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Kurz gefasst

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

Die Europdische Kommission sollte darauf verzichten, solche Verweisungen von Zusammenschlussvorhaben seitens
der Mitgliedstaaten zu fordern und anzunehmen, die nicht der nationalen Anmeldepflicht unterliegen. Die Mono-
polkommission empfiehlt stattdessen eine Ausweitung des Anwendungsbereichs der deutschen Transaktionswert-
schwelle, indem das Erfordernis einer Inlandstatigkeit gestrichen oder jedenfalls zunachst dergestalt angepasst
wird, dass auch eine voraussichtliche kiinftige Inlandstatigkeit des zu erwerbenden Unternehmens eine Anmelde-
pflicht ausldsen kann. Dies erscheint entsprechend fir die Osterreichische Transaktionswertschwelle ebenso sinn-
voll wie die Einflihrung einer Transaktionswertschwelle auf Unionsebene und in den Ubrigen Mitgliedstaaten.

Es gibt gute Griinde fur die Annahme, dass das Bundeskartellamt eine bestehende Kooperation mit lediglich regio-
nalen Wirkungen im Fusionskontrollverfahren bereits nach geltendem Recht auf ihre Vereinbarkeit mit dem Kartell-
verbot beurteilen kann. Zur Erhéhung der Rechtssicherheit sollte das Gesetz gegen Wettbewerbsbeschrankungen
(GWB) dennoch um eine entsprechende Annexkompetenz fir das Bundeskartellamt ergénzt werden.

Durch die Feststellungen des Europaischen Gerichts und des Oberlandesgerichts Dusseldorf zur Anwendung des
SIEC-Tests auf Basis unilateraler Effekte ist noch keine abschlieRende Rechtssicherheit geschaffen worden. Die letzt-
instanzlichen Entscheidungen in den jeweiligen Fallen stehen noch aus. Es bleibt abzuwarten, ob die obersten
Gerichte die hohen Anforderungen an den Nachweis einer erheblichen Behinderung wirksamen Wettbewerbs
bestatigen. Nach den letztinstanzlichen Entscheidungen sollte beobachtet werden, wie sich diese auf die Fusions-
kontrollpraxis auswirken.

Vertriebsvereinbarungen zwischen Herstellern und Handlern dienen in der Regel dazu, die Servicequalitdt von
Vertriebsnetzwerken zu sichern oder zu férdern. In Einzelfallen kdnnen Doppelpreissysteme oder Anforderungen
an die Servicequalitat auch zur Verhinderung der wirksamen Nutzung des Internets zum Verkauf eingesetzt werden.
Hiervon sollte jedoch nur dann ausgegangen werden, wenn die ernsthafte Gefahr besteht, dass Verbraucherinnen
und Verbraucher Produkte online nur zu Konditionen erwerben kénnen, die wesentlich schlechter als jene im statio-
ndren Handel sind.

Werden Unternehmen, die in Kartellverfahren als Kronzeugen auftreten, vor privaten Schadensersatzanspriichen
geschitzt, kann dies die Stabilitat von Kartellen schwachen. Bei einer entsprechenden Gesetzesanderung sollte der
Schutz der Geschadigten und ihrer Anspriche sichergestellt bleiben. Haftet der Kronzeuge gegeniber Kartellge-
schadigten ausschlieRlich nachrangig, bleibt dies dennoch gewahrleistet.

Soweit beim Glasfaserausbau kiinftig verstarkt Kooperationen eingegangen werden und dazu auf das neue Verfah-
ren nach den §§ 18, 19 Telekommunikationsgesetz (TKG) zurtickgegriffen wird, ist seitens der Regulierungs- und
Wettbewerbsbehorden darauf zu achten, ihre Entscheidungen eng miteinander abzustimmen, um Wertungswider-
spriche zu vermeiden. Da entsprechende Abstimmungspflichten noch nicht hinreichend gesetzlich genannt sind,
sollten die bestehenden Regelungen im TKG (klarstellend) erganzt werden.
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Summary

In Chapter Il, 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
reporting period.

The European Commission should refrain from promoting and accepting such referrals of proposed mergers by
Member States which are not subject to national merger control. Instead, the Monopolies Commission
recommends extending the scope of application of the German transaction value threshold by deleting the
requirement of having domestic operations or, at least, initially adapting it in such a way that anticipated future
domestic operations of the target undertaking can also trigger a notification requirement. Accordingly, this appears
as reasonable for the Austrian transaction value threshold as does the introduction of a transaction value threshold
at EU level and in the other Member States.

There are good reasons to assume that the German Federal Cartel Office can already assess an existing
cooperation with only regional effects in merger control proceedings for its compatibility with the ban on cartels
under current law. To increase legal certainty, the German Act against Restraints of Competition should
nevertheless be supplemented by a corresponding annex competence for the Federal Cartel Office.

The decisions of the General Court and the Dusseldorf Higher Regional Court on the application of the SIEC test on
the basis of unilateral effects do not yet provide legal certainty. The final decisions in the respective cases are still
pending. It remains to be seen whether the highest courts will confirm the high requirements for proof of a signifi-
cant impediment to effective competition. Once the court decisions have been made, it will be necessary to moni-
tor their impact on merger control practice.

Distribution agreements between suppliers and retailers usually have the purpose of safeguarding or promoting
the service quality of distribution networks. In some cases, dual pricing systems or service quality requirements
might be used to prevent the effective use of the Internet for sales. However, this should only be assumed if there is
a serious risk that consumers will only be able to purchase products online on terms that are significantly worse than
those in bricks-and-mortar retail.

If undertakings that become immunity recipients in cartel proceedings are protected from private claims for dam-
ages, this can weaken the stability of cartels. An amendment to the law in this regard should ensure that injured
parties and their claims for damages are protected. If the immunity recipient is only subordinately liable to cartel
victims, this is nevertheless guaranteed.

The German Telecommunications Act (TKG) introduces new rules regarding the assessment of co-operation models
in its §§ 18 and 19. The regulatory and competition authorities should work together closely to diminish inconsist-
encies in their judgement of co-operation models, if undertakings make use of the new rules. Therefore, it should
be further clarified how the authorities can work together.



Kapitel Il - Wirdigung der kartellrechtlichen Entscheidungspraxis 103

1 Allgemeine Entwicklungen im Berichtszeitraum
1.1 Uberblick iiber die legislativen Entwicklungen

1.1.1 Verabschiedung der 10. GWB-Novelle

167. Am 19. Januar 2021 ist die 10. GWB-Novelle in Kraft getreten.! Mit ihr wurde unter anderem die sog. ECN+-
Richtlinie umgesetzt.? Gleichzeitig sollte ein neuer Ordnungsrahmen fir die Digitalisierung und Globalisierung der
Wirtschaft geschaffen, dem Anstieg der Fallzahlen in der Fusionskontrolle beim Bundeskartellamt begegnet und
die Durchsetzbarkeit von Schadenersatzanspriichen aufgrund von Kartellabsprachen verbessert werden.? Die Mo-
nopolkommission hat sich bereits in ihrem XXIII. Hauptgutachten sowie einem Policy Brief zum entsprechenden
Referentenentwurf* des damaligen Bundesministeriums fir Wirtschaft und Energie vom 24. Januar 2020 geiu-
Rert.”

168. Ein wesentlicher Inhalt der Novellierung, der die Digitalwirtschaft betrifft, war die Einfilhrung eines neuen
§ 19a in das GWB.® Diese Norm verschafft dem Bundeskartellamt neue Eingriffsbefugnisse gegeniiber Unterneh-
men, die eine eigens festgestellte Uberragende marktibergreifende Stellung fir den Wettbewerb auf Markten im
Sinne des § 18 Abs. 3a GWB haben, d. h. bei mehrseitigen Markten und Netzwerken. Wenn einem Unternehmen
auf solchen Markten eine Stellung gemal § 19a Abs. 1 GWB attestiert wird, kdnnen ihm Verhaltensweisen im Sin-
ne des Abs. 2 untersagt werden. Anders als noch im Referentenentwurf vorgesehen, wurden im weiteren Gesetz-
gebungsprozess insbesondere Regelbeispiele eingefligt, die die Verhaltensweisen nach Abs. 2 weiter konkretisie-
ren, der Rechtsweg gegen Entscheidungen des Bundeskartellamtes in erster und letzter Instanz auf den Bundesge-
richtshof (BGH) konzentriert (§ 73 Abs. 5 GWB) und dem BGH in § 75 Abs. 5 GWB die Moglichkeit eroffnet, in Ver-
fahren nach § 19a GWB eine Stellungnahme der Monopolkommission einzuholen. Das Bundeskartellamt hat im
Jahr 2021 gegen die Unternehmen Meta (vormals Facebook), Amazon, Alphabet (mit ihrem Tochterunternehmen
Google) sowie Apple Verfahren nach § 19a Abs. 1 GWB ertffnet. Die ersten Unternehmen, die als solche mit tber-
ragender marktibergreifender Bedeutung eingestuft wurden, waren Alphabet und Meta, gegen die in der Folge
die Priifung einer Untersagung von Verhaltensweisen nach § 19a Abs. 2 GWG eingeleitet wurde.”

169. Gegeniber dem Referentenentwurf zur 10. GWB-Novelle®? wurde zudem im weiteren Gesetzgebungsverfah-
ren in § 186 Abs. 9 GWB im Krankenhausbereich eine zeitlich befristete Ausnahme von der Fusionskontrolle fur

1 Gesetz zur Anderung des Gesetzes gegen Wettbewerbsbeschrankungen fiir ein fokussiertes, proaktives und digitales Wettbe-
werbsrecht 4.0 und anderer Bestimmungen (GWB-Digitalisierungsgesetz) vom 18. Januar 2021, BGBI. | Nr. 1 vom 18.1.2021, 2

2 Richtlinie (EU) 2019/1 des Europdischen Parlaments und des Rates vom 11. Dezember 2018 zur Starkung der Wettbewerbsbe-
horden der Mitgliedstaaten im Hinblick auf eine wirksamere Durchsetzung der Wettbewerbsvorschriften und zur Gewahrleistung
des reibungslosen Funktionierens des Binnenmarkts, ABI. L vom 14. Januar 2019, S. 3; Bundesregierung, Entwurf eines Gesetzes
zur Anderung des Gesetzes gegen Wettbewerbsbeschrankungen fiir ein fokussiertes, proaktives und digitales Wettbewerbsrecht
4.0 und anderer wettbewerbsrechtlicher Bestimmungen (GWB-Digitalisierungsgesetz), BT-Drs. 19/23492 vom 19. Oktober 2020,
S. 1.

3 Ebenda, vgl. Fn. 2.

4 Der Referentenentwurf ist abrufbar unter https://www.bmwk.de/Redaktion/DE/Downloads/G/gwb-digitalisierungsgesetz-
referentenentwurf.pdf, Abruf am 11. Mai 2022.

5 Monopolkommission, XXIIl. Hauptgutachten, Wettbewerb 2020, Baden-Baden, 2020, Tz.309 ff. bzw. Monopolkommission,
4. Policy Brief: 10. GWB-Novelle — Herausforderungen auf digitalen und regionalen Markten begegnen!, Januar 2020.

6 Siehe zum Verhéltnis des § 19a GWB zum DMA auch unten, Tz. 508 ff.

7 BKartA, Fir Meta (vormals Facebook) gelten neue Regeln — Bundeskartellamt stellt ,, iberragende marktibergreifende Bedeutung
fir den Wettbewerb” fest, Pressemitteilung, 4. Mai 2022. Siehe dazu auch Tz. 206.

8 Siehe zu den Verdnderungen im Gesetzgebungsverfahren Kaseberg, T, in: Bien, F. u. a. (Hrsg.), Die 10. GWB-Novelle: das neue
Kartellrecht, Minchen, 2021, Einleitung, Tz. 26 ff.


https://www.bmwk.de/Redaktion/DE/Downloads/G/gwb-digitalisierungsgesetz-referentenentwurf.pdf
https://www.bmwk.de/Redaktion/DE/Downloads/G/gwb-digitalisierungsgesetz-referentenentwurf.pdf
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solche Konzentrationsvorhaben aufgenommen, die mit Mitteln des Krankenhausstrukturfonds geférdert werden.®
Dies ist kritisch zu sehen. Die Monopolkommission hatte sich bereits in ihrem XXIII. Hauptgutachten gegen jegliche
kartellrechtliche Bereichsausnahme ausgesprochen, da dadurch die qualitatssichernde Wirkung der Fusionskon-
trolle auRer Kraft gesetzt wird.’® Zwar weisen auch nach Auffassung der Monopolkommission Zusammenschliisse
im Krankenhaussektor einige relevante Unterschiede zu Zusammenschlissen in anderen Branchen auf. Diesen
Besonderheiten hatte jedoch auch dadurch Rechnung getragen werden kénnen, dass ein ausdricklicher Effizienz-
einwand fir Krankenhausfusionen in das GWB aufgenommen wird, der eine hinreichend klare Abwagungsmog-
lichkeit zwischen wettbewerblich induzierten Qualitatsveranderungen einerseits und aus Synergieeffekten resultie-
renden Qualitatsvorteilen andererseits vorsieht.!! Bisher sind dem Bundeskartellamt noch keine vollzogenen Zu-
sammenschlisse mitgeteilt worden, die unter diese Vorschrift fallen (vgl. § 186 Abs. 9 Satz 2 GWB).

