Anlauf” bessere MaRnahme, die jedoch erst spater — mogli-
cherweise zu spat — ergriffen wird.”®* Insofern kénnten die in § 32b Abs. 2 GWB geregelten Wiederaufnahmegrin-
de um die Méglichkeit der Kartellbehorde, die Zusagenentscheidung mit einem Widerrufsvorbehalt zu versehen,
erganzt werden.

523. Nach allgemeinem Verwaltungsrecht kann ein Verwaltungsakt, der im Ermessen der Behorde steht, mit
einem Widerrufsvorbehalt erlassen werden, § 36 Abs. 2 Nr. 3 VwVfG. Enthalt eine behordliche Verfliigung eine
solche Nebenbestimmung, kann sie nach MafRgabe des § 49 Abs. 2 Satz 1 Nr. 1 VwVfG aufgehoben werden. In
§ 32b Abs. 2 GWB (wie auch in Art. 9 Verordnung (EU) 1/2003) ist die Moglichkeit eines Widerrufsvorbehalts indes
nicht vorgesehen. Da es sich bei dieser Vorschrift um eine gegenliber den allgemeinen Vorschriften spezielle Rege-
lung handelt, ist der Katalog der Wiederaufnahmegriinde in § 32b Abs. 2 GWB abschlieBend.**® Danach kann sich

481 Ebenda, Rz. 40. Kritisch zu einer Beschrankung der kartellbehordlichen Sachverhaltsermittlung Klose in: Wiedemann, Handbuch

des Kartellrechts, 4. Aufl., Minchen 2020, § 51 Rn. 35.

82 Beschluss vom 12. Juni 2018, KVR 38/17 — Holzvermarktung Baden-Wirttemberg, ECLI:DE:BGH:2018:120618BKVR38.17.0, Rz. 41

(zit. nach Juris).

*8 schlupkothen/Haus, WuW 2019, 240, 242.

8 17.510.

% Vgl. auch die Uberlegungen der Kommission Wettbewerbsrecht 4.0, Ein neuer Wettbewerbsrahmen fiir die Digitalwirt-

schaft, a. a. 0., S. 78 f,, zu einem flexibleren Abhilfenregime.

8 Gesetzentwurf der Bundesregierung, Entwurf eines Siebten Gesetzes zur Anderung des Gesetzes gegen Wettbewerbsbeschran-

kungen, a.a. 0., S. 52; Bach in: Immenga/Mestmacker, Wettbewerbsrecht, Bd. 2: GWB, 6. Aufl., Minchen 2020, § 32b Rn. 30;
Bornkamm/Tolkmitt in: Langen/Bunte, Kartellrecht, Bd. 1: GWB, 13. Aufl.,, Kéln 2018, § 32b Rn. 31; KeRler in: Minchener Kom-
mentar zum Wettbewerbsrecht, Bd. 2: GWB, 3. Aufl., Mlinchen 2020, § 32b Rn. 37; Klose in: Wiedemann, Handbuch des Kartell-
rechts, 4. Aufl., Minchen 2020, § 51 Rn. 44, 46. Zu Art. 9 Verordnung (EU) 1/2003 siehe nur Bergmann, WuW 2014, 467, 472.
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die Kartellbehorde nicht auf die §§ 36 Abs. 2 Nr. 3 VWVIG, 49 Abs. 2 Satz 1 Nr. 1 Alt. 2 VwV{G berufen, wollte sie
die Zusagenentscheidung mit einem Widerrufsvorbehalt erlassen bzw. die Zusagenentscheidung spater aufgrund

. 487
eines solchen aufheben.

524. Entgegen einer teilweise vertretenen Auffassung kann ein Widerrufsvorbehalt oder ein Kiindigungsrecht auch
nicht in den Verpflichtungszusagen selbst ,vereinbart” werden.*®® Es ist nicht ersichtlich, warum das in § 32b
Abs. 2 GWB enthaltene, bewusst begrenzte Recht der Kartellbehdrde, die Zusagenentscheidung aufzuheben,
durch ein solches Vorgehen erweitert werden sollte. Anderenfalls konnte diese Regelung zulasten des Verfiigungs-
adressaten umgangen und der abschlieBende Katalog der Wiederaufnahmegriinde beliebig erganzt werden.*®
Letztlich handelt es sich bei einer Zusagenentscheidung ohnehin um einen einseitigen Verwaltungsakt, bei dem
der Verflgungsadressat insofern mitwirkt, als er der Kartellbehorde die Verpflichtungszusagen zuvor angeboten
hat. Eine — wie auch immer geartete — Vereinbarung zwischen Unternehmen und Kartellbehérde kommt dadurch
aber nicht zustande. AuRerdem ist zu bericksichtigen, dass die Verpflichtungszusagen gerade auf ein bestimmtes
zukinftiges Verhalten des Unternehmens selbst zielen, nicht jedoch die Eingriffsrechte der Kartellbehorde erwei-
tern sollen. Fir die Zusagenentscheidung, deren Bestandteil die Verpflichtungszusagen sind, gelten somit insge-
samt die Grenzen des § 32b GWB. Danach musste ein Widerrufsvorbehalt in § 32b Abs. 2 GWB erganzt werden,
weil die Kartellbehérde insoweit weder auf die Regelungen im allgemeinen Verwaltungsrecht zurtckgreifen kann
noch die Moglichkeit besteht, den Widerrufsvorbehalt in die Verpflichtungszusagen selbst aufzunehmen.

525. Auch eine etwaige Befristung der Zusagenentscheidung gemal § 32b Abs. 1 Satz 3 GWB lasst den Bedarf fir
einen Widerrufsvorbehalt nicht entfallen. Denn eine Befristung der Entscheidung bedeutet einerseits, dass die
Kartellbehorde flr eine vorher festgelegte Dauer an die Zusagenentscheidung gebunden ist. Damit kann sie sich —
anders als im Fall eines Widerrufsvorbehalts —, unter Umstanden mehrere Jahre nicht von ihrer urspringlichen
Entscheidung l6sen, auch wenn sich bald herausstellen sollte, dass die Verpflichtungszusagen nicht die beabsich-
tigte Wirkung erzielen.”® Andererseits gilt: Mit Fristablauf wiirde eine Zusagenentscheidung auch dann zu einem
bestimmten Zeitpunkt automatisch enden, wenn sich die Verpflichtungszusagen als grundsatzlich wirksam, ob-
gleich zur Ausraumung der wettbewerblichen Bedenken noch nicht ausreichend, erweisen und die Behorde sie
gerne fortfihren mochte. Die Behorde kdnnte dann nur versuchen, sich mit dem Unternehmen erneut auf diesel-
ben oder auf zumindest dhnlich wirksame Verpflichtungszusagen zu einigen; in jedem Fall ware die Mitwirkung des
Unternehmens erforderlich. Der Widerrufsvorbehalt ist damit gegenlber der Befristung der Zusagenentscheidung
das flexiblere Instrument.