170. In der Fusionskontrolle wurden die Aufgreifschwellen gegenliber dem urspringlichen Vorschlag im Referen-
tenentwurf noch weiter erhéht. Dies betrifft die sog. erste Inlandsumsatzschwelle (§ 35 Abs. 1 Nr. 2 Halbs. 1 GWB),
wonach mindestens ein beteiligtes Unternehmen im Inland Umsatzerldse von nunmehr mindestens EUR 50 Mio.
statt wie bisher EUR 25 Mio. erzielt haben muss. Im Referentenentwurf war diesbeziiglich noch keine Erhéhung
vorgesehen. Die zweite Inlandsumsatzschwelle (§ 35 Abs. 1 Nr. 2 Halbs. 2 GWB) wurde weiter angehoben als im
Referentenentwurf vorgeschlagen. Das kleinere an einem Zusammenschluss beteiligte Unternehmen muss nun
Inlandsumsatze von mindestens EUR 17,5 Mio. statt bisher EUR 5 Mio. aufweisen. Im Referentenentwurf war noch
eine Erhdhung auf EUR 10 Mio. beabsichtigt. Aufgrund dieser stérkeren Erhéhung der Schwellenwerte ist erneut®?
auf die Gefahr hinzuweisen, dass es dadurch zu einer Verschlechterung der Wettbewerbsbedingungen auf regio-
nalen Markten kommen kann, indem wettbewerblich relevante Zusammenschlisse dort vermehrt aus der Kon-
trollpflicht fallen. Die neue Aufforderungsregelung des § 39a GWB erachtet die Monopolkommission nicht als
geeignetes Instrument, um die Regionalmarktproblematik zu adressieren. Gemals § 39a GWB kann das Bundeskar-
tellamt ein Unternehmen unter bestimmten Voraussetzungen fir bestimmte Wirtschaftszweige verpflichten, je-
den Zusammenschluss mit anderen Unternehmen anzumelden. Eine gezieltere Starkung der Kontrolle regionaler
Zusammenschlisse lielRe sich aus der Sicht der Monopolkommission vielmehr dadurch erreichen, dass der Gesetz-
geber die Unternehmensumsatze bei Zusammenschliissen mit regionalem Schwerpunkt rechnerisch erhéht. Die
Monopolkommission hatte daher bereits empfohlen, statt den § 39a GWB einzuflihren, den bestehenden § 38
GWB um einen neuen Absatz 6 zu erganzen, der lauten sollte:

,Flir einen Zusammenschluss, bei dem mindestens 90 Prozent der Inlandsumsditze 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 Umsatzer-
I6se auf einem Markt zu verdoppeln, der sich rdumlich auf nicht mehr als drei Bundesldnder erstreckt. “*

171. Ansonsten wurde in § 81d Abs. 1 Satz 2 Nr. 4 GWB die Mdglichkeit aufgenommen, wirksame Compliance-
MaRnahmen, die bereits vor einer Zuwiderhandlung eingeflihrt worden sind, im Rahmen der Zumessung von Buf-
geldern bei einem gleichwohl erfolgten KartellrechtsverstoR zu berticksichtigen.** SchlieRlich wurde davon abge-

9  Ebenda, vgl. Fn. 8, Einleitung, Tz. 28.
10 Monopolkommission, XXIIl. Hauptgutachten, a. a. O., vgl. Fn. 5, Tz. 131 ff. insbes. Tz. 165.

11 Ebenda, vgl. Fn. 5, Tz. 168. Zum Zusammenwirken von Wettbewerb, Planung und Finanzierung siehe auch Monopolkommission,
Sondergutachten 83 (2022): Krankenhausversorgung nach Corona: Wettbewerb, Planung und Finanzierung neu organisieren.

12 Ebenda, vgl. Fn. 5, Tz. 315 unter Verweis auf Monopolkommission, 4. Policy Brief, a. a. O., vgl. Fn. 5.
13 Monopolkommission, Policy Brief Nr. 4, a. a. O., vgl. Fn. 5, S. 6 ff.

14 Kéaseberg, T, a.a. 0., vgl. Fn. 8, Tz. 35. Zuvor war im Referentenentwurf nur die Bertcksichtigung von Compliance-MafRnahmen
vorgesehen, die nach der Zuwiderhandlung eingefiihrt worden sind, siehe dazu Referentenentwurf, § 81d Abs. 1 Satz 2 Nrn. 4, 5
GWB. Solche Compliance-MaRnahmen sind gemall § 81d Abs. 1 Satz 2 Nr. 5 Alt. 2 GWB weiterhin bericksichtigungsfahig.
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sehen, die Tankstellen zu einer Weiterleitung von Mengendaten an die Markttransparenzstelle fir Kraftstoffe zu
verpflichten.?

1.1.2 Leitlinien des Bundeskartellamts zur Vereinbarkeit des Genossenschaftswesens mit
dem Kartellrecht

172. Eine weitere Entwicklung im Berichtszeitraum war die Verabschiedung der Leitlinien fir die Vereinbarkeit des
Genossenschaftswesens mit dem Kartellrecht durch das Bundeskartellamt (Genossenschafts-Leitlinien).'® Erste
Anregungen fur die Schaffung derartiger Leitlinien waren dem Koalitionsvertrag auf Bundesebene zwischen
CDU/CSU und SPD vom Marz 2018 zu entnehmen, der sich fir eine Starkung von Genossenschaften als ,,nachhal-
tige und krisenfeste Unternehmensform in den unterschiedlichsten Wirtschaftsbereichen” ausgesprochen und Ori-
entierungshilfen fur kleinere Genossenschaften angeregt hatte.!” Das Bundeskartellamt hat infolgedessen im Mai
2021 einen ersten Entwurf dazu vorgelegt, diesen einer 6ffentlichen Konsultation unterzogen und im November
2021 die endgliltige Fassung veroffentlicht.8

173. Das Bundeskartellamt differenziert unter Berufung auf die Rechtsprechung des Europadischen Gerichtshofs
(EuGH) bei der kartellrechtlichen Beurteilung von Genossenschaftsaktivitdten danach, ob entweder das Verhalten
der einzelnen Genossenschaft zu ihren Mitgliedern betroffen ist oder das Verhéltnis von Genossenschaften zuei-
nander und Dritten gegenlber.?® Hinsichtlich erstgenanntem Verhaltnis behandelt das Bundeskartellamt die Fall-
gruppen der langfristigen Lieferverpflichtungen, der Modglichkeiten und Grenzen des gemeinsamen
(Online-)Vertriebs sowie des Informationsaustauschs. Die Herausforderungen und Moglichkeiten in der Digitaloko-
nomie fir die Genossenschaften bilden einen Schwerpunkt in den Leitlinien.?° Beispielhaft wird hier insbesondere
auf die Zunahme des Onlinevertriebs hingewiesen. Dadurch kann es dazu kommen, dass die raumlichen Tatig-
keitsgebiete von Genossenschaftsmitgliedern wachsen und sich vormals verschiedene regionale Markte zuneh-
mend Uberschneiden mit der Konsequenz, dass die Genossenschaftsmitglieder verstarkt in Wettbewerb zueinan-
der treten.?! Wenn Genossenschaftsmitglieder ihre Produkte und Dienstleistungen iiber eine gemeinsame Platt-
form mit einheitlichem Markenauftritt anbieten, kann dies zwar ihre Wettbewerbsfahigkeit gegentber anderen
groRen Online-Plattformen erhéhen.?? Die Plattformen mussen jedoch so ausgestaltet werden, dass kartellrecht-
lich unzuléssige Absprachen (insbesondere (iber den Preis) vermieden werden.??

1.1.3 Einigung auf den Digital Markets Act im Trilogverfahren im Marz 2022

174. Am 15. Dezember 2020 verotffentlichte die Europdische Kommission ihren Vorschlag fir eine Verordnung
Uber bestreitbare und faire Markte im digitalen Sektor (Gesetz tber digitale Mérkte; Digital Markets Act — DMA).2*

15 Ebenda, vgl. Fn. 8, Tz. 36.
16 BKartA, Leitlinien fiir die Vereinbarkeit des Genossenschaftswesens mit dem Kartellrecht, Bonn, November 2021.

17 CDU, CSU und SPD, Ein neuer Aufbruch fir Europa — Eine neue Dynamik fur Deutschland — Ein neuer Zusammenhalt fir unser
Land, Koalitionsvertrag, 19. Legislaturperiode, abrufbar unter https://www.bundesregierung.de/breg-
de/themen/koalitionsvertrag-zwischen-cdu-csu-und-spd-195906, Abruf am 5. Mai 2022, Zeile 2921 ff.

18 BKartA, Bundeskartellamt veroffentlicht Genossenschafts-Leitlinien, Pressemitteilung, 2. November 2021.
19 BKartA, Genossenschaftsleitlinien, a. a. O., vgl. Fn. 16, Tz. 73.

20 Ebenda, vgl. Fn. 16, insbes. Tz. 70 ff. und Tz. 101 ff.

21 Ebenda, vgl. Fn. 16, Tz. 102.

22 Ebenda, vgl. Fn. 16, Tz. 111.

23 Ebenda, vgl. Fn. 16, Tz. 111 ff. Dazu noch Tz. 216.

24 Europaische Kommission, Vorschlag fir eine Verordnung des Europdischen Parlaments und des Rates Uber bestreitbare und faire
Markte im digitalen Sektor (Gesetz Uber digitale Markte), KOM(2020) 842 final vom 15. Dezember 2020.


https://www.bundesregierung.de/breg-de/themen/koalitionsvertrag-zwischen-cdu-csu-und-spd-195906
https://www.bundesregierung.de/breg-de/themen/koalitionsvertrag-zwischen-cdu-csu-und-spd-195906
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Nachdem sich der Rat der Europdischen Union am 25. November 2021?° und das Europédische Parlament am
15. Dezember 20212° jeweils intern auf eine Position zu dem Gesetzgebungsverfahren geeinigt hatten, gelang am
24. Marz 2022 im Trilogverfahren eine Einigung zwischen Kommission, Rat und Parlament.?” Der finale Text der
Verordnung lag zum Zeitpunkt der Erstellung des vorliegenden Gutachtens jedoch noch nicht vor. Die Monopol-
kommission hatte sich bereits in ihrem Sondergutachten 82 vom 5. Oktober 2021 und ihrem 8. Policy Brief mit
dem Kommissionsvorschlag befasst und einige Anpassungen vorgeschlagen.?®

175. Hintergrund der Verordnung sind Probleme, die sich bei der Durchsetzung der EU-Wettbewerbsregeln und
insbesondere von Art. 102 AEUV in der Digitalwirtschaft gezeigt haben. Die Verfahren kommen nach verbreitetem
Eindruck zu spat, dauern grundsatzlich zu lange und haben bisher auch nicht zu einer splrbaren
(Wieder-)Belebung des Wettbewerbs beitragen kénnen. Um die bei der Anwendung von Art. 101 f. AEUV beste-
henden Durchsetzungsprobleme zu |6sen, insbesondere eine Verfahrensbeschleunigung zu erreichen, sieht der
DMA vor, auf eine Marktabgrenzung, die Feststellung einer marktbeherrschenden Stellung, eine Prifung der Aus-
wirkungen der adressierten Verhaltensweisen im Einzelfall sowie die Moglichkeit der Effizienzeinrede zu verzich-
ten. Als Adressaten wurden sog. ,Gatekeeper” (deutsch: Torwachter) benannt, die als Betreiber von zentralen
Plattformdiensten tatig sind. Die zentralen Plattformdienste sind Online-Vermittiungsdienste, Online-
Suchmaschinen, Online-Dienste sozialer Netzwerke, Video-Sharing-Plattform-Dienste, nummernunabhangige in-
terpersonelle Kommunikationsdienste, Betriebssysteme, Webbrowser, Virtuelle Assistenten, Cloud-Computing-
Dienste sowie Online-Werbedienste. Diese Gatekeeper werden sodann festgelegten Verhaltenspflichten unterwor-
fen. Eine einzelfallbezogene Ausnahme von den Regelungen des DMA soll nur unter sehr engen Voraussetzungen
moglich sein.

176. Da sich neben einzelnen digitalen Plattformdiensten inzwischen ganze Okosysteme herausgebildet haben, die
sich aus zwei oder mehreren komplementdren Diensten zusammensetzen, empfiehlt die Monopolkommission
weiterhin, ein Okosystem-Kriterium aufzunehmen, bei dem ein Betreiber zentraler Plattformdienste als Gatekee-
per benannt wird, wenn er ein Produkt- und/oder Akteur-basiertes Okosystem orchestriert und dabei die Fahigkeit
besitzt, Eintrittsbarrieren zu erhéhen und/oder sein Okosystem in neue Bereiche zu erweitern.?® Dieses Kriterium
ist dann als erflllt anzusehen, wenn eine Multi-Plattform-Integration mit mindestens zwei zentralen Plattform-
diensten oder eine Doppelrolle durch den Betreiber gegeben ist. Die Aufnahme dieses Okosystem-Kriteriums hatte
zur Folge, dass der Kreis der Adressaten des DMA auf Unternehmen begrenzt wird, von denen besonders grofie
Gefahren fir den Wettbewerb ausgehen. Es ermoglicht zudem einen effektiveren Einsatz der Ressourcen zur
Durchsetzung des DMA. Zweitens hatte die Monopolkommission empfohlen, samtliche Verhaltenspflichten dem
Dialogverfahren und der Effizienzeinrede zu 6ffnen.®® Dies hat den Vorteil, dass alle Verhaltenspflichten gleicher-
maBen unmittelbar Anwendung finden und zugleich die Anpassung einer oder die Ausnahme von einer spezifi-
schen Verhaltenspflicht im Einzelfall moglich ist, um etwaige Kollateralschaden begrenzen zu kdnnen.

177. Gegenlber dem urspriinglichen Vorschlag der Europdischen Kommission wurde auf Anregung des Europai-
schen Parlaments insbesondere eine Interoperabilitatsverpflichtung fir nummernunabhéngige interpersonelle

25 Rat der Europaischen Union, Regulierung von Big Tech: Rat einigt sich auf mehr Wettbewerb im digitalen Bereich, Pressemittei-
lung, 25. November 2021.

26 Europaisches Parlament, Digital Markets Act: Parliament ready to start negotiations with Council, Pressemitteilung, 15. Dezember
2021.

27" Europaisches Parlament, Deal on Digital Markets Act: ensuring fair competition and more choice for users, Pressemitteilung,
24. Marz 2022.

28 Monopolkommission, Sondergutachten 82 (2021): Empfehlungen fur einen effektiven und effizienten Digital Markets Act, Baden-
Baden, 2022 bzw. Monopolkommission, 8. Policy Brief: DMA stérker auf marktiibergreifende Okosysteme ausrichten!, Juli 2021.

29 Naher dazu Monopolkommission, Sondergutachten 82 (2021), a. a. o., vgl. Fn. 28, Tz. 29 ff.
30 Naher dazu ebenda, vgl. Fn. 28, Tz. 51 ff. bzw. 130 ff.
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Kommunikationsdienste aufgenommen.?! Dies betrifft vor allem sog. ,Messenger”. Danach sollen Gatekeeper
verpflichtet werden, ihre Messenger auf Wunsch eines Wettbewerbers interoperabel zu machen, sodass sich z. B.
Nutzerinnen und Nutzern von WhatsApp mit jenen kleinerer Anbieter (z. B. Threema, Signal, Telegram) gegenseitig
austauschen kénnen. In einem ersten Schritt muss diese Verpflichtung innerhalb von zwei Jahren nach Inkrafttre-
ten des DMA umgesetzt werden und muss zunachst nur die Kommunikation zwischen zwei Personen mittels Text
und Anhéngen erfassen. In einem zweiten Schritt sollen sodann — nach weiteren zwei Jahren — Sprach- und Video-
anrufe moglich sein sowie eine Kommunikation in Gruppen.

178. Die Monopolkommission hatte sich in ihrem 12. Sektorgutachten Telekommunikation eingehend mit den Vor-
und Nachteilen von Interoperabilititsverpflichtungen fiir derartige Dienste befasst.3? Sie begriift zwar, dass im
DMA ein asymmetrischer Ansatz gewahlt worden ist, d. h., eine Interoperabilitdtsverpflichtung nur fir die Dienste
der Gatekeeper bestehen soll und kleinere Dienste nicht zur Herstellung von Interoperabilitdt verpflichtet werden.
Dies wére ein wettbewerbsschadlicher und unverhiltnismaRiger Eingriff gewesen.3® Zudem ist eine Beschrankung
der Verpflichtung auf bestimmte Funktionalitaten grundsatzlich sinnvoll, um den von den Gatekeepern ausgehen-
den Innovationswettbewerb nicht zum Erliegen zu bringen.3* Dennoch erscheint gegenwiértig auch eine asymmet-
rische Interoperabilitatsverpflichtung nicht geboten, da sie nach jetziger Einschatzung in wettbewerblicher Hin-
sicht mit mehr Nachteilen als Vorteilen einhergeht.3> Wie eine Interoperabilitat bei Messengern im DMA technisch
genau ausgestaltet werden soll, ist noch unklar, da der Gesetzestext selbst noch nicht vorliegt. Fir die Umsetzung
ist jedoch generell auf folgende Punkte hinzuweisen: Bei einer asymmetrischen Interoperabilitatsverpflichtung gilt
es insbesondere darauf zu achten, dass sie umfassende Nichtdiskriminierungsbedingungen enthalt und nicht be-
stimmte (proprietare) Standards oder Schnittstellen bevorzugt und dadurch die Stellung eines Dienstes oder einer
Gruppe von Diensten gegenUber Dritten begiinstigt.3® In der Praxis wird es daher darauf ankommen, dass bei der
Durchsetzung des DMA die Standardsetzung durch die Gatekeeper nicht zu einer weiteren Verstarkung ihrer
Marktstellung fihrt und kleinere Wettbewerber noch héheren Marktzutrittsbarrieren ausgesetzt sind, indem sie
ihre Dienste an den Vorgaben der Gatekeeper ausrichten mussen.?’

1.14 Uberarbeitung der Vertikal-GVO und der Vertikal-Leitlinien

179. Die Vertikal-Gruppenfreistellungsverordnung (Vertikal-GV0)3® normiert bestimmte Voraussetzungen, unter
denen vertikale Vereinbarungen von dem Kartellverbot in Art. 101 Abs. 1 AEUV freigestellt sind. Dabei geht die
Vertikal-GVO pauschal und unwiderleglich davon aus, dass eine von ihr erfasste Vereinbarung die Voraussetzungen
von Art. 101 Abs. 3 AEUV erfillt, die mit der Vereinbarung verbundenen Effizienzgewinne eine etwaige Wettbe-
werbsbeschrankung also Gberwiegen. Die Vertikal-GVO gilt gemalk § 2 Abs. 2 GWB auch flr das Kartellverbot aus

31 ¢t Magazin, https://www.heise.de/news/EU-einigt-sich-auf-strenge-Regeln-fuer-Tech-Konzerne-6660796.html, Abruf am 2. Mai
2022

32 Siehe dazu ausfuhrlich zu den 06konomischen und juristischen Implikationen derartige Eingriffe Monopolkommission,
12. Sektorgutachten Telekommunikation (2021): Wettbewerb im Umbruch, Baden-Baden, 2021, Tz. 203 ff.

33 Ebenda, vgl. Fn. 32, Tz. 235.

34 Ebenda, vgl. Fn. 32, Tz. 236.

35 Sjehe dazu umfassend ebenda, vgl. Fn. 32, Tz. 205 ff.
36 Dazu bereits ebenda, vgl. Fn. 32, Tz. 236.

37 Siehe zu den hierbei geduRerten Bedenken auch Sektoruntersuchung Messenger- und Video-Dienste — Zwischenbericht, Bonn,
November 2021, S. 61.

38 Verordnung (EU) 2022/720 der Kommission Uber die Anwendung des Artikels 101 Absatz 3 des Vertrags Uber die Arbeitsweise der
Europaischen Union auf Gruppen von vertikalen Vereinbarungen und abgestimmten Verhaltensweise vom 10. Mai 2022, ABI. L
134 vom 11. Mai 2022, 4.
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§ 1 GWB. Begleitet wird die Vertikal-GVO von Leitlinien, in denen die Europadische Kommission ihr Verstandnis von
der Vertikal-GVO sowie den Mdglichkeiten und Grenzen einer Einzelfreistellung erlgutert (Vertikal-Leitlinien)3.

180. Mit Ablauf des 31. Mai 2022 ist die alte Vertikal-GVO*® auRer Kraft getreten. Die Europdische Kommission
hatte daher bereits am 9. Juli 2021 Entwiirfe fir deren Uberarbeitung sowie der Neufassung der alten Vertikal-
Leitlinien veroffentlicht und beide einer offentlichen Konsultation unterzogen, die bis zum 17. September 2021
andauerte.** Vom 4. bis 18. Februar 2022 lief eine erganzende Konsultation, die die Regelung bezuglich des Infor-
mationsaustauschs bei dualen Vertriebswegen betraf.*? SchlieRlich hat die Europdische Kommission am 10. Mai
2022 die Neufassung der Verordnung und der Leitlinien angenommen. Die Freistellung nach der Vertikal-GVO gilt,
wie bisher, wenn eine doppelte Marktanteilsschwelle nicht GUberschritten wird. Danach dirfen weder der Anbieter
noch der Abnehmer auf dem jeweils relevanten Markt, auf dem sie die Vertragswaren anbieten bzw. beziehen,
einen Marktanteil in Hohe von mehr als 30 Prozent haben (Art. 3 Vertikal-GVO). AuRerdem kommt eine Freistel-
lung der in Rede stehenden Vereinbarung nach der Vertikal-GVO nur dann in Betracht, wenn es sich bei der Ver-
einbarung weder um eine Kernbeschrankung noch um eine nicht freigestellte Beschrankung (bestimmte Wettbe-
werbsverbote) handelt (Art. 4 f. Vertikal-GVO). Die Europédische Kommission nimmt insbesondere die folgenden
Anpassungen bzw. Klarstellungen gegeniber der bisher geltenden Fassung vor:

e Online-Plattformen gelten als Anbieter (Art. 1 Abs. 1 lit. d Vertikal-GVO), nicht mehr als Handelsvertre-
ter/Abnehmer,** weshalb sie nunmehr etwa dem Preisbindungsverbot unterfallen kénnen (Kernbeschran-
kung gemal Art. 4 lit. a Vertikal-GVO).

e Vereinbarungen zwischen Online-Hybrid-Plattformen und ihren gewerblichen Nutzerinnen und Nutzern
sind von einer Freistellung nach der Vertikal-GVO generell ausgenommen (Art. 2 Abs. 6 Vertikal-GVO). In
Erwagungsgrund 14 der Vertikal-GVO-wird diese Regelung damit begrindet, dass ,Anbieter von Online-
Vermittlungsdiensten mit einer solchen Hybridstellung [...] die Féhigkeit und den Anreiz haben [kénnen],
das Ergebnis des Wettbewerbs auf dem relevanten Markt fiir den Verkauf der vermittelten Waren oder
Dienstleistungen zu beeinflussen.”

e Weite Meistbeginstigungsklauseln gelten als nicht freigestellte Beschrankungen (Art. 5 Abs. 1 lit. d Verti-
kal-GVO), wahrend enge Bestpreisklauseln weiterhin freistellungsfahig sind (Vertikal-Leitlinien,
Tz. 369 ff).44

e Mallnahmen, die darauf abzielen, dass Produkte nicht Uber die von einem Dritten betriebene Webseite
verkauft werden (sog. Drittplattformverbote), sind grundsatzlich freistellungsfahig (Vertikal-Leitlinien,
Tz. 332 ff).%

39 Europaische EU-Kommission, Approval of the content of a draft for a Communication from the Commission, Guidelines on vertical
restraints, C (2022) 3006 final vom 10. Mai 2010.

40 Verordnung (EU) Nr. 330/2010 der Kommission Uber die Anwendung von Artikel 101 Absatz 3 des Vertrags Gber die Arbeitsweise
der Europaischen Union auf Gruppen von vertikalen Vereinbarungen und abgestimmten Verhaltensweisen vom 20. April 2010,
ABI. L 102 vom 23. April 2010, 1.

41 Europaische Kommission, Kartellrecht: Kommission fordert Interessentrager auf, zu den Entwdirfen der Uberarbeiteten Vertikal-
Gruppenfreistellungsverordnung und der Uberarbeiteten Vertikal-Leitlinien Stellung zu nehmen, Pressemitteilung, 9. Juli 2021.

42 https://ec.europa.eu/competition-policy/public-consultations/2021-vber_de, Abruf am 11. Mai 2022.
43 OLG Dusseldorf, VI-U (Kart) 5/17, 4. Dezember 2017, Expedia, NZKart 2018, 54-57, Rz. 31.

44 Das Bundeskartellamt hatte an einer Freistellungsfahigkeit enger Bestpreisklauseln in der Booking-Entscheidung Zweifel, konnte
die Frage aber offenlassen, da die Marktanteilsschwelle fir die Anwendbarkeit der Vertikal-GVO Uberschritten war; vgl. BKartA,
B9-121/13, 22. Dezember 2015, Booking, Rz. 253. Siehe zu Bestpreisklauseln auch Monopolkommission, XXIII. Hauptgutachten,
a.a. 0., vgl. Fn. 5, Tz. 486 ff.

45 So bereits EuGH, C-230/16, 6. Dezember 2017, Coty, ECLI:EU:C:2017:941. Das Bundeskartellamt hat zuvor auch an der Freistel-
lungsfahigkeit von Drittplattformverboten Zweifel geduBert; BKartA, B2-98/11, 26. August 2015, Asics, Tz. 531 ff. Siehe zu Dritt-
plattformverboten auch Monopolkommission, XXII. Hauptgutachten, Wettbewerb 2018, Baden-Baden, 2018, Tz. 823 ff.
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e Preissysteme, bei denen der Anbieter demselben Abnehmer unterschiedliche Einkaufspreise fir Produkte
berechnet, je nachdem, ob sie online oder offline weiterverkauft werden sollen (sog. Doppelpreissyste-
me), sind freistellungsfahig, sofern die Preisdifferenzierung einen Anreiz oder eine Belohnung fiir ein an-
gemessenes Investitionsvolumen darstellt und im Verhéltnis zu den Kosten des jeweiligen Vertriebskanals
steht (Vertikal-Leitlinien, Tz. 209). AuRerdem mussen die qualitativen Vorgaben, die der Anbieter dem Ab-
nehmer flr Online-Verkadufe einerseits und Offline-Verkdufe andererseits im Rahmen eines selektiven Ver-
triebssystems macht, nicht mehr gleichwertig sein (Vertikal-Leitlinien, Tz. 235).4¢

e Vereinbarungen betreffend den Internetvertrieb dirfen allerdings nicht dazu fihren, dass eine wirksame
Nutzung des Internets zum Verkauf der Vertragswaren und -dienstleistungen verhindert wird, da dies eine
Kernbeschrankung nach Art. 4 lit. e Vertikal-GVO darstellt.