526. Die Moglichkeit der Kartellbehorde, die Zusagenentscheidung mit einem Widerrufsvorbehalt zu erlassen,
wlrde zudem nicht etwa UbermaRig in die schitzenswerten Belange der Verfligungsadressaten oder Dritter ein-
greifen. Zunachst ist der Widerrufsvorbehalt eine aus dem allgemeinen Verwaltungsrecht bekannte und fiir Ver-

"7 Anders jedoch das Bundeskartellamt; vgl. z. B. BKartA, Beschluss vom 24. Mai 2016, B9-136/13, Tz. 69; Beschluss vom 24. Mai

2013, B7-30/07-1, S. 47; Beschluss vom 26. September 2011, B10-31/10, Tz. 27. Offengelassen von BGH, Beschluss vom 12. Juni
2018, KVR 38/17 — Holzvermarktung Baden-Wirttemberg, ECLI:DE:BGH:2018:120618BKVR38.17.0, Rz. 20, 43 (zit. nach Juris);
OLG Frankfurt, Beschluss vom 14. Marz 2013, 11 W 33/12 (Kart), ECLI:DE:OLGHE:2013:0314.11W33.12KART.0A, Rz. 29 (zit. nach
Juris).

"8 5o aber Jaeger in: Frankfurter Kommentar zum Kartellrecht, Bd. V, 95. Lfg. 01/2020, KéIn, § 32b GWB Rn. 45; Schlupkothen/Haus,

WuW 2019, 240, 243 f,, die sich fir eine gesetzliche Klarstellung, dass eine Zusagenentscheidung mit einem Widerrufsvorbehalt
verbunden werden kann, aussprechen.

* Eine einseitige Kindigungsoption fur den Verfligungsadressaten oder eine nachtragliche Aufhebung der Zusagenentscheidung

mit Zustimmung bzw. auf Antrag des Verflgungsadressaten soll dagegen moglich sein, da eine Loslésung von der Zusagenent-
scheidung insoweit im Interesse des Unternehmens liege; vgl. KeRler in: Minchener Kommentar zum Wettbewerbsrecht, Bd. 2:
GWSB, 3. Aufl.,, Minchen 2020, § 32b Rn. 36 f,, 42. Ein Kindigungsrecht (auch) fur die Kartellbehorde erscheint jedoch nur zulds-
sig, soweit dieses im Einzelfall tatsachlich ein Minus zu einer grundsatzlich moglichen Befristung der Zusagenentscheidung (dazu
sogleich) darstellt; vgl. Jaeger in: Frankfurter Kommentar zum Kartellrecht, Bd. V, 95. Lfg. 01/2020, K&In, § 32b GWB Rn. 45.

490 Khnlich die Begrindung des BKartA, Beschluss vom 24. Mai 2016, B9-136/13, Tz. 69, zur Aufnahme eines Widerrufsvorbehalts in

die Zusagenentscheidung auf Grundlage des § 36 Abs. 2 Nr. 3 VwVfG; vgl. dazu oben Tz. 523. Wie hier auch Schlupkothen/Haus,
WuW 2019, 240, 242. Eher unkritisch dagegen BGH, Beschluss vom 12. Juni 2018, KVR 38/17 — Holzvermarktung Baden-
Wirttemberg, ECLI:DE:BGH:2018:120618BKVR38.17.0, Rz. 43.
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waltungsakte, deren Erlass im Ermessen der Behorde steht, gesetzlich vorgesehene Nebenbestimmung, mittels
derer sich die Behorde von einem Verwaltungsakt nachtraglich 16sen kann (vgl. §§ 36 Abs. 2 Nr. 3, 49 Abs. 2 Satz 1
Nr. 1 VWV{G). Bereits hiernach ist die Aufhebung eines Verwaltungsaktes nicht ohne Weiteres zuldssig. Der Wider-
ruf darf nicht jederzeit und nicht ohne sachliche Begriindung ausgeiibt werden. Er muss vielmehr das Ergebnis
einer pflichtgemaRen Ermessensausibung der Behérde sowie verhdltnismalig sein.

527. Dennoch konnte ein Widerrufsvorbehalt gegentber der Befristung fur den Verfligungsadressaten insofern
eine weniger giinstige Nebenbestimmung darstellen, als das Unternehmen bei der Befristung zumindest fir deren
(festen) Geltungszeitraum sicher von dem Bestand der Zusagenentscheidung ausgehen darf. Bei einem ,einfa-
chen” Widerrufsvorbehalt misste der Verfligungsadressat dagegen theoretisch jederzeit damit rechnen, dass die
Kartellbehorde die Zusagenentscheidung aufhebt. So ist eine Prazisierung der Aufhebungsgriinde in einem Wider-
rufsvorbehalt nach § 36 Abs. 2 Nr. 3 VWVfG nicht zwingend.491 Demgegenilber konnten die Rechtssicherheit fur
den Verfigungsadressaten und sein Vertrauensschutz in den Bestand der Zusagenentscheidung dadurch gestarkt
werden, dass der Widerrufsvorbehalt von dem (Nicht-)Eintritt einer Bedingung abhéngig gemacht wird. Deshalb
sollte die Kartellbehdrde in der Zusagenentscheidung zu dem Widerrufsgrund ausfihrliche Angaben machen und
im Einzelnen darlegen, welche positiven Auswirkungen sie sich von den Verpflichtungszusagen erhofft, d. h. inwie-
fern diese geeignet sind, ihre vorldufigen wettbewerblichen Bedenken auszuraumen.*? zur Geeignetheit der Ver-
pflichtungszusagen machen die Kartellbehdrden in ihren Zusagenentscheidungen bereits jetzt Ausﬂ]hrungen.493
Diese Erwagungen muissten dann im Hinblick auf die Verknlpfung mit dem hier vorgeschlagenen Widerrufsvorbe-
halt kinftig allenfalls etwas konkreter gefasst werden (z. B. in Bezug auf Marktanteilsschwellen, die Anzahl von
Marktzutritten oder Geschaftsabschlissen), sodass objektiv Uberpriifbar ist, ob ein Widerruf wegen des Ausblei-
bens der beabsichtigten Wirkungen tatsachlich in Betracht kommt.