1.15 Uberarbeitung der Horizontal-GVOen und der Horizontal-Leitlinien

181. Im Gegensatz zur Vertikal-GVO regeln die Horizontal-Gruppenfreistellungsverordnungen (Horizontal-GVOen)
mit den zugehorigen Leitlinien die Freistellung von Vereinbarungen zwischen Unternehmen, die nicht auf unter-
schiedlichen, sondern auf derselben Marktstufe tatig und damit potenzielle oder tatsachliche Wettbewerber sind.
Die Regelungsmaterie besteht aus der Forschungs- und Entwicklungs-Gruppenfreistellungsverordnung (FuE-
GV0),*” der Spezialisierungs-Gruppenfreistellungsverordnung (Spezialisierungs-GVO)*® sowie den Horizontal-
Leitlinien.*® Die Verordnungen stellen FUE- bzw. Spezialisierungsvereinbarungen unter den dort jeweils genannten
Voraussetzungen vom Kartellverbot frei. Die Spezialisierungs-GVO zielt unter anderem auf Vereinbarungen ab, die
eine einseitige oder gegenseitige Spezialisierung zum Gegenstand haben, sodass sich Unternehmen gegenseitig
verpflichten, bestimmte Produkte nicht oder nur ausschlieRlich zu produzieren (Art. 1 Abs. 1 lit. a-d Spezialisie-
rungs-GVO). Hingegen bezieht sich die FUE-GVO auf solche Vereinbarungen, denen eine gemeinsame Forschung
und Entwicklung zugrunde liegt (Art. 1 Abs. 1 lit. a FUE-GVO). Beide Verordnungen gelten bis zum 31. Dezember
2022. Die Europaische Kommission Uberarbeitet derzeit die Verordnungen und Leitlinien und plant, die Neurege-
lungen zum 1. Januar 2023 in Kraft treten zu lassen.® Erste Entwiirfe hierzu wurden am 1. Marz 2022 veroffent-
licht und eine éffentliche Konsultation durchgefiihrt, die bis zum 26. April 2022 andauerte.>®

182. Mit der Reform soll insbesondere der Kritik begegnet werden, nach der einige Bestimmungen der Gruppen-
freistellungsverordnungen zu starr und komplex seien, und der Grad der Rechtssicherheit, den die Horizontal-
Leitlinien bieten, fir die verschiedenen Arten von Vereinbarungen lber horizontale Zusammenarbeit uneinheitlich
sei.”> Neu hinzukommen soll bei den Horizontal-Leitlinien ein neuntes Kapitel, das die Priifung von Vereinbarungen
zwischen Wettbewerbern Uber Nachhaltigkeitsziele erldutert. Die Leitlinien verstehen in Bezugnahme auf die Ziele

46 Dazu noch Abschnitt 2.4.

47 Verordnung (EU) Nr. 1217/2010 der Kommission tUber die Anwendung von Artikel 101 Absatz 3 des Vertrags tber die Arbeitsweise
der Europdischen Union auf bestimmte Gruppen von Vereinbarungen Gber Forschung und Entwicklung vom 14. Dezember 2010,
ABI. L 335 vom 18. Dezember 2010, 36.

48 Verordnung (EU) Nr. 1218/2010 der Kommission Uber die Anwendung von Artikel 101 Absatz 3 des Vertrags Uber die Arbeitsweise
der Europaischen Union auf bestimmte Gruppen von Spezialisierungsvereinbarungen vom 14. Dezember 2010, ABI. L 335 vom
18. Dezember 2010, 43.

49 Leitlinien zur Anwendbarkeit von Artikel 101 des Vertrags tUber die Arbeitsweise der Europdischen Union auf Vereinbarungen tber
horizontale Zusammenarbeit ABI. C 11 vom 14. Januar 2011, 1.

50 Europaische Kommission, Kartellrecht: Kommission bittet um Stellungnahme zu den Entwurfen der Uberarbeiteten Vorschriften
flr Vereinbarungen tber horizontale Zusammenarbeit zwischen Unternehmen, Pressemitteilung, 1. Méarz 2022.

51 Europaische Kommission, https://ec.europa.eu/competition-policy/public-consultations/2022-hbers_de, Abruf am 4. Mai 2022.

52 Europaische Kommission, Pressemitteilung, 1. Méarz 2022, a. a. O., vgl. Fn. 50.
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der Vereinten Nationen®? fiir nachhaltige Entwicklung und den européischen Griinen Deal®* unter einer nachhalti-
gen Entwicklung

,die Fahigkeit der Gesellschaft, die heute verfiigbaren Ressourcen zu verbrauchen und zu nutzen, ohne die
Fdhigkeit kiinftiger Generationen zu gefdhrden, ihre eigenen Bediirfnisse zu decken. Sie umfasst Tétigkeiten,
die die wirtschaftliche, ékologische und soziale Entwicklung (einschlieflich Arbeitnehmer- und Menschen-
rechte) unterstiitzen. Der Begriff des Nachhaltigkeitsziels umfasst daher unter anderem die Bekimpfung des
Klimawandels (z. B. durch die Verringerung der Treibhausgasemissionen), die Vermeidung von Umweltver-
schmutzung, die Begrenzung der Nutzung natiirlicher Ressourcen, die Achtung der Menschenrechte, die
Férderung einer widerstandsfdhigen Infrastruktur und von Innovationen, die Verringerung der Nahrungsmit-
telverschwendung, die Erleichterung des Ubergangs zu gesunden und ndhrstoffreichen Nahrungsmitteln, die
Gewdhrleistung des Tierschutzes” (Tz. 543 des Entwurfs)

183. Damit ist der Umfang der berilcksichtigungsfahigen Ziele breit gewahlt. Dieses Kapitel soll nur subsidiar zur
Anwendbarkeit kommen, d. h. nicht, wenn die in Frage stehenden Vereinbarungen bereits durch die vorstehenden
Kapitel gewirdigt werden (Tz. 556 des Entwurfs). Eine Vereinbarung, gemeinsam eine Produktionstechnologie zu
entwickeln, die den Energieverbrauch senkt, muss z. B nach den in Kapitel 2 dargelegten Grundsatzen fur FuEk-
Vereinbarungen geprift werden (Tz. 556 des Entwurfs). Zudem gelten die Leitlinien nicht fir Absprachen, die sich
auf die Produktion von oder den Handel mit landwirtschaftlichen Erzeugnissen beziehen und die darauf abzielen,
hohe Nachhaltigkeitsstandards anzuwenden, und die gemaR Artikel 210a der Verordnung (EU) Nr. 1308/2013 Uber
eine gemeinsame Marktorganisation fur landwirtschaftliche Erzeugnisse von Art. 101 Abs. 1 AEUV ausgenommen
sind (Tz. 51 des Entwurfs).>> Besonderes Augenmerk soll in den Leitlinien auf die Vereinbarungen zur Festlegung
von Nachhaltigkeitsstandards gelegt werden, da dies nach Auffassung der Europdischen Kommission die hadufigste
Form der Kooperation bei der Verfolgung von Nachhaltigkeitszielen sein dirfte und sich die so festgelegten Stan-
dards von den Technologiestandards unterscheiden, die in Kapitel 7 der Leitlinien behandelt werden.>® Die Mono-
polkommission befasst sich in Kapitel IV dieses Gutachtens eingehend mit der Bericksichtigung von Nachhaltig-
keitsaspekten im Wettbewerbsrecht.

1.1.6 Uberarbeitung der Bekanntmachung der Europaischen Kommission iiber die
Marktabgrenzung

184. Die sachliche und rdaumliche Marktabgrenzung spielt eine zentrale Rolle bei der Anwendung des Wettbe-
werbsrechts: Sie dient dazu, die tatsachlichen Wettbewerber zu ermitteln, die Druck auf die geschéftlichen Ent-
scheidungen der betreffenden Unternehmen ausiben, um unter anderem die Berechnung von Marktanteilen zu
ermoglichen, die flr die Fusionskontroll- und Kartellverfahren zur Bewertung der Marktmacht herangezogen wer-
den. Um insbesondere Unternehmen in die Lage zu versetzen abzuschéatzen, ob die Europédische Kommission in
einem konkreten Fall moglicherweise wettbewerbliche Bedenken geltend machen wird, veréffentlicht sie Erldute-
rungen, wie sie diese Marktabgrenzung vornimmt. Diese Bekanntmachung Uber die Definition des relevanten
Marktes im Sinne des Wettbewerbsrechts wird derzeit Gberarbeitet, da sie nach ihrem Inkrafttreten im Dezember
1997 nicht mehr gedndert wurde und neuere Entwicklungen moglicherweise nicht mehr hinreichend bertcksich-

53 Vereinte Nationen, Resolution der Generalversammlung vom 25. September 2015, Transformation unserer Welt: die Agenda
2030 fir nachhaltige Entwicklung.

54 Mitteilung der Kommission an das Europaische Parlament, den Europdischen Rat, den Rat, den Europaischen Wirtschafts- und
Sozialausschuss und den Ausschuss der Regionen — Der europaische Griine Deal vom 11. Dezember 2019, COM(2019) 640 final.

55 Art. 210a der Verordnung (EU) Nr. 1308/2013 wurde eingeftihrt mit der Verordnung (EU) 2021/2117 des Europdischen Parla-
ments und des Rates vom 2. Dezember 2021 zur Anderung der Verordnungen (EU) Nr. 1308/2013, (EU) Nr. 1151/2012, (EU)
Nr. 251/2014 und (EU) Nr. 228/2013, ABI. L 435 vom 6. Dezember 2021, 262.

5 Europaische Kommission, Uberarbeitung der Horizontal-Gruppenfreistellungsverordnungen und der Horizontal-Leitlinien - Uber-
blick Gber die wichtigsten vorgeschlagenen Anderungen, abrufbar unter
https://ec.europa.eu/commission/presscorner/detail/de/ip_22 1371, Abruf am 4. Mai 2022.
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tigt werden.”” Zu diesem Zweck leitete die Europdische Kommission im Méarz 2020 ein Evaluierungsverfahren ein,
fiihrte eine Konsultation der Offentlichkeit und der nationalen Wettbewerbsbehérden der EU durch und gab ein
externes Gutachten in Auftrag.>®

185. Die Evaluierung wurde im Juli 2021 mit folgenden Ergebnissen abgeschlossen:>® Insgesamt wird die Be-
kanntmachung weiterhin als wichtiges Instrument angesehen, um Transparenz fir die Unternehmen zu schaffen.
Grundsatzlich sind die in der Bekanntmachung enthaltenen Ausfihrungen nach wie vor als korrekt, umfassend
und klar anzusehen, auch wenn bei einzelnen Aspekten ein Aktualisierungsbedarf besteht. Konkret benannt wer-
den insoweit etwa der Einsatz und Zweck des sog. SSNIP-Tests (,,small significant non transitory increase in price®
kleiner signifikanter nicht vorlbergehender Preisanstieg). Zu den bislang noch nicht vollstandig bertcksichtigten
Neuerungen zahlen insbesondere die Folgen der Digitalisierung, die im Jahr 1997 noch nicht absehbar waren: Hier
wird die Durchfihrung der Marktabgrenzung z. B. bei mehrseitigen Plattformen, auf denen Dienstleistungen zu
einem monetdren Nullpreis angeboten werden, vor neue Probleme gestellt. Umstritten ist hierbei etwa, inwiefern
auf den Plattformseiten mehrere relevante Markte vorliegen oder es sich insgesamt um einen einheitlichen Markt
handelt.®® Ein weiteres wichtiges Thema ist die voranschreitende Globalisierung, die im Rahmen der rdumlichen
Marktabgrenzung zunehmend zu einer Abgrenzung weltweiter Méarkte fuhrt.5! Die Europdische Kommission plant,
die etwa notwendigen Uberarbeitungen der Bekanntmachung bis zum ersten Quartal des Jahres 2023 abzuschlie-
Ren.®?

1.1.7 Erarbeitung von Leitlinien zu Tarifvertragen liber die Arbeitsbedingungen von Solo-
Selbststandigen

186. Digitale Arbeitsplattformen nehmen eine stetig steigende Bedeutung auf dem Arbeitsmarkt ein und sind in
einer Vielzahl von Sektoren verbreitet: Die Spanne der darlber abgewickelten Tatigkeiten reicht von Fahr- und
Lieferdiensten ber Hausarbeit bis hin zu architektonischer Gestaltung, Ubersetzungen und IT-Entwicklung.®®> Am
9. Dezember 2021 stellte die Europaische Kommission ein MalRnahmenpaket vor, das die Arbeitsbedingungen von
Menschen verbessern soll, die Uber solche digitale Plattformen arbeiten:®* Erstens soll eine Mitteilung die Vorge-

57 Bekanntmachung der Kommission Uber die Definition des relevanten Marktes im Sinne des Wettbewerbsrechts der Gemeinschaft
vom 9. Dezember 1997, ABI. C 372 vom 9. Dezember 1997, 5.

58 Europaische Kommission, Wettbewerb: Kommission veroffentlicht Ergebnisse der Evaluierung der Bekanntmachung Uber die
Marktdefinition, Pressemitteilung, 12. Juli 2021.

59 Siehe dazu Europaische Kommission, Arbeitsunterlage der Kommissionsdienststellen — Evaluierung der Bekanntmachung der
Kommission vom 9. Dezember 1997 Uber die Definition des relevanten Marktes im Sinne des Wettbewerbsrechts der Gemein-
schaft, SWD(2021) 199 final, 12. Juli 2021, S. 66 ff. sowie die dazugehdrige Zusammenfassung Europdische Kommission, Arbeits-
unterlage der Kommissionsdienststellen — Evaluierung (Zusammenfassung) der Bekanntmachung der Kommission vom 9. Dezem-
ber 1997 Uber die Definition des relevanten Marktes im Sinne des Wettbewerbsrechts der Gemeinschaft, SWD(2021) 200 final,
12. Juli 2021. Siehe fur eine Zusammenfassung und Bewertung der Evaluationsergebnisse auch Kruse, J./Maturana, S., Die Zukunft
der Marktabgrenzung — Evaluierungsergebnisse der Kommission zur Bekanntmachung tber die Marktdefinition, NZKart, 2021,
S. 449-455.