528. Auch fur Dritte (Wettbewerber und Anbieter oder Nachfrager, einschlieRlich Verbraucher) entstiinden durch
die Ergénzung der Wiederaufnahmegriinde in § 32b Abs. 2 GWB um einen solchermaRen ,bedingten” Widerrufs-
vorbehalt keine GbermaRigen Nachteile. Zwar kdnnte die fehlende Ausermittiung des Sachverhalts durch die Kar-
tellbehoérde zur Folge haben, dass die Auswirkungen der Zusagen auf den Wettbewerb moglicherweise weniger
intensiv geprift und deshalb tGberschatzt werden. Allerdings ist ein Markttest, in dessen Rahmen die Kartellbehor-
de die Marktteilnehmer nach ihrer Einschdtzung zu den angebotenen Verpflichtungszusagen befragt und diese
unter Umstanden noch einmal angepasst werden, ohnehin tblich.***
zlgigen Verfahrensabschluss nicht verzichtet werden, sodass die Belange Dritter durchaus Berlcksichtigung finden

Hierauf musste auch bei einem tendenziell

konnen. AuRerdem ist davon auszugehen, dass gerade Dritte von den Vorteilen eines ziigigen Verfahrensabschlus-
ses profitieren, in dem sich deren Interessen zwar noch nicht in optimaler Weise, aber immerhin ein Stick weit
spiegeln, wenn anderenfalls nur mit deutlicher Verzogerung fur Abhilfe gesorgt werden kann.*® Auch die Moglich-
keit der Kartellbehorde, die urspriingliche Zusagenentscheidung auf Grundlage eines Widerrufsvorbehalts bereits
bei einer ,bloRen” Fehlvorstellung Uber ihre Wirkungen aufheben und somit nachscharfen zu kénnen, wirkt natir-
lich zugunsten Dritter.**®

1 stelkens in: Stelkens/Bonk/Sachs, Verwaltungsverfahrensgesetz, 9. Aufl., Minchen 2018, § 36 Rn. 79.

492 Vgl. auch BGH, Beschluss vom 12.Juni 2018, KVR 38/17 — Holzvermarktung Baden-Wirttemberg, EC-

LI:DE:BGH:2018:120618BKVR38.17.0, Rz. 43; Schlupkothen/Haus, WuW 2019, 240, 243 f.

493 Vgl. nur EU-Kommission, Beschluss vom 7. Dezember 2018, AT.40461 — DE/DK Interconnector, Tz. 91 ff.; BKartA, Beschluss vom

24. Mai 2016, B9-136/13, Tz. 43 ff.

4ot Vgl. nur EU-Kommission, Beschluss vom 7. Dezember 2018, AT.40461 — DE/DK Interconnector, Tz. 81 ff., 99; BKartA, Beschluss vom

24. Mai 2016, B9-136/13, Tz. 16. Auf Unionsebene ist eine vorherige 6ffentliche Konsultation nach MaRgabe des Art. 27 Verord-
nung (EU) 1/2003 verpflichtend. Vgl. aber auch Bergmann, WuW 2014, 467, 474 f., zu den moglichen Schwierigkeiten, fur alle Sei-
ten akzeptable Verpflichtungszusagen zu finden.

9 vgl. Tz. 522.

%% Der Bedarf fur einen von Schlupkothen/Haus, WuW 2019, 240, 244, zusatzlich erwogenen , Ubergeordneten wettbewerblichen

Aufhebungsgrund”, um — entsprechend § 49 Abs. 2 Satz 1 Nr. 5 VwVfG — ,untragbare Nachteile fiir den Wettbewerb zu beseiti-
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529. Die hier vorgeschlagene Erganzung der Wiederaufnahmegriinde in § 32b Abs. 2 GWB um einen Widerrufs-
vorbehalt ware auch unionsrechtlich zulédssig. Insbesondere steht die sog. Richtlinie (EU) 2019/1, die noch in das
deutsche Recht umzusetzen ist,*®” dem nicht entgegen. Die Richtlinie enthalt zwar Vorgaben zu Zusagenentschei-
dungen und deren Aufhebung. Dabei bilden die in Art. 12 Abs. 3 Richtlinie (EU) 2019/1 vorgesehenen Wiederauf-
nahmegrinde Art. 9 Abs. 2 Verordnung (EU) 1/2003 ab, der schon Vorbild fir § 32b Abs. 2 GWB war. Die Regelun-
gen der Richtlinie stellen jedoch nur Mindeststandards dar, Gber die das nationale Wettbewerbsrecht bzw. die
Wettbewerbsbehodrden der Mitgliedstaaten verfiigen missen.” Weitergehende Befugnisse sind nicht ausge-
schlossen. SchlielRlich konnte auch der Katalog der Wiederaufnahmegriinde des Art. 9 Abs. 2 Verordnung (EU)
1/2003 um den hier vorgeschlagenen Widerrufsvorbehalt erganzt werden, da auf Unionsebene ein vergleichbares
Interesse an einer flexibleren Moglichkeit, die Zusagenentscheidung aufzuheben und das Verfahren wiederaufzu-
nehmen, bestehen dirfte.

2.8.5 Gesetzliche Wiederaufnahmegriinde um Widerrufsvorbehalt erginzen

530. Der Entscheidung des BGH vom 12. Juni 2018 ist darin zuzustimmen, dass § 32b Abs. 2 Nr. 1 GWB eine Auf-
hebung der Zusagenentscheidung und eine Wiederaufnahme des Verfahrens nicht gestattet, wenn die Kartellbe-
horde lediglich einer Fehlvorstellung Gber die Wirksamkeit der angenommenen Verpflichtungszusagen unterlag.
Hierbei handelt es sich grundsatzlich nicht um eine nachtrigliche Anderung der tatsichlichen Verhéltnisse. Zwar
|asst der BGH eine Ausnahme von diesem Grundsatz zu, wenn die Fehlvorstellung fir die Kartellbehérde nicht
erkennbar war. Hiervon wird in der Regel jedoch nur dann auszugehen sein, wenn die Kartellbehorde den Sach-
verhalt vor Erlass der Zusagenentscheidung vollstandig aufgeklart hat. Dies kdnnte zur Folge haben, dass das Ins-
trument der Zusagenentscheidung weniger effektiv eingesetzt wird.

531. Die Monopolkommission empfiehlt deshalb, den Katalog der Wiederaufnahmegriinde in § 32b Abs. 2 GWB
um die Moglichkeit der Kartellbehorde, die Zusagenentscheidung mit einem Widerrufsvorbehalt zu erlassen, zu
erganzen. In der Vorschrift sollte zum Ausdruck kommen, dass ein Widerruf nur insoweit in Betracht kommt, als
die mit den Verpflichtungszusagen bezweckten, aber letztlich nicht erreichten Wirkungen bereits im Einzelnen in
der Zusagenentscheidung genannt sind. Eine entsprechende Anpassung des Gesetzes kdnnte wie folgt lauten:

,(2) Die Kartellbehérde kann die Verfiigung nach Absatz 1 aufheben und das Verfahren wieder aufnehmen,
wenn

[]

4. sie sich fiir den Fall, dass die in der Verfiigung benannten Wirkungen, die sie mit den Verpflichtungszusa-
gen zu erzielen beabsichtigt, nicht eingetreten sind, den Widerruf in der Verfiigung vorbehalten hat.”

3 Datengestiitzte Analysen im Berichtszeitraum

532. Wettbewerbstkonomischen Methoden und Konzepten kommt weiterhin eine hohe Bedeutung in der Kartell-
rechtsanwendung zu. Zu den regelmaRig angewendeten Methoden gehoren neben den Berechnungen einfacher
statistischer Kennzahlen wie Preis- und Mengenindizes und 6konomischer KenngrolRen wie Marktanteilen und
KonzentrationsmalRen zunehmend auch aufwendigere Analysen unter Verwendung 6konometrischer Methoden
wie Upward-Pricing-Pressure (UPP)-Tests und Merger Simulations, die in kartellrechtlichen Untersuchungen ver-
schiedentlich angewendet werden und an Relevanz gewinnen. Diese quantitativen Analysen kénnen zuséatzliche

gen”, ist dagegen nicht ersichtlich, zumal eine Aufhebung der Zusagenentscheidung eine Entschadigung fur den Verfligungsadres-
saten ausldsen soll.

497 Vgl. dazu bereits Tz. 310.

498 Erwagungsgrund Nr. 28 zur Richtlinie (EU) 2019/1. Vgl. auch EU-Kommission, Vorschlag fur eine Richtlinie des europaischen Par-

laments und des Rates zur Starkung der Wettbewerbsbehorden der Mitgliedstaaten im Hinblick auf eine wirksamere Durchset-
zung der Wettbewerbsvorschriften und zur Gewahrleistung des reibungslosen Funktionierens des Binnenmarkts, 22. Marz 2017,
COM(2017) 142 final, S. 10 f,, 19 f.
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Indizien in der Entscheidungsfindung der Wettbewerbsbehorden liefern und somit die qualitativen Analysen er-
= 499
gdnzen.

533. Die Wahl der quantitativen Methoden durch die Wettbewerbsbehorde wird im Einzelfall von verschiedenen
Faktoren beeinflusst. Neben der Voraussetzung, dass eine bestimmte Methode zur Beantwortung einer konkreten
Frage geeignet sein muss, spielt die Verfligbarkeit geeigneter Daten eine zentrale Rolle. Konkret bedeutet dies,
dass entsprechende Daten vorliegen oder ermittelbar sein mussen. Zudem ist der voraussichtliche Aufwand mit
dem zu erwartenden zusatzlichen Erkenntnisgewinn fur die Beweisfihrung abzuwéagen. Ebenfalls zu bericksichti-
gen sind die Akzeptanz und die Nachvollziehbarkeit der Methoden im weiteren juristischen Verfahren. Dies gilt
insbesondere fur komplexe 6konometrische Methoden. Quantitative Methoden werden im Allgemeinen eher
dann akzeptiert, wenn sie leicht verstandlich, in der Praxis bereits erprobt sowie in der entsprechenden Fachlitera-
tur etabliert und anerkannt sind. Wird eine quantitative Methode hingegen zum ersten Mal zur Analyse einer Fra-
gestellung herangezogen, muss dies von der Kartellbehdrde oftmals besonders transparent und Gberzeugend be-
griindet werden.

534. Die nachfolgenden Abschnitte geben einen Uberblick Uber die Anwendung verschiedener quantitativer Me-
thoden durch das Bundeskartellamt im aktuellen Berichtszeitraum 2018/2019 sowie durch die 6sterreichische
Bundeswettbewerbsbehdrde (BWB), die schweizerische Wettbewerbskommission (WEKO) und die Competition
and Markets Authority des Vereinigten Konigreichs (CMA) in den vergangenen Jahren.

3.1 Anwendung quantitativer Methoden durch das Bundeskartellamt

535. Beim Bundeskartellamt unterstiitzen die beiden Referate ,Okonomische Grundsatzfragen” sowie ,Daten-
erfassung und Okonometrie” die Beschlusskammern in groReren Verwaltungsverfahren und Sektoruntersuchun-
gen.s'OO Einen Schwerpunkt der datengestitzten Analyse bildet die Mitwirkung in Hauptprifverfahren der Fusions-
kontrolle. Dabei Ubernehmen die Referate Aufgaben im Rahmen der Beschaffung, Aufbereitung und Analyse von
unterschiedlichen Daten. Je nach Datenlage und Fragestellung greift das Bundeskartellamt bei der Datenanalyse
auf unterschiedliche Methoden zurlick. Am haufigsten kommen dabei Methoden zur Anwendung, die vergleichs-
weise einfach und schnell und damit in einer grofen Anzahl an Fallen verwendbar sind.”®* Von Bedeutung im Be-
richtszeitraum 2018/2019 waren insbesondere Stichprobenziehungen®®, Kundenlisten-Matching®®, (quantitative)
Befragungen von Geschiftskunden®®, Lieferstromanalysensos, Ausschreibungsanalysen506 und zunehmend auch

499 Monopolkommission, XXI. Hauptgutachten, a. a. O., Tz. 860 ff., 1101 ff.

0 BKartA, Jahresbericht 2018, S. 11.

91 BKartA, Tatigkeitsbericht 2017/2018, a. a. 0., S. 20.

302 Stichprobenziehungen kamen im Berichtszeitraum 2018/2019 beispielsweise in folgen Fallen zum Einsatz: BKartA, Beschluss vom

17. Dezember 2019, B9-80/19 — Loomis/Ziemann; Fallbericht vom 14. Méarz 2018, B2-62/17 — Raiffeisen Gartenbau/Landgard;
Fallbericht vom 16. Januar 2020, B5-153/19 — Cordes & Grafe/Elting; Fallbericht vom 29. Mai 2018, B9-175/17 — Lufthansa; und
im Rahmen von Nachermittlungen im Fall Booking, B9-121/13.