60 Kruse, J./Maturana, S., Die Zukunft der Marktabgrenzung — Evaluierungsergebnisse der Kommission zur Bekanntmachung tber die
Marktdefinition, a. a. O., vgl. Fn. 59, S. 453 f. mit weiteren Nachweisen.

61 Europaische Kommission, Arbeitsunterlage der Kommissionsdienststellen — Evaluierung der Bekanntmachung der Kommission
vom 9. Dezember 1997 Uber die Definition des relevanten Marktes im Sinne des Wettbewerbsrechts der Gemeinschaft, a. a. O.,
vgl. Fn. 59, S. 42 ff. Siehe dazu auch die Darstellung und Bewertung bei Kruse, J./Maturana, S., Die Zukunft der Marktabgrenzung -
Evaluierungsergebnisse der Kommission zur Bekanntmachung tber die Marktdefinition, a. a. O., vgl. Fn. 59, S. 451 bzw. 454.

62 https://ec.europa.eu/info/law/better-regulation/have-your-say/initiatives/13308-EU-Wettbewerbsrecht-Aktualisierung-der-
Bekanntmachung-uber-die-Marktdefinition-Uberarbeitung-_de, Abruf am 9. Mai 2022.

63 Mitteilung der Kommission an das Europaische Parlament, den Europaischen Rat, den Rat, den Européaischen Wirtschafts- und
Sozialausschuss und den Ausschuss der Regionen — Bessere Arbeitsbedingungen fiir ein starkeres soziales Europa: die Vorteile der
Digitalisierung fur die Zukunft der Arbeit in vollem Umfang nutzen vom 9. Dezember 2021, COM(2021) 761 final, S. 2 f.

64 Europaische Kommission, Vorschlage der Kommission zur Verbesserung der Arbeitsbedingungen von Menschen, die tber digitale
Arbeitsplattformen arbeiten, Pressemitteilung, 9. Dezember 2021.


https://ec.europa.eu/info/law/better-regulation/have-your-say/initiatives/13308-EU-Wettbewerbsrecht-Aktualisierung-der-Bekanntmachung-uber-die-Marktdefinition-Uberarbeitung-_de
https://ec.europa.eu/info/law/better-regulation/have-your-say/initiatives/13308-EU-Wettbewerbsrecht-Aktualisierung-der-Bekanntmachung-uber-die-Marktdefinition-Uberarbeitung-_de
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hensweise der Europaischen Union im Bereich der Plattformarbeit erlautern. Zweitens soll eine Richtlinie erlassen
werden, die insbesondere Vorgaben zur korrekten Feststellung des Beschaftigtenstatus (Arbeitneh-
mer(in)/Selbststandige(r)) aufstellt. Drittens hat die Europaische Kommission einen Entwurf fir Leitlinien vorge-
stellt, die die Anwendung des EU-Wettbewerbsrechts auf Tarifvertrdge von Solo-Selbststandigen® klarstellen soll
(Tarifvertrags-Leitlinien-E).

187. Vor allem der letztgenannte Punkt hat eine hohe Bedeutung fur die kiinftige Anwendung des Kartellrechts.
Nach der Rechtsprechung des EuGH ist das Kartellverbot auf Tarifvertrage zwischen Arbeitnehmer- und Arbeitge-
berverbanden grundsatzlich nicht anwendbar.®® Dies gilt im Ergebnis auch fir Tarifvertrage, die Personen betref-
fen, die nach nationalem Recht zwar nicht als Arbeitnehmer, sondern als Selbststandige anzusehen sind, sich aber
in einer mit Arbeitnehmern vergleichbaren Situation befinden.®” Ob die Situation eines Selbststandigen mit der
eines Arbeitnehmers vergleichbar ist, muss in einer Einzelfallbeurteilung festgestellt werden, die zwangslaufig mit
gewissen Unsicherheiten verbunden ist. Diesen Unsicherheiten, die durch die Zunahme der Online-
Plattformwirtschaft weiter verstarkt werden, will die Européische Kommission mit den Leitlinien begegnen.%® Sie
benennt dafiir drei Fallgruppen: Erstens liegt eine Vergleichbarkeit dann vor, wenn Solo-Selbststédndige wirtschaft-
lich abhangig sind, also ihre Dienstleistungen ausschlielRlich oder vorwiegend (d. h. mindestens zu 50 %) fir eine
einzige Gegenpartei erbringen (Tz.24 f Tarifvertrags-Leitlinien-E). Als zweite Fallgruppe werden Solo-
Selbststandige genannt, die ,Seite an Seite” mit Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmern arbeiten, d. h., dieselben
oder dhnliche Aufgaben wie diese Gbernehmen (Tz. 26 f. Tarifvertrags-Leitlinien-E). Drittens wird die Tatigkeit Gber
digitale Arbeitsplattformen aufgezéhlt, die sogleich definiert wird (Tz. 28 ff., 30 Tarifvertrags-Leitlinien-E). Wesent-
lich fir die Vergleichbarkeit zur Situation der Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmer ist im letztgenannten Fall
insbesondere, dass die Plattform ,die Organisation der Arbeit” der Einzelpersonen umfasst und nicht nur ein blo-
Res Kommunikationsmittel zu den Endnutzerinnen und Endnutzern darstellt. Die Einbeziehung von Selbststandi-
gen, die Uber digitale Plattformen arbeiten, wird damit begriindet, dass einzelne Plattformen eine hohe Kunden-
reichweite haben und Solo-Selbststandige faktisch keine Wahimaéglichkeiten haben. Abschliefend sind in den Leit-
linien Falle genannt, in denen Solo-Selbststandige nicht in einer vergleichbaren Situation sind wie Arbeitnehmerin-
nen und Arbeitnehmer, ihre Tarifvertrage also vom Anwendungsbereich des Art. 101 AEUV grundsétzlich erfasst
sind, die Kommission jedoch nicht gegen die Tarifvertrage vorzugehen gedenkt, da die betroffenen Personen aus
sonstigen Grinden eine schwache Position gegeniber ihren Gegenparteien haben (Tz.32 ff. Tarifvertrags-
Leitlinien-E). Genannt wird hier beispielsweise eine hohe Wirtschafts- und Nachfragemacht der Gegenparteien.

188. Das Verfahren hat bereits folgende Schritte durchlaufen:®® Nachdem die Europiische Kommission am
6. Januar 2021 eine Folgenabschatzung zur Anfangsphase der Initiative veroffentlich hatte, folgte zwischen dem
5. Mérz und 31. Mai 2021 eine 6ffentliche Konsultation von Sozialpartnern und anderen Interessentragern. Derzeit
werden die Stellungnahmen ausgewertet, die zu dem von der Europdischen Kommission vorgelegten Entwurf der
Leitlinien bis zum 24. Februar 2022 im Rahmen einer 6ffentlichen Konsultation abgegeben werden konnten.

65 Dabei handelt es sich um Selbststandige, die keine Mitarbeiter beschéftigen, ebenda, vgl. Fn. 64. In den Leitlinien werden sie als
Personen definiert, die Gber keinen Arbeitsvertrag verfigen oder die in keinem Arbeitsverhaltnis stehen und die zur Erbringung
der betreffenden Dienstleistungen in erster Linie auf die eigene Arbeitskraft angewiesen sind (Tz. 19 Tarifvertrags-Leitlinien-E).

66 EuGH, C-67/96, 21. September 1999, Albany, ECLI:EU:C:1999:430, Tz. 59.
67 Vgl. EuGH, C-413/13, 4. Dezember 2014, FNV KIM, ECLI:EU:C:2014:2411, Tz. 31, 36.
68  Tarifvertrags-Leitlinien-E, Tz. 9.

69 Europaische Kommission, Kartellrecht: Kommission bittet um Stellungnahmen zum Entwurf der Leitlinien zu Tarifvertragen tber
die Arbeitsbedingungen von Solo-Selbststéandigen, Pressemitteilung, 9. Dezember 2021.
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1.1.8 Vereinfachung von EU-Fusionskontrollverfahren

189. Die Fusionskontrolle auf Unionsebene ist in der EU-Fusionskontrollverordnung geregelt und wird hinsichtlich
Verfahrensfragen durch eine Durchfihrungsverordnung der Europdischen Kommission prézisiert.”® Bereits seit
dem Jahr 2000 besteht die Mdglichkeit, dass bestimmte Zusammenschlisse, die voraussichtlich keine wettbe-
werblichen Bedenken aufwerfen, in einem vereinfachten Verfahren geprift werden. Am 6. Mai 2022 veroffentlich-
te die Europdische Kommission ihre Vorschldage zur 6ffentlichen Konsultation, die auf eine weitere Vereinfachung
gegeniber einer bereits im Jahr 2013 erfolgten Reform dieses Verfahrens abzielen.”* Darin werden die Interes-
senstrager aufgerufen, zum Entwurf einer Uberarbeiteten Durchfiihrungsverordnung zur Fusionskontrollverord-
nung und zum Entwurf einer Uberarbeiteten Bekanntmachung tber ein vereinfachtes Verfahren Stellung zu neh-
men. Eine Stellungnahme von Interessenstragern war bis zum 3. Juni 2022 moglich, und die Europdische Kommis-
sion strebt an, das Uberarbeitungsverfahren im Jahr 2023 abzuschlieRen. Inhaltlich schligt die Europdische Kom-
mission vor, die Kategorien von Zusammenschlissen, die fur ein vereinfachtes Verfahren infrage kommen, zu
erweitern’? und klarer zu fassen, die Priifung von Zusammenschlissen insgesamt durch eine bessere Infor-
mationserhebung zu straffen sowie die seit der Corona-Pandemie voriibergehend mégliche digitale Uber-
mittlung von Unterlagen dauerhaft beizubehalten.”

1.2 Uberblick iiber die kartellrechtliche Entscheidungspraxis
1.2.1 Fusionskontrolle

1.2.1.1 Deutsche Fusionskontrolle

190. Im Berichtszeitraum wurden insgesamt 2.261 Zusammenschlussvorhaben zur fusionskontrollrechtlichen Pru-
fung beim Bundeskartellamt angemeldet, von denen auf das Jahr 2020 1.236 und auf das Jahr 2021
1.025 Anmeldungen entfallen. Der deutliche Rickgang der Anmeldungen im Vergleich zum vorangegangenen
Berichtszeitraum 2018/2019, in dem insgesamt 2.816 Zusammenschlussvorhaben angemeldet wurden, ist zu-
nachst mit den Auswirkungen der Corona-Pandemie sowie sodann mit der Anhebung der Anmeldeschwellen im
Zuge der 10. GWB-Novelle im Januar 2021 zu erkldren.” Der ganz Uberwiegende Teil der angemeldeten Zusam-
menschlussvorhaben konnte im Vorprifverfahren freigegeben werden. Das Bundeskartellamt schloss
19 Hauptprufverfahren ab, und zwar neun im Jahr 2020 und zehn im Jahr 2021 (2018/2019: 29 Hauptprufverfah-
ren). Ein GroRteil der Anmeldungen im Hauptprifverfahren wurde von den Unternehmen zuriickgenommen,
nachdem das Bundeskartellamt ihnen seine wettbewerblichen Bedenken mitgeteilt hatte, und zwar insbesondere
im Jahr 2021 (funf Ricknahmen). Im Jahr 2020 untersagte das Bundeskartellamt kein und im Jahr 2021 ein Zu-

70 Verordnung (EG) Nr. 139/2004 des Rates vom 20. Januar 2004 Uber die Kontrolle von Unternehmenszusammenschlissen, ABI. L
24 vom 29. Januar 2004, 1 bzw. Verordnung (EG) Nr. 802/2004 der Kommission vom 7. April 2004 zur Durchfihrung der Verord-
nung (EG) Nr. 139/2004 des Rates Uber die Kontrolle von Unternehmenszusammenschliissen, ABI. L 133 vom 30. April 2004, 1.

71 Europaische Kommission, Fusionskontrolle: Kommission bittet um Stellungnahme zur vorgeschlagenen Vereinfachung von Fusi-
onskontrollverfahren, Pressemitteilung, 6. Mai 2022.

72 Als eine weitere Kategorie wird etwa genannt, dass , der individuelle oder gemeinsame Anteil der an dem Zusammenschluss betei-
ligten Unternehmen an einem vorgelagerten Markt [...] nach allen plausiblen Marktdefinitionen weniger als 30 % [betrdgt] und sie
[...] gemeinsam weniger als 30 % der Vorleistungen auf diesem Markt [beziehen]“, Europdische Kommission, begleitender Ver-
merk zur Durchfihrungsverordnung und zur Bekanntmachung Uber das vereinfachte Verfahren, abrufbar unter
https://ec.europa.eu/commission/presscorner/detail/de/ip_22 2806, S. 3, Abruf am 18. Mai 2022.