203 Kundenlisten-Matching wurde verwendet u. a. in: BKartA, Fallbericht vom 6. Marz 2020, B5-149/19 — Edgewell/Harry’s; Beschluss

vom 17. Dezember 2019, B9-80/19 — Loomis/Ziemann; Fallbericht vom 19. Juni 2019, B7-50/19 — IBM/T-Systems; Fallbericht vom
25. Juli 2019, B4-21/19 — Remondis/DSD; Beschluss vom 9. November 2019, B5-185/18 — Heidelberger Druckmaschinen/MBO;
B5-29/18 — Miba/Zollern; Fallbericht vom 14. Méarz 2018, B2-62/17 — Raiffeisen Gartenbau/Landgard und im Rahmen von Nach-
ermittlungen im Fall Booking, B9-121/13.

% Quantitative Befragungen von Geschéaftskunden gehorten zu den am haufigsten genutzten Methoden und wurden u. a. durchge-

fuhrt in: BKartA, Fallbericht vom 6. Marz 2020, B5-149/19 — Edgewell/Harry’s; Beschluss vom 17. Dezember 2019, B9-80/19 —
Loomis/Ziemann; Fallbericht vom 25. Juli 2019, B4-21/19 — Remondis/DSD; Beschluss vom 9. November 2019, B5-185/18 — Hei-
delberger Druckmaschinen/MBO; B5-29/18 — Miba/Zollern; Fallbericht vom 14. Marz 2018, B2-62/17 — Raiffeisen Garten-
bau/Landgard; Fallbericht vom 16. Januar 2020, B5-153/19 — Cordes & Grafe/Elting; Fallbericht vom 9. Oktober 2019, B2-40/19 —
Rewe/Lekkerland, Fallbericht vom 1. Juli 2019, B2-55/19 — Edeka/Handelshof.

509 Lieferstromanalysen wurden vorgenommen u. a. in: BKartA, Beschluss vom 17. Dezember 2019, B9-80/19 — Loomis/Ziemann;

Fallbericht vom 25. Juli 2019, B4-21/19 — Remondis/DSD; Fallbericht vom 2. Mai 2019, B3-157/18 — Ameos/Sana; Fallbericht vom
4. April 2019, B3-122/18 — Cellitinnen; Fallbericht vom 14. Mérz 2018, B2-62/17 — Raiffeisen Gartenbau/Landgard; Fallbericht
vom 16. Januar 2020, B5-153/19 — Cordes & Grafe/Elting.
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Verbraucherbefragungen507. Analysen unter Verwendung 6konometrischer Methoden wurden im aktuellen Be-
richtszeitraum 2018/2019 vom Bundeskartellamt nicht durchgefiihrt, was unter anderem mit den vergleichsweise
kurzen Fristen in Fusionskontrollfdllen begriindet wird.

536. Im Rahmen des Fusionskontrollverfahrens Telekom Deutschland GmbH (TDG)/EWE AG (EWE) hatte das Bun-
deskartellamt zu klaren, ob es durch die Griindung eines Gemeinschaftsunternehmens und den damit verbunde-
nen Verzicht auf eine getrennte Teilnahme der Muttergesellschaften an Ausschreibungen zu einer erheblichen
Behinderung des wirksamen Wettbewerbs auf dem Ausschreibungsmarkt fir den geforderten Breitbandausbau im
Kooperationsgebiet kommt.*® Diese Frage ist nicht zuletzt auch deshalb von Bedeutung, weil die Bundesregierung
plant, die Forderung des festnetzbasierten Breitbandausbaus deutlich auszuweiten.”® Auf Basis von Daten zu
insgesamt 187 Einzel- und Gesamtvergaben im Kooperationsgebiet aus dem Ausschreibungszeitraum 2015 bis
2018 konnte das Bundeskartellamt Aussagen zur wettbewerblichen Néhe der beiden Unternehmen auf dem Aus-
schreibungsmarkt treffen.”'® Durch die Ausschreibungsanalyse zeigte sich zum einen, dass die beiden Unterneh-
men die mit Abstand hochsten Teilnahmequoten an den betrachteten Ausschreibungen aufweisen und die EWE
mehr als die Halfte und die TDG rund ein Viertel der Ausschreibungen im Kooperationsgebiet fiir sich entscheiden
> Zum anderen ergab eine Bieteranalyse, dass TDG und EWE sowohl mit Blick auf die Teilnahme an Aus-
schreibungen als auch hinsichtlich der Anzahl der tatsachlich abgegebenen Gebote gegenseitig die engsten Wett-
bewerber auf dem Ausschreibungsmarkt sind.”*? Durch die Zusage der beiden Unternehmen, weiterhin getrennt
an Ausschreibungen teilzunehmen, konnten letztlich die wettbewerblichen Bedenken der Wettbewerbsbehorde
mit Blick auf den Ausschreibungsmarkt fir den geférderten Breitbandausbau ausgeraumt werden.

konnten.

537. Umfangreiche quantitative Untersuchungen zur wettbewerblichen Nahe wurden zudem im Fall des geplanten
Zusammenschlusses der in KéIn ansdssigen Krankenhaustrager Stiftung der Cellitinnen zur heiligen Maria (,,Celli-
tinnen Nord“) mit der ebenfalls in K&éln ansassigen Stiftung der Cellitinnen gemeinnitziger eingetragener Verein
(,Cellitinnen Sud”) durchgefuhrt.513 Mit Blick auf die Abgrenzung des raumlich relevanten Marktes war zu ermit-
teln, ob das Kolner Stadtgebiet ein zusammenhangendes Marktgebiet dargestellt oder in mehrere Marktgebiete
zu unterteilen ist. Auf Basis einer Analyse von Uber 14 Mio. Patienten-Falldaten konnte anhand der Patientenstro-
me gezeigt werden, dass die in den vier Marktgebieten ,KéIn Nord linksrheinisch, ,Koln Sid linksrheinisch”, ,KdIn
rechtsrheinisch” und ,,Porz“ wohnenden Patienten jeweils mehrheitlich fir stationdre Behandlungen ein Kranken-
haus wahlen, das in ihrem Wohngebiet liegt. Die Wahl eines Krankenhauses in benachbarten Wohngebieten
kommt nach dieser Erhebung eher selten vor. Nach Auffassung des Bundeskartellamtes spricht dies fiir homogene
Wettbewerbsverhaltnisse innerhalb der jeweiligen Gebiete und damit fir die Annahme eigenstandiger raumlicher
Mérkte. Ergdnzend hat das Bundeskartellamt eine Befragung von niedergelassenen Arzten im Kélner Stadtgebiet
durchgefiihrt. Auf Grundlage einer reprasentativen Stichprobe wurden rund 250 Arzte mithilfe eines elektroni-
schen Fragebogens zu ihrem Empfehlungsverhalten fir die verschiedenen Kélner Krankenhauser befragt. Unter-
sucht wurde, welche Krankenhiuser die Arzte den Patienten fiir eine stationire Behandlung empfehlen und wie
sich diese im hypothetischen Fall einer Krankenhausfusion verteilt hatten. Die Befragung ergab, dass die Arzte