73 Ebenda, vgl. Fn. 72, S. 3.

74 Die beiden Inlandsumsatzschwellen betragen nunmehr EUR 50 Mio. und EUR 17,5 Mio. statt zuvor EUR 25 Mio. bzw. EUR 5 Mio.
Dazu bereits Tz. 170.


https://ec.europa.eu/commission/presscorner/detail/de/ip_22_2806
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sammenschlussvorhaben.” Im vorangegangenen Berichtszeitraum wurden dagegen vier Zusammenschlussvorha-
ben untersagt. Die Anzahl der Untersagungen in den einzelnen Berichtszeitrdumen unterliegt allerdings grofRen
Schwankungen. Einzelheiten zur Fusionskontrollstatistik kdnnen den folgenden Abbildungen und Tabellen ent-
nommen werden:

Abbildung Il.1: Anzahl der angemeldeten Zusammenschliisse und der vollzogenen Zusammenschliisse
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Anm.: Uber den Vollzug von Zusammenschliissen liegen seit 2008 keine verlasslichen Zahlen mehr vor. Daher sind die angezeigten
Zusammenschlisse nur bis 2007 dargestellt.

Quelle: eigene Darstellung nach Angaben des Bundeskartellamtes

75 BKartA, V-36/20, 28. September 2021, Thiringische Landeszeitung/Ostthiringer Zeitung. Eine weitere Untersagung erlieR das
Bundeskartellamt erst nach Abschluss des von der Monopolkommission fiir die hiesige Fusionskontrollstatistik betrachteten Zeit-
raums 2020/2021; vgl. BKartA, B1-137/21, 14. Januar 2022, ACO/BIRCO.
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Tabelle 11.1: Ubersicht iiber die Anzahl der angemeldeten und vollzogenen Zusammenschliisse sowie der vom
Bundeskartellamt ausgesprochenen Untersagungen, gegliedert nach Berichtszeitraumen der Monopolkommis-

sion
Jahr Anzeigen vollzogener Angemeldete Untersagungen
Zusammenschlisse ZusammenschlUsse

1973/1975 773 5
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
2020/2021 - 2.261 1
Davon:

2020 - 1.236 0

2021 - 1.025 1
Insgesamt (bis 2007) 37.872 44.282 194

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

Quelle: Bundeskartellamt
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Abbildung 11.2: Anzahl der Hauptpriifverfahren und der dortigen Entscheidungen sowie Riicknahmen
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Quelle: eigene Darstellung nach Angaben des Bundeskartellamtes
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Tabelle 11.2: Ubersicht liber den Stand der deutschen Zusammenschlusskontrolle 2020 und 2021 (im Vergleich
zu 2019)

2019 2020 2021

Fusionskontrollverfahren insgesamt
Eingegangene Anmeldungen nach § 39 GWB 1.433 1.236 1.025
Vorfeldfalle 13 15 11

II.  Vorprufverfahren (Erste-Phase-Falle)

Freigabe 1.376 1.177 1.041
Keine Anmeldepflicht 26 21 46
Ricknahme der Anmeldung 29 18 14

[ll.  Hauptprifverfahren (Zweite-Phase-Falle)

Entscheidungen 6 7 5
davon: Freigabe ohne Nebenbestimmungen 2 4 3
Freigabe mit Nebenbestimmungen 0 3 1
Untersagung 4 0 1
Ridcknahme der Anmeldung 5 2 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 Félle divergieren. Vorfeld-
falle sind Zusammenschlussvorhaben, die wegen wettbewerblicher Bedenken des Bundeskartellamtes entweder nicht bzw. modifi-
ziert angemeldet oder zurtickgenommen worden sind. In diesen Fallen kann auch ohne abschliefende Verfigung die erhebliche
Behinderung wirksamen Wettbewerbs verhindert werden. Die Erfassung dieser Falle ist naturgemal} schwierig, sodass die angegebe-
nen Werte nur eine Anndherung darstellen kdnnen. Nach Angaben des Bundeskartellamtes geht nur ein geringer Teil der Riicknah-
men von Fusionskontrollanmeldungen auf Bedenken des Bundeskartellamtes zurtck.

Quelle: Bundeskartellamt

191. Das Bundeskartellamt hat im Berichtszeitraum das Zusammenschlussvorhaben Thiringische Landeszei-
tung/Ostthiringer Zeitung untersagt.”® Die Funke Mediengruppe, zu der die Thiringische Landeszeitung gehort,
beabsichtigte den Erwerb aller Anteile der Verlagsgesellschaften der Ostthiringer Zeitung. Die Ostthiringer Zei-
tung befindet sich bereits zu 60 Prozent im (mittelbaren) Besitz der Funke Mediengruppe, es besteht allerdings
eine gemeinsame Kontrolle mit einem Minderheitsgesellschafter. Durch den Erwerb der alleinigen Kontrolle — so
das Bundeskartellamt — wirden sich die Verhaltensspielrdume der Funke Mediengruppe in Bezug auf die Ostthii-
ringer Zeitung vergrofRern, da der Minderheitsgesellschafter mit seiner teilweise gegenldufigen Interessenlage
wegfiele. Der Zusammenschluss wirde zu einer erheblichen Behinderung wirksamen Wettbewerbs in Form einer
Verstarkung der marktbeherrschenden Stellungen beider Zeitungen fiihren. Die Ostthiringer Zeitung und die Thi-
ringische Landeszeitung verfiigen auf den Lesermaérkten fir regionale Abonnement-Tageszeitungen Uber starke
Marktpositionen. Uberschneidungen bei den Verbreitungsgebieten habe es bislang lediglich in Gera und Jena ge-
geben, wo der Zusammenschluss einen Wegfall des wettbewerblichen Drucks der jeweils anderen Zeitung zur
Folge hatte. Die zwischen den Zusammenschlussbeteiligten bestehenden, weitreichenden Kooperationen wurden
bei der Beurteilung der Auswirkungen des Zusammenschlusses auf den Wettbewerb seitens des Bundeskartellam-

76 BKartA, V-36/20, a. a. O., vgl. Fn. 75. Ein Rechtsmittel ist anhangig beim OLG Disseldorf, VI-Kart 10/21 (V).



Kapitel Il - Wirdigung der kartellrechtlichen Entscheidungspraxis 118

tes insoweit nicht berlcksichtigt, als sie kartellrechtswidrig sind. Die Monopolkommission befasst sich in diesem
Kapitel noch tiefergehend mit der behordlichen Zustdandigkeit fir die kartellrechtliche Beurteilung von regionalen
Kooperationen im Rahmen der Fusionskontrolle (Abschnitt 2.2).

192. Im Januar 2022 untersagte das Bundeskartellamt zudem den Erwerb von BIRCO durch ACO.”” Bei den Unter-
nehmen handele es sich um fihrende Hersteller von Systemen zur Oberflachenentwasserung, wobei der Fokus
von BIRCO insbesondere auf der sog. Linienentwdasserung liegt. Das Bundeskartellamt hat die Linienentwdasserung
von anderen Formen der Oberflachenentwasserung abgegrenzt und in sachlicher Hinsicht einen separaten Markt
fir Linienentwdsserungssysteme angenommen. In rdumlicher Hinsicht sei dieser Markt deutschlandweit abzu-
grenzen. Durch den Zusammenschluss wirden ACO und BIRCO ihre ohnehin schon starken Marktpositionen aus-
bauen und eine marktbeherrschende Stellung erlangen, wodurch der wirksame Wettbewerb auf dem deutsch-
landweiten Markt fir Linienentwasserung erheblich behindert wirde.

193. Im Rahmen des Zusammenschlusskomplexes Real hat das Bundeskartellamt mehrere Vorhaben zur Uber-
nahme der Lebensmitteleinzelhandelsgeschafte von Real geprift. Eine tiefergehende Prifung hat es in den Fallen
Edeka/Real und Kaufland/Real gegeben, die beide im Hauptprifverfahren mit Nebenbestimmungen freigegeben
wurden.”® Kaufland beabsichtigte urspriinglich die Ubernahme von bis zu 101 Real-Standorten von der VerduRerin
SCP. Das Bundeskartellamt gab allerdings nur den Erwerb von 92 Standorten frei, da die Ubernahme der (ibrigen
neun Standorte auf der Absatzseite zu einer erheblichen Behinderung wirksamen Wettbewerbs fiihren wirde.
Kaufland gab deshalb gegenlber dem Bundeskartellamt die Zusage ab, auf den Erwerb dieser Standorte zu ver-
zichten. Edeka beabsichtigte urspriinglich den Erwerb von 72 Real-Standorten, bei 27 von ihnen hatte das Bundes-
kartellamt wettbewerbliche Bedenken auf der Absatzseite. Hinsichtlich des ganz Uberwiegenden Teils dieser
Standorte hat Edeka deshalb zugesagt, auf eine Ubernahme zu verzichten. Im Ubrigen betreffen die von Edeka
gegeniiber dem Bundeskartellamt abgegebenen Zusagen etwa eine Ubertragung von Teilflichen der ilbernomme-
nen Markte an Wettbewerber. Das Bundeskartellamt nutzte zur réumlichen Marktabgrenzung auf der Absatzseite
in den beiden Parallelverfahren Edeka/Real und Kaufland/Real Daten der Bonuskarte , Payback”, um Kundenstrome
zu ermitteln.” In beiden Verfahren — Edeka/Real einerseits und Kaufland/Real andererseits — hatte das Bundeskar-
tellamt auf der Beschaffungsseite wettbewerbliche Bedenken wegen des mit dem jeweiligen Zusammenschluss
einhergehenden grolRen Zuwachses an Beschaffungsvolumen bei Kaufland, das Teil der Schwarz-Gruppe ist, bzw.
Edeka und des gleichzeitigen Verlustes des Beschaffungsvolumens bei einer mittelstdndisch gepragten Einkaufsko-
operation, der Real angehorte. SCP gab deshalb gegenliber dem Bundeskartellamt in beiden Verfahren die Zusage
ab, Real-Standorte mit einem Beschaffungsvolumen von insgesamt EUR 200 Mio. fur Lebensmittel an mittelstandi-
sche Unternehmen zu verdulRern.

194. Das Bundeskartellamt hat das Zusammenschlussvorhaben Meta/Kustomer freigegeben. Die Freigabe erfolgte
im Vorprifverfahren (Phase 1); allerdings war die — vom Bundeskartellamt letztlich bejahte — Anmeldepflicht Ge-
genstand einer ausfiihrlichen, separaten (Vor-) Priifung.8 Mangels ausreichender auf Deutschland entfallender
Umsatze von Kustomer, einem Anbieter von Cloud-basierten Diensten zur Verwaltung von Kundendaten und
-kontakten fur Unternehmen (sog. CRM-Dienste), kam lediglich eine Anmeldepflicht gemaR der Transaktionswert-
schwelle aus § 35 Abs. 1a GWB in Betracht. In Osterreich wurde das Zusammenschlussvorhaben dagegen nach
den Umsatzschwellen angemeldet und gemaR Art. 22 Abs. 1 der Verordnung (EG) 139/2004 an die Europaische
Kommission verwiesen.8! Das Bundeskartellamt hat sich der Verweisung aufgrund der nach nationalem Fusions-

77 BKartA, B1-137/21, a. a. O., vgl. Fn. 75.
78 BKartA, B2-85/20, 17. Marz 2021, Edeka/Real; B2-83/20, 22. Dezember 2020, Kaufland/Real.
79 Dazu noch Tz. 347.

80 BKartA, B6-37/21, 9. Dezember 2021 und 11. Februar 2022, Meta/Kustomer; vgl. BKartA, Freigabe der Ubernahme von Kustomer
durch Meta (ehemals Facebook), Pressemitteilung, 11. Februar 2022.

81 Die Monopolkommission befasst sich in diesem Kapitel noch tiefergehend mit der Verweisung von Zusammenschlussvorhaben an
die Europaische Kommission trotz fehlender nationaler Anmeldepflicht (Abschnitt 2.1).
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kontrollrecht zunachst klarungsbedurftigen Anmeldepflicht nicht angeschlossen und stattdessen ein eigenes Ver-
fahren eingeleitet. Bei der (Vor-) Prifung der Anmeldepflicht gemal der Transaktionswertschwelle war insbeson-
dere fraglich, ob das zu erwerbende Unternehmen Kustomer Uber eine erhebliche Inlandstatigkeit im Sinne des
§ 35 Abs. 1a Nr. 4 GWB verfligt. Das Bundeskartellamt stellte insoweit fest, dass die Dienste von Kustomer einen
Marktbezug zu Deutschland haben, da sie gegenliber Unternehmen mit Sitz in Deutschland erbracht wirden bzw.
deutsche Endkundinnen und Endkunden betroffen seien. Die Inlandstatigkeit sei zudem erheblich: Wahrend die
gegenwartigen geringen Umséatze von Kustomer in Deutschland das wettbewerbliche Potenzial des Unterneh-
mens, das es aus Sicht von Meta habe, nicht angemessen widerspiegele, stelle die insgesamt nicht unerhebliche
Anzahl der Datensatze der deutschen Endkundinnen und Endkunden, die in dem System von Kustomer hinterlegt
seien, eine geeignete MessgrofRe dar. Das Bundeskartellamt verweist in diesem Zusammenhang auch auf die Ge-
setzesbegriindung zur 9. GWB-Novelle, wonach das Kriterium der Erheblichkeit der Inhaltstatigkeit lediglich margi-
nale Tatigkeiten ausnehme.®? Im Anschluss an die seitens des Bundeskartellamtes festgestellte Fusionskontroll-
pflicht wurde das Zusammenschlussvorhaben Meta/Kustomer beim Bundeskartellamt angemeldet und zeitnah
freigegeben. Dabei konnte das Bundeskartellamt die Feststellungen der Europdischen Kommission aus dem EU-
Fusionskontrollverfahren bericksichtigen. Die Europadische Kommission hatte das Zusammenschlussvorhaben
zuvor nach einer vertieften Prafung (Phase II) mit Nebenbestimmungen freigegeben, die den Zugang zu Program-
mierschnittstellen fir konkurrierende Anbieter von CRM-Diensten gewahrleisten sollen .8

195. Der BGH hat die Rechtsbeschwerde gegen den Beschluss des Oberlandesgerichts (OLG) Dusseldorf zu dem
Zusammenschlussvorhaben CTS Eventim/Four Artists zurlckgewiesen. Das OLG Dusseldorf hatte die Untersa-
gung des Zusammenschlussvorhabens durch das Bundeskartellamt zuvor bestdtigt. Da das OLG die Rechtsbe-
schwerde gegen seinen Beschluss nicht zugelassen hatte, legten die Zusammenschlussbeteiligten zunachst Nicht-
zulassungsbeschwerde ein, der der BGH stattgab. Der BGH hatte damals festgestellt, dass die Frage, ob die Ver-
starkung einer marktbeherrschenden Stellung erheblich sein muss, um eine Untersagung wegen der erheblichen
Behinderung wirksamen Wettbewerbs (sog. SIEC-Kriterium) zu rechtfertigen, grundsatzliche Bedeutung habe und
vom BGH noch nicht entschieden sei.®> In der Hauptsache schloss sich der BGH nunmehr der Auffassung des Bun-
deskartellamtes sowie des OLG Dusseldorf an, wonach stets von einer erheblichen Behinderung wirksamen Wett-
bewerbs auszugehen sei, wenn eine marktbeherrschende Stellung verstarkt werde. Einer gesonderten Feststellung
der Erheblichkeit der Behinderung wirksamen Wettbewerbs im Sinne des SIEC-Kriteriums bedirfe es nicht. Der
BGH begrindet dies unter anderem mit dem Wortlaut des § 36 Abs. 1 Satz 1 GWB und dem Willen des Gesetzge-
bers. Insbesondere sei die in der Gesetzesbegriindung zur achten GWB-Novelle gewdhlte Bezeichnung der Entste-
hung oder Verstarkung einer marktbeherrschenden Stellung als ,Regelbeispiel” der erheblichen Behinderung
wirksamen Wettbewerbs untechnisch zu verstehen. Die Monopolkommission hatte sich dagegen dafir ausgespro-
chen, ohne die Prifung etwaiger entgegenstehender Aspekte nicht von der Entstehung oder Verstarkung einer
marktbeherrschenden Stellung auf die Erfillung der Untersagungsvoraussetzungen des SIEC-Kriteriums zu schlie-
Ren .8

196. Das OLG Dusseldorf hat einer Beschwerde gegen die fusionskontrollrechtliche Freigabe der Grindung eines
Gemeinschaftsunternehmens zwischen der Telekom Deutschland und EWE stattgegeben und den Beschluss des
Bundeskartellamtes aufgehoben.®” Das Bundeskartellamt hatte das Zusammenschlussvorhaben der beiden Unter-

82 Bundesregierung, Entwurf eines Neunten Gesetzes zur Anderung des Gesetzes gegen Wettbewerbsbeschrankungen, BT-Drs.
18/10207 vom 7. November 2016, S. 75.

83 EU-Kommission, M.10262, 27. Januar 2022, Meta/Kustomer; vgl. EU-Kommission, Fusionskontrolle: Kommission genehmigt
Ubernahme von Kustomer durch Meta (zuvor: Facebook) unter Auflagen, Pressemitteilung, 27. Januar 2022, IP/22/652.

84 BGH, KVR 34/20, 12. Januar 2021, CTS Eventim/Four Artists, ECLI:DE:BGH:2021:120121BKVR34.20.0.
85 Dazu bereits Monopolkommission, XXIII. Hauptgutachten, a. a. O., vgl. Fn. 5, Tz. 327.
86 Monopolkommission, XX. Hauptgutachten, Eine Wettbewerbsordnung fir die Finanzmarkte, Baden-Baden, 2014, Tz. 564 ff.

87 OLG Dusseldorf, ViI-Kart 5/20 (V), 22. September 2021 (berichtigt 25. Oktober 2021), Glasfaser Nordwest, E-
CLI:DE:OLGD:2021:0922.KART5.20V.00. Ein Rechtsmittel (Nichtzulassungsbeschwerde) ist anhangig beim BGH, KVZ 64/21.
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nehmen im Wege der Doppelkontrolle in einem Kartell- und einem Fusionskontrollverfahren geprift. Dabei hatte
es die in dem Kartellverfahren entgegengenommenen und flr bindend erklarten Verpflichtungszusagen auch bei
seiner fusionskontrollrechtlichen Prifung bertcksichtigt, sodass das Zusammenschlussvorhaben ohne eigene Ne-
benbestimmungen freigegeben wurde.® Das OLG Diisseldorf stellte unter anderem fest, dass das fusionskontroll-
rechtliche Verbot des Erlasses von Nebenbestimmungen, die eine laufende Verhaltenskontrolle darstellen (§ 40
Abs. 3 Satz 2 GWB), vorliegend keine Anwendung finde, da es sich tatsachlich um Verpflichtungszusagen nach
§ 32b GWB handele, die in dem Kartellverfahren abgegeben worden seien. Eine analoge Anwendung des Verbots
aus § 40 Abs. 3 Satz 2 GWB komme nicht in Betracht, da das Gesetz insoweit keine planwidrige Regelungsliicke
aufweise. Allerdings seien die Nebenbestimmungen aus dem Kartellverfahren, die auch bei der Freigabeentschei-
dung Berlcksichtigung gefunden haben, nicht ausreichend, um die wettbewerbsrechtlichen Bedenken gegeniiber
dem Zusammenschlussvorhaben zu beseitigen, die fur sich betrachtet seine Untersagung rechtfertigen wirden.
Insbesondere verhindere die Verpflichtung des Gemeinschaftsunternehmens, einen diskriminierungsfreien Vor-
leistungszugang flr Drittunternehmen zu gewdhren, nicht, dass insgesamt zu hohe Vorleistungspreise verlangt
wuirden. Die Monopolkommission hatte bereits darauf hingewiesen, dass die Verpflichtungszusagen die wettbe-
werblichen Bedenken in dem Fall aus ihrer Sicht nur teilweise beseitigen kénnen.® In diesem Kapitel befasst sich
die Monopolkommission noch tiefergehend mit der Bewertung von Kooperationen zum Netzausbau im Regulie-
rungs- und Kartellrecht nach der Novelle des Telekommunikationsgesetzes von 2021 (Abschnitt 2.5).

1.2.1.2  Europaische Fusionskontrolle

197. Wie das Bundeskartellamt prifte auch die Europaische Kommission in den Jahren 2020/2021 im Vergleich
zum vorangegangenen Berichtszeitraum weniger Zusammenschlussvorhaben.?® Der Riickgang bei den Anmeldun-
gen war bei der Europdischen Kommission allerdings deutlich geringer: Im Jahr 2020 wurden dort 361 und im Jahr
2021 405 Zusammenschlussvorhaben angemeldet, d. h. es gab insgesamt 766 Anmeldungen (gegeniber 796 An-
meldungen im Berichtszeitraum 2018/2019). Der Anteil der Félle, die im vereinfachten Verfahren freigegeben
wurden, erhéhte sich erneut leicht und betrug in den Jahren 2020/2021, bezogen auf die in demselben Zeitraum
eingereichten Anmeldungen, mehr als drei Viertel.

198. In 15 Fallen leitete die Europdische Kommission das Hauptprifverfahren ein (achtmal im Jahr 2020 und sie-
benmal im Jahr 2021). Dies stellt einen Riickgang von einem Viertel gegenlber dem Berichtszeitraum 2018/2019
dar, entspricht aber der Anzahl der Félle in den Jahren 2016/2017. Im Hauptprufverfahren wurden sieben Zusam-
menschlussvorhaben mit und ein Zusammenschlussvorhaben ohne Nebenbestimmungen freigegeben. Im Vor-
prifverfahren erfolgten 20 Freigaben mit Nebenbestimmungen. Die Europdische Kommission untersagte im Be-
richtszeitraum 2020/2021 kein Zusammenschlussvorhaben;®? in den Jahren 2016/2017 sowie 2018/2019 gab es
dagegen jeweils drei Untersagungen. Insgesamt wurden 21 Anmeldungen zurlickgenommen, 16 im Vorprufverfah-
ren und funf im Hauptprufverfahren.

199. Die Zusammenschlussbeteiligten stellten im Berichtszeitraum 2020/2021 33 Antrage auf Verweisung eines
Fusionskontrollverfahrens an einen Mitgliedstaat und damit deutlich mehr als in den Jahren 2018/2019, in denen
es solche Antrage nur in vergleichsweise geringer Zahl gab (20 Antrage). In 29 Fallen gab die Europédische Kommis-
sion ein Verfahren vollumfanglich und in sechs Féllen teilweise an einen Mitgliedstaat ab. Auch die Anzahl der
Antrdge der Zusammenschlussbeteiligten auf Abgabe des Fusionskontrollverfahrens an die Europaische Kommissi-

88 BKartA, B7-21/18, 4. und 30. Dezember 2019 — Glasfaser Nordwest.
89 Dazu bereits Monopolkommission, XXIII. Hauptgutachten, a. a. O., vgl. Fn. 5, Tz. 446 ff.

% Die statistischen Angaben der Europaischen Kommission zu ihrer Fusionskontrollpraxis sind abrufbar auf der Webseite der Behor-
de unter https://ec.europa.eu/competition-policy/mergers/statistics_en, Abruf am 19. April 2022.

91 Allerdings hat die Europaische Kommission nach Abschluss des von der Monopolkommission hier statistisch betrachteten Fusi-
onskontrollzeitraums 2020/2021 ein Zusammenschlussvorhaben untersagt; vgl. EU-Kommission, M.9343, 13. Januar 2022,
Hyundai/Daewoo.
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on war zuletzt mit 41 Antragen wieder hoher als im vorangegangenen Berichtszeitraum (31 Antrége). In insgesamt
42 Fallen wurde einem solchen Antrag stattgegeben.®? Die Anzahl der Verweisungsantriage, die von einem oder
mehreren Mitgliedstaaten mit dem Ziel gestellt wurden, ein Zusammenschlussvorhaben ohne unionsweite Bedeu-
tung durch die Europédische Kommission prifen zu lassen, war mit drei Antrégen niedriger als im vorangegangenen
Berichtszeitraum. Den Antragen wurde in gleicher Anzahl stattgegeben. In sieben Fallen beantragte ein Mitglied-
staat die Verfahrensabgabe an eine nationale Wettbewerbsbehorde (2018/2019: acht). Die Europdische Kommis-
sion verwies das Verfahren in insgesamt acht Fallen an die Wettbewerbsbehorde eines Mitgliedstaates.

200. Im Januar 2022 untersagte die Europdische Kommission den Erwerb von Daewoo Shipbuilding & Marine En-
gineering durch Hyundai Heavy Industries Holdings.”® Bei den Unternehmen handelt es sich um koreanische
Schiffshersteller, die zu den drei weltweit groRten Anbietern fir den Bau von FlUssigerdgastankern zahlen. Der
Europdischen Kommission zufolge hatte der Zusammenschluss zu einer marktbeherrschenden Stellung auf dem
sehr konzentrierten weltweiten Markt fir den Bau grolRer FlUssigerdgastanker geftihrt. Der gemeinsame Marktan-
teil der Zusammenschlussbeteiligten hatte mindestens 60 Prozent betragen. Zudem seien die Kapazitdten des
einzigen weiteren grolRen Wettbewerbers begrenzt und die Markzutrittsschranken hoch, wahrend es an Nachfra-
gemacht der Abnehmer, die zu einem GroRteil aus europaischen Unternehmen bestiinden, fehle. Da die Zusam-
menschlussbeteiligten keine formlichen Abhilfemalnahmen angeboten haben, wurde der Zusammenschluss we-
gen einer zu erwartenden erheblichen Behinderung wirksamen Wettbewerbs untersagt.

201. Die Europaische Kommission hat das Zusammenschlussvorhaben Google/Fitbit nach einer vertieften Priifung
mit Nebenbestimmungen freigegeben.* Fitbit bietet insbesondere Smartwatches und Fitness-Tracker an. Die Ta-
tigkeiten des Unternehmens sind weitgehend komplementéar zu denen von Google. Die anfanglichen wettbewerb-
lichen Bedenken der Europaischen Kommission betrafen die folgenden Aspekte: (1) Google kénne seinen Vor-
sprung bei dem Angebot von personalisierter Werbung durch den Zugang zu den von Fitbit gespeicherten Ge-
sundheits- und Fitnessdaten seiner Nutzerinnen und Nutzer ausbauen; (2) Google kénne den Zugang zu der Pro-
grammierschnittstelle von Fitbit zulasten von Unternehmen beschranken, die fir die Nutzerinnen und Nutzer von
Fitbit digitale Gesundheitsdienstleistungen erbringen; und (3) Google konne Hersteller von tragbaren Endgeraten,
die mit Fitbit konkurrieren, benachteiligen, indem es deren Interoperabilitdt mit Android-Smartphones beeintrach-
tige. Die Europaische Kommission weist aber auch darauf hin, dass sich der Sektor fir digitale Gesundheitsdienst-
leistungen in Europa noch im Entstehen befinde und dort eine Vielzahl von Unternehmen aktiv sei. Zudem sei der
Marktanteil von Fitbit im Bereich von Smartwatches, die auch von vielen groReren Wettbewerbern wie Apple,
Garmin und Samsung angeboten werden, begrenzt. Zur Ausrdumung ihrer wettbewerblichen Bedenken hat die
Europdische Kommission unter anderem die folgenden Verpflichtungszusagen von Google angenommen: (1) Die
Gesundheits- und Fitnessdaten der Nutzerinnen und Nutzer von Fitbit werden von Google nicht flr personalisierte
Werbung verwendet und getrennt von den fiir solche Zwecke erhobenen Daten gespeichert; und (2) Google ge-
wahrleistet dritten Unternehmen den Zugang zu der Programmierstelle von Fitbit sowie die Interoperabilitdt mit
Android-Smartphones.