206 Ausschreibungsanalysen wurden u. a. vorgenommen in folgenden Fallen: BKartA, Fallbericht vom 6. Marz 2020, B5-149/19 —

Edgewell/Harry’s; Beschluss vom 30. Dezember 2019, B7-21/18 — Telekom Deutschland/EWE; Fallbericht vom 19. Juni 2019, B7-
50/19 — IBM/T-Systems; Fallbericht vom 25. Juli 2019, B4-21/19 — Remondis/DSD; Fallbericht vom 6. Juli 2018, B9-25/18 — Hori-
zon/Brink; Fallbericht vom 9. Oktober 2019, B2-40/19 — Rewe/Lekkerland.

307 Verbraucherbefragungen wurden durchgefiihrt im Rahmen von Nachermittlungen im Fall Booking, B9-121/13 und BKartA, Fallbe-

richt vom 15. Februar 2019, B6-22/16 — Facebook.

08 BKartA, B7-21/18 (Fusionskontrollverfahren), Tz. 596 ff.

309 Monopolkommission, 11. Sektorgutachten Telekommunikation (2019), a. a. O., Tz. 128 ff.

10 BKartA, B7-21/18 (Fusionskontrollverfahren), Tz. 602.

> Epbenda, Tz. 606 ff.

2 Die Begegnungsquote lag fir beide Unternehmen bei 70 bis 80 Prozent, d. h., wenn eines der beiden Unternehmen an einer

Ausschreibung teilnahm, war in 70 bis 80 Prozent der Falle auch das jeweils andere Unternehmen beteiligt.

513 BKartA, Fallbericht vom 4. April 2019, B3-122/18 — Cellitinnen.
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ihren Patienten mehrheitlich Krankenhduser in enger raumlicher Nahe empfehlen, was die Erkenntnisse zur
Marktabgrenzung auf Basis der Patientendaten letztlich bestatigte.”™*

538. Im Berichtszeitraum hat das Bundeskartellamt weitere Erfahrungen mit Endverbraucherbefragungen gesam-
melt. Der Anlass fir eine groRer angelegte Befragung war die vom OLG Dusseldorf geforderte Nachermittlung zu
der Bedeutung und den Auswirkungen sog. enger Bestpreisklauseln im Bereich der OnIine—Hotelbuchung.515 Wah-
rend das Bundeskartellamt Unternehmen typischerweise selbst befragt und diese zu einer Beantwortung von
Fragen verpflichten kann, ist dies bei Endverbrauchern nicht moglich. Auch aus diesem Grund beauftragte das
Bundeskartellamt ein Marktforschungsinstitut mit der Durchfiihrung der Verbraucherbefragung. Verbraucherbe-
fragungen sind grundsatzlich geeignet, Informationen zum Verbraucherverhalten zu ermitteln, um somit etwa
Aussagen zur Austauschbarkeit von Produkten und Dienstleistungen treffen zu konnen. Der Aufwand ergibt sich
dabei daraus, dass eine reprasentative Personengruppe befragt und durch die Befragungsmethodik ein objektives
und unbeeinflusstes Befragungsergebnis gewdhrleistet werden muss.

3.2 Die Anwendung quantitativer Methoden in Osterreich, der Schweiz und im Vereinigten
Konigreich

539. Auch in anderen europaischen Staaten kommt 6konomischen Analysen eine zunehmende Rolle in den Ent-
scheidungen der Kartellbehérden zu. Wie in Deutschland wird die Methodenwahl durch Faktoren wie die Verfug-
barkeit geeigneter Daten und der zeitliche Rahmen entscheidend beeinflusst. Gewisse Unterschiede, etwa mit
Blick auf die fur die Verfahren verfligbare Zeit, kdnnen sich z. B. aufgrund anderer gesetzlicher Rahmenbedingun-
gen ergeben. Beispielsweise ist in Osterreich die Wettbewerbsbehérde nur wahrend der ersten Priifungsphase
nach Anmeldung eines Zusammenschlusses fir die Prifung von Zusammenschlussvorhaben zustdandig. Fir die
zweite Verfahrensphase, die eingeleitet wird, wenn es wettbewerbliche Bedenken gibt und im Laufe der ersten
Phase keine Einigung Uber geeignete Malknahmen zur Beseitigung der Bedenken erzielt werden konnte oder ein
Verfahren in der vierwdchigen ersten Phase etwa wegen fehlender Informationen nicht abschlieBbar war, ist das
Kartellgericht zustandig, das in der Regel eigene 6konomische Sachverstandige mit der Erstellung von Gutachten
beauftragt.

540. Die BWB greift auf aufwendigere dkonomische Untersuchungen, insbesondere in Fusionskontrollverfahren
und Branchenuntersuchungen, zurlck. Beispielsweise hat die BWB mithilfe eines lllustrative Price Rise (IPR)-
Tests'® zeigen kdnnen, dass es bei einem Zusammenschluss zweier Anbieter im Bereich Tierbedarf zu Preisanstie-
gen in Hohe von durchschnittlich 12,60 Prozent bis 40 Prozent in verschiedenen Produktsegmenten gekommen

517

ware.””" Auch aufgrund der daraus resultierenden wettbewerblichen Bedenken wurde das Zusammenschlussvor-

haben letztlich zurlickgezogen.

541. In mindestens zwei Zusammenschlussfillen nutzte die BWB SSNIP-Tests '?, um auf Basis von Befragungsdaten
Aussagen Uber die kartellrechtliche Abgrenzung des relevanten Marktes zu treffen.”™® Mit dem SSNIP-Test wird
untersucht, wie die Nachfrager reagieren wirden, wenn ein hypothetischer Monopolist seine Preise um einen
bestimmten Prozentsatz (z. B. 5 bis 10 Prozent) anheben wiirde. Wirden die Nachfrager in nur geringem Male zu

> Ehenda.

1 OLG Disseldorf, Beschluss vom 4. Juni 2019, VI-Kart 2/16 (V) — Booking II.

% Der IPR-Test erlaubt shnlich wie der Upward Pricing Pressure (UPP)-Test und der Gross Upward Pricing Pressure Index (GUPPI)-

Test, die Preiseffekte eines Zusammenschlusses zu ermitteln. Dabei wird beim IPR die hypothetische Preiserh6hung nach einem
Zusammenschluss als prozentualer Preisaufschlag geschéatzt. Zu den Nachteilen des IPR-Tests gehort, dass mogliche preissenken-
de Effizienzgewinne nicht bericksichtigt werden, wodurch zu hohe Preisaufschlage ausgewiesen werden kénnten. Anders als
beim GUPPI und beim UPP kénnen jedoch preisliche Interdependenzen zwischen den Fusionspartnern bericksichtigt werden.

> BWB, Tatigkeitsbericht 2017, Wien (Mai 2018), S. 34 f.

18 SSNIP steht fur Small but Significant Non-transitory Increase in Price.

>19 BWB, Z-2791 (OBl Group Holding/bauMax), Bekanntmachung vom 1. September 2015 und Z-3817 (BGO/hali/svoboda biromo-

bel), Bekanntmachung vom 13. Februar 2018.
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anderen Produkten wechseln, ware der relevante Markt zutreffend abgegrenzt. Sind hingegen Substitute verfig-
bar, die eine Preiserh6hung unprofitabel machen wirden, missen diese Substitute in den sachlich relevanten
Markt einbezogen werden.

542. Wie das Bundeskartellamt hat die BWB neben Unternehmensbefragungen auch Verbraucherbefragungen
mithilfe von Marktforschungsinstituten durchfithren lassen. Anlass der Untersuchung war das in Osterreich disku-
tierte Verbot von Gebuhren fur das Abheben von Bargeld an Bankautomaten, zu dem die BWB eine eigene Stel-
lungnahme am‘ertigte.520 Auf Basis einer fir Osterreich reprasentativen Stichprobe wurden 1.030 Bankkunden zu
ihrem Nutzungsverhalten und moglichen Reaktionen auf eine Gebihrenanpassung befragt. Im Ergebnis hat sich
die BWB gegen ein staatliches Verbot von Bankautomatengeblhren und fiir andere MaRnahmen zur Foérderung
des Wettbewerbs im Girokontengeschaft ausgesprochen.

543. Eine vergleichsweise aufwendige Untersuchung mithilfe von 6konometrischen Methoden nahm die BWB bei
der Ex-post-Analyse von Zusammenschlissen auf den dsterreichischen Mobilfunkmarkten vor.>*' Im Dezember
2012 war die Ubernahme von Orange Austria (Orange) durch Hutchison 3G Austria (H3G) von der Europédischen
Kommission unter Auflagen freigegeben worden. Gleichzeitig verkaufte H3G die zu Orange gehdrende Marke
Yesss!” an den Mobilfunkanbieter Telekom Austria. Mithilfe einer kontrafaktischen Merger-Simulation hat die
BWB die Preiseffekte der Zusammenschlisse fir Privatkunden analysiert. Auf Basis von Tarif- und Kostendaten der
Mobilfunknetzbetreiber fiir den Zeitraum von 2011 bis 2014 konnte gezeigt werden, dass sich die inflationsberei-
nigten Preise - verglichen mit dem hypothetischen Szenario ohne Fusionen - fir Bestandskunden zwischen De-
zember 2012 und Dezember 2014 im Durchschnitt um 14 bis 20 Prozent erhéhten. Den Verbrauchern entstand in
diesem Zeitraum damit ein geschatzter Schaden (Rickgang der Verbraucherrente) von EUR 158 bis 227 Mio.>*

544, Auch die WEKO und ihr Sekretariat wenden regelmaliig ein breites Spektrum verschiedener quantitativer
Methoden in kartellrechtlichen Untersuchungen an. Neben der Berechnung statistischer Kennzahlen und ékono-
mischer KenngréRen wie Marktanteile und Konzentrationsmalle betrifft dies unter anderem auch empirische
Eventanalysen®?, Ausschreibungsanalysen®*, Patientenstromanalysen®®> und Lieferscheinanalysen®?°.

545. Zur Aufdeckung von Absprachen bei Ausschreibungen hat die WEKO zudem ein innovatives Screening-
Instrument entwickelt. Die Methode wurde erstmals in einem im Jahr 2013 er6ffneten Verfahren angewendet, um
Daten zu Ausschreibungen von Bauleistungen im Kanton St. Gallen zu analysieren.527 Mithilfe der Screening-
Methode konnte ein StraBenbaukartell zwischen acht Unternehmen aufgedeckt werden. Die Methode wird inzwi-
schen auch von Dritten zur Analyse von Ausschreibungsdaten eingesetzt und unter Einbezug von Methoden des

. . . 2.
maschinellen Lernens weiterentwickelt.>*®

546. Okonometrische Methoden werden von der WEKO ebenfalls regelmiaRig genutzt und gewinnen weiter an
Bedeutung. In verschiedenen Untersuchungen hat die WEKO SSNIP-Tests zur sachlichen Abgrenzung von Markten
verwendet und dabei unterschiedliche Arten von Daten herangezogen. Beispielsweise nutzte sie im Zusammen-

320 BWB, Stellungnahme zur Regulierung von Bankomatgebuhren, Untersuchung BWB/AW-412, Endbericht, Wien 2017.

> BWSB, Der Gsterreichische Privatkundenmarkt fir Mobiltelefonie — Eine Ex-post-Evaluierung der Zusammenschlisse H3G/Orange

und TA/Yesss!, Branchenuntersuchung BWB/AW-393, Endbericht (en), Wien 2016.

522 Ebenda, S. 34.

3 WEKO, Recht und Politik des Wettbewerbs 2004/2, S. 538 ff.

2% WEKO, Recht und Politik des Wettbewerbs 2008/1, S. 102 ff.

5% WEKO, Recht und Politik des Wettbewerbs 2008/4, S. 558 ff.

52 WEKO, Verfugung vom 10. Dezember 2018 (KTB-Werke), S. 127 ff.

527 Imhof, D., Y. Karagok, S. Rutz, (2018). Screening for Bid Rigging: Does It Work?, Journal of Competition Law & Economics, Volume

14(2), S. 235-261.

>28 Huber, M./D. Imhof, Machine learning with screens for detecting bid-rigging cartels, International Journal of Industrial Organiza-

tion, Volume 65, pp 277-301.
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schlussverfahren Valora Holding AG/LS Distribution Suisse SA>®

,Sportim Pay—TV”530 Preisdaten sowie im Fall Harley-Davidson Switzerland GmbH

Daten aus einer Befragung, in der Untersuchung
>31 preis- und Marktanteilsdaten.

547. Im Rahmen der Untersuchung ,Sport im Pay TV“ hat die WEKO zur Bestimmung des sachlich relevanten
Marktes unter anderem auf eine Panelschatzung zur(]ckgegriffen.532 Diese ergab, dass in der Schweiz Ubertragun-
gen von Super League-Spielen (FuRball) und Ubertragungen von NLA-Spielen (Eishockey) aus der Sicht der Fern-
sehzuschauer keine Substitute darstellen. Die WEKO grenzte entsprechend separate Mérkte fiir die Ubertragung
von FulRball- und Eishockeyspielen ab. Zudem wurde in demselben Verfahren anhand einer Regressionsanalyse die
Hypothese geprift, ob Sport und andere Pay-TV-Inhalte zum selben relevanten Markt gehéren, was sich nicht
bestatigt hat.>** Als ergdnzendes Beweismittel im Rahmen der Untersuchung ,KTB Werke” nutzte die WEKO eben-
falls Regressionsanalysen zur Beurteilung von Gebietsabsprachen.534
konnte gezeigt werden, dass es unter anderem Absprachen hinsichtlich der Preise fir Baustoffe und der Aufteilung
von Markten nach Gebieten oder Geschaftspartnern gegeben hatte.

Auf Basis von Preisen in Lieferscheindaten

548. Die Wettbewerbsbehorde des Vereinigten Konigreichs, die CMA, hat in den vergangenen Jahren ebenfalls auf
eine Vielzahl unterschiedlicher quantitativer Methoden zuriickgegriffen. Die wesentlichen Anwendungsgebiete
sind Fusionskontrollverfahren und Marktanalysen. Beispielsweise hat die CMA im April 2019 den Zusammen-
schluss der beiden Einzelhandelsketten Sainsbury’s und Asda untersag’c.535 Die Behorde kam zu dem Schluss, dass
durch die Fusion der Wettbewerb im Lebensmitteleinzelhandel erheblich beeintrachtigt worden ware, was nach
Ansicht der Behorde hohere Preise sowie einen Rickgang der Qualitat und Verflgbarkeit von Produkten zur Folge
gehabt hatte. Die CMA hat im Laufe ihrer Ermittlungen insgesamt drei Verbraucherbefragungen durchfiihren las-
sen, um Aussagen zur Abgrenzung der relevanten Markte und zur wettbewerblichen Nahe der Zusammenschluss-
parteien treffen zu kénnen.>*

549. Auf die Verwendung aufwendiger 6konometrischer Methoden verzichtet die CMA nach eigenen Angaben,
wenn der erwartete Erkenntnisgewinn den zusatzlichen Aufwand nicht rechtfertigt und verldssliche Untersu-
chungsergebnisse auch mit anderen, weniger aufwendigen Methoden erzielt werden kdnnen. Eingesetzt wurden
dkonometrische Methoden etwa bei einem Fusionsfall im Gesundheitsbereich. Die Ubernahme von Apotheken
der Sainsbury’s Supermarkets Limited durch Celesio AG wurde unter Auflagen genehmigt, nachdem unter ande-
rem im Rahmen der Marktabgrenzung mithilfe einer Nachfrageschatzung gezeigt werden konnte, dass die Lage

einer Apotheke ein entscheidendes Auswahlkriterium fiir Verbraucher darstellt.”®’

3.3 Anwendung quantitativer Methoden weiter verfeinern

550. Die Monopolkommission begrift, dass datengestitzte Analysen auch weiterhin eine wichtige Rolle in der
Fallpraxis des Bundeskartellamtes einnehmen. Quantitative Untersuchungen kénnen die qualitativen Erkenntnisse
erganzen und zusatzliche Hinweise auf wettbewerbliche Zusammenhénge liefern, die bei einer rein qualitativen
Betrachtung nicht erkennbar waren. Beispielsweise machen wirkungsbasierte Analysen wie Pricing-Pressure-Tests
Aussagen zu den moglichen Effekten von Unternehmenszusammenschlissen moglich und ergéanzen somit kartell-

329 WEKO, Recht und Politik des Wettbewerbs 2015/1, S. 109.

530 WEKO, Recht und Politik des Wettbewerbs 2016/4, S. 979 f.

31 WEKO, Recht und Politik des Wettbewerbs 2013/3, S. 296 ff.

32 WEKO, Recht und Politik des Wettbewerbs 2016/4, S. 974.

533 WEKO, Recht und Politik des Wettbewerbs 2016/4, S. 972.

>3 WEKO, Verfugung vom 10. Dezember 2018 (KTB-Werke), Tz. 549 ff.

3 cMA, Pressemitteilung vom 25. April 2019, CMA blocks merger between Sainsbury’s and Asda.

3% cMmA, Anticipated merger between J Sainsbury PLC and Asda Group Ltd, Final report, S. 62 ff.

>3 CMA, Celesio AG and Sainsbury’s Supermarket Limited — A report on the anticipated acquisition by Celesio AG of Sainsbury’s

Pharmacy Business (Appendix E) vom 29. Juli 2019.
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rechtliche Untersuchungen in sinnvoller Weise. Der Einsatz aufwendigerer quantitativer Methoden setzt jedoch
voraus, dass geeignete Daten und ausreichend Zeit fiir die Durchfihrung der Analysen vorhanden sind. Zudem
mussen die durch die Anwendung aufwendiger Methoden erzielbaren Erkenntnisgewinne den zusatzlichen zeitli-
chen und personellen Aufwand rechtfertigen. Trotz dieser Einschrankungen hat die vorangegangene Betrachtung
gezeigt, dass der Einsatz quantitativer Analysen und 6konometrischer Methoden etwa in Fusionskontrollverfahren
und Sektoruntersuchungen auch in anderen europdischen Landern zunehmend Verbreitung findet. Ein wichtiger
Faktor, der den Einsatz aufwendiger Methoden in der deutschen Kartellrechtsanwendung erschwert, sind die bis-
her vergleichsweise kurzen Verfahrensfristen in der Fusionskontrolle. Positiv dirfte sich daher die im Rahmen der
10. GWB-Novelle vorgesehene Verldngerung der Frist fur die Durchfihrung von Hauptprifverfahren von bisher
vier Monaten auf kinftig finf Monate auswirken.”® Vor diesem Hintergrund beflirwortete die Monopolkommis-
sion eine verstarkte Anwendung 6konometrischer Methoden in geeigneten Féllen auch durch das Bundeskartell-
amt. Zudem spricht sich die Monopolkommission dafiir aus zu prifen, inwieweit innovative Methoden des Kartell-
screenings, wie sie in der Schweiz entwickelt wurden, auch in Deutschland angewendet werden kénnen.

>38 BMWi, Referentenentwurf, a. a. 0., S. 101.