202. Auch das Zusammenschlussvorhaben Cargotec/Konecranes hat die Europdische Kommission mit Nebenbe-
stimmungen nach einer vertieften Prifung freigegeben.®® Bei den Unternehmen handele es sich um die groRten
europdischen und zugleich weltweit fihrende Hersteller von Container- und Frachtumschlaggeraten. Infolge des
Zusammenschlusses wirden die Unternehmen bei mehreren solcher Produkte ber sehr hohe Marktanteile ver-

92 Die Anzahl der stattgegebenen Verweisungsantrdge umfasst auch Antrage, die bereits im vorangegangenen Berichtszeitraum
gestellt worden sind.

9  EU-Kommission, M.9343, a. a. O., vgl. Fn. 91; vgl. EU-Kommission, Fusionskontrolle: Kommission untersagt geplante Ubernahme
von Daewoo Shipbuilding & Marine Engineering durch Hyundai Heavy Industries Holdings, Pressemitteilung, 13. Januar 2022,
IP/22/343. Ein Rechtsmittel ist anhédngig beim Europdischen Gericht (EuG), T-156/22.

94 EU-Kommission, M.9660, 17. Dezember 2020, Google/Fitbit.

9 EU-Kommission, M.10078, 24. Februar 2022, Cargotec/Konecranes; vgl. EU-Kommission, Fusionskontrolle: Kommission geneh-
migt Zusammenschluss von Cargotec mit Konecranes unter Auflagen, Pressemitteilung, 24. Februar 2022, 1P/22/1329.
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flgen. Zur Beseitigung der wettbewerblichen Bedenken haben beide Unternehmen angeboten, einzelne Vermo-
genswerte, wie etwa Produktionswerke, Lizenzen und Vertriebsvertrage, zu veraufRern. Die Europdische Kommissi-
on unterzog die Verpflichtungszusagen einem Markttest und gelangte zu der Auffassung, dass die Vermogenswer-
te bestandsfahige Unternehmen darstellten, die Erwerber in die Lage versetzten, in wirksamen Wettbewerb zu
dem zusammengeschlossenen Unternehmen zu treten. Das Zusammenschlussvorhaben wurde daraufhin von der
Europdischen Kommission freigegeben. Die Wettbewerbsbehdrde des Vereinigten Konigreichs, die Competition
and Markets Authority (CMA), untersagte das Zusammenschlussvorhaben dagegen. Sie bewertete die angebote-
nen AbhilfemaRnahmen deutlich kritischer. Die Herausnahme der Vermdgenswerte aus den jeweiligen Geschaften
der beiden Zusammenschlussparteien und deren Zusammenfihrung in einem neuen Unternehmen seien komplex
und riskant.®® Auch das US-amerikanische Department of Justice hatte wettbewerbliche Bedenken und drohte mit
einer Klage gegen das Zusammenschlussvorhaben.®” Cargotec und Konecranes gaben ihr Zusammenschlussvorha-
ben daraufhin auf.

203. Im Marz 2021 veroffentlichte die Europaische Kommission einen Leitfaden zur Anwendung des Verweisungs-
systems gemal Art. 22 Verordnung (EG) 139/2004. Darin legt die Europaische Kommission den Mitgliedstaaten
ausdricklich nahe, bestimmte Zusammenschlussvorhaben, die nicht der nationalen Fusionskontrolle unterliegen,
zur Priifung an sie zu verweisen. Im Berichtszeitraum hat es mit der geplanten Ubernahme von Grail durch Illumi-
na einen ersten Anwendungsfall fiir die Verweisung eines national nicht anmeldepflichtigen Zusammenschlussvor-
habens an die Europaische Kommission gegeben. Die Europaische Kommission hat die Verweisung des Zusam-
menschlussvorhabens, den die franzdsische Wettbewerbsbehorde gemaR Art. 22 Verordnung (EG) 139/2004 be-
antragt hatte und dem sich weitere Wettbewerbsbehdrden anschlossen, im April 2021 zur Prifung angenommen.
Derzeit unterzieht sie den Fall einer vertieften Priifung.®® Die Annahme der Verweisung begrindet die Europdische
Kommission damit, dass sich die wettbewerbliche Bedeutung von Grail zwar nicht in dem Umsatz des Unterneh-
mens, aber in dem Kaufpreis von USD 7,1 Mrd., den lllumina zu zahlen bereit ist, widerspiegele. Trotz des laufen-
den Fusionskontrollverfahrens haben Illumina und Grail den Zusammenschluss vollzogen, sodass die Europaische
Kommission einstweilige MaRnahmen erlieR, um irreparable negative Auswirkungen auf den Wettbewerb zu ver-
hindern.®® Die Europédische Kommission befiirchtet, dass durch den Zusammenschluss der Zugang zu den von Illu-
mina angebotenen Sequenzierungssystemen fir (potenzielle) Wettbewerber von Grail im Bereich von Krebserken-
nungstests eingeschrankt wirde. Wegen eines maglichen VerstoRes gegen das Verbot des vorzeitigen Vollzugs
eines Zusammenschlusses ist zudem ein BuRgeldverfahren eréffnet worden.'® Gleichzeitig sind beim EuG Nichtig-
keitsklagen von lllumina gegen die Beschllsse der Europaischen Kommission betreffend die Annahme der Verwei-
sung sowie den Erlass der einstweiligen MaRnahmen anhangig.’°* Uber die Klage von lllumina gegen die Annahme
der Verweisung durch die Europaische Kommission entscheidet das EuG im beschleunigten Verfahren. Die Mono-
polkommission befasst sich in diesem Kapitel noch tiefergehend mit der Verweisung von Zusammenschlussvorha-
ben an die Europaische Kommission trotz fehlender nationaler Anmeldepflicht (Abschnitt 2.1).

9% CMA, 29. Méarz 2022; vgl. CMA blocks planned Cargotec / Konecranes merger, Pressemitteilung, 29. Marz 2002. Vgl. zu sog. ,mix-
and-match“-Lésungen auch BKartA, Leitfaden Zusagen in der Fusionskontrolle, Mai 2017, S. 29 f.

97 DolJ, Shipping Equipment Giants Cargotec and Konecranes Abandon Merger After Justice Department Threatens to Sue,
Pressemitteilung, 29. Marz 2022.

98 EU-Kommission, M.10188, lllumina/Grail.

99 EU-Kommission, M.10493, 29. Oktober 2021, Illumina/Grail; vgl. EU-Kommission, Fusionskontrolle: Kommission ordnet bis zum
Erlass ihres abschlieRenden Beschlusses geltende einstweilige MalRnahmen an, um Beeintrachtigung des Wettbewerbs nach vor-
zeitigem Vollzug der Ubernahme von GRAIL durch lllumina zu verhindern, Pressemitteilung, 29. Oktober 2021, IP/21/5661.

100 EU-Kommission, M.10483, Illumina/Grail.

101 EyG, T-227/21 bzw. T-755/21, lllumina. Auch Grail hat mittlerweile eine Nichtigkeitsklage gegen den Erlass der einstweiligen
MaRnahmen durch die Kommission erhoben; vgl. EuG, T-23/22, Grail.
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204. Das EuG hat die Untersagung eines Zusammenschlussvorhabens zwischen den Mobilfunkbetreibern Hutchi-
son 3G UK und Telefénica UK durch die Europdische Kommission fur nichtig erklart.’®2 Durch den Zusammen-
schluss hatte sich die Anzahl der auf dem Mobilfunkmarkt im Vereinigten Koénigreich tatigen Anbieter von vier auf
drei verringert. Die Europdische Kommission hatte ihre Untersagungsentscheidung damit begriindet, dass der
Zusammenschluss zu einer erheblichen Behinderung wirksamen Wettbewerbs in Form nichtkoordinierter Effekte
fihren wiirde.?%® Das EuG beanstandet die Anwendung des SIEC-Tests durch die Europaische Kommission. Insbe-
sondere reiche der Wegfall einer , wichtigen Wettbewerbskraft” bzw. eines ,,nahen Wettbewerbers” fir sich ge-
nommen nicht zur Begriindung des Vorliegens von nichtkoordinierten Effekten aus. Es kdnne sein, dass es sich bei
den Zusammenschlussbeteiligten um relativ nahe Wettbewerber handele; die Unternehmen missten jedoch be-
sonders nahe Wettbewerber sein. Erwdgungsgrund 25 der Verordnung (EG) 139/2004 verlange die Beseitigung
betrdchtlichen Wettbewerbsdrucks. Die Monopolkommission befasst sich in diesem Kapitel noch tiefergehend mit
den Anforderungen an die Untersagung von Zusammenschlussvorhaben aufgrund des SIEC-Tests (Abschnitt 2.3)
sowie mit der Durchfihrung einer Upward-Pricing-Pressure-Analyse in diesem Fall (Tz. 360).

1.2.2 Missbrauchsaufsicht

205. Das Bundeskartellamt leitete im Jahr 2020 21 neue Verfahren wegen Verstdfen gegen das Missbrauchsver-
bot ein und schloss 22 Missbrauchsverfahren ab.1%* Keines der abgeschlossenen Verfahren wurde mit einer formli-
chen Verfuigung beendet.’ In sieben Féllen wurde das vom Bundeskartellamt beanstandete Verhalten seitens der
Unternehmen aufgegeben, die 15 Ubrigen Verfahren wurden aus anderen Grinden ohne Verfiigung eingestellt. 1%
Flr das Jahr 2021 liegen der Monopolkommission keine vollstandigen Daten vor. Das Bundeskartellamt erliels aber
eine Entscheidung mit der Feststellung einer Uberragenden marktibergreifenden Bedeutung fir den Wettbewerb
im Sinne des § 19a Abs. 1 GWB handelt (dazu sogleich).1%”

206. Das Bundeskartellamt hat mehrere Verfahren gegen unterschiedliche Plattformunternehmen auf Grundlage
des im Zuge der 10. GWB-Novelle neu geschaffenen § 19a GWB eingeleitet. Die Vorschrift soll es dem Bundeskar-
tellamt ermoglichen, frihzeitig gegen missbrauchliches Verhalten von Unternehmen mit Gberragender markt-
bergreifender Bedeutung fiir den Wettbewerb vorzugehen.1® Die Verfahren des Bundeskartellamtes richten sich
gegen Amazon, Apple, Google sowie Meta und dauern groRtenteils fort. In einigen Féllen beschranken sich die
Ermittlungen des Bundeskartellamtes zundchst auf die isolierte Feststellung, ob das betreffende Unternehmen
Uber eine Uberragende marktlbergreifende Bedeutung fir den Wettbewerb im Sinne des § 19a Abs. 1 GWB ver-
fugt.’® In anderen Féllen verkniipft das Bundeskartellamt die Ermittlungen zu der Normadressatenstellung bereits
mit einem konkreten Verhalten, das den Unternehmen moglicherweise nach § 19a Abs. 2 GWB untersagt werden

102 EyG, T-399/16, 28. Mai 2020, CK Telecoms, ECLI:EU:T:2020:217. Ein Rechtmittel ist anhangig beim EuGH, C-376/20 P.
103 EU-Kommission, M.7612, 11. Mai 2016, Hutchison 3G UK und Telefénica UK.
104 BKartA, Tatigkeitsbericht des Bundeskartellamtes 2019/2020, BT-Drs. 19/30755 vom 16. Juni 2021, S. 156.

105 |m Tatigkeitsbericht des Bundeskartellamtes 2019/2020 ist angegeben, dass im Jahr 2020 ein Missbrauchsverfahren mit einem
BulRgeldbescheid abgeschlossen wurde. In diesem Fall dirfte der BulRgeldbescheid allerdings bereits im Jahr 2019 erlassen wor-
den sein; vgl. BKartA, B1-233/17-2, 2. Dezember 2019, Basaltsteinbriche (VerstoR gegen § 21 GWB), Fallbericht, 18. Februar
2020.

106 |n Betracht kommt eine Verfahrenseinstellung z. B. aus Ermessenserwagungen oder weil sich der Verdacht eines kartellrechtswid-
rigen Verhaltens nicht bestatigt hat.

107 BKartA, B7-61/21, 30. Dezember 2021, Google.
108 Dazu bereits Tz. 168.

105 BKartA, Verfahren gegen Apple nach neuen Digitalvorschriften (§ 19a Abs. 1 GWB) — Bundeskartellamt prift Apples marktiber-
greifende Bedeutung fir den Wettbewerb, Pressemitteilung, 21. Juni 2021; Verfahren gegen Amazon nach neuen Vorschriften fir
Digitalkonzerne (§ 19a GWB), Pressemitteilung, 18. Mai 2021.
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kann.™% Gegeniiber Alphabet, der Muttergesellschaft von Google und der mit ihr verbundenen Unternehmen,
sowie gegenilber Meta hat das Bundeskartellamt bereits festgestellt, dass die Unternehmen Normadressaten im
Sinne des § 19a Abs. 1 GWB sind.'!! Dabei wurde unter anderem berticksichtigt, dass Google etwa mit der Google-
Suche in erheblichem Umfang auf mehrseitigen Markten tatig sei und insbesondere mit seiner Suchmaschine
sowie mit YouTube, Chrome, Android und dem Play Store Uber eine Vielzahl von zumindest marktstarken Diensten
verflige. Die Beschlisse des Bundeskartellamtes gegen Alphabet und Meta sind rechtskréaftig, da die Unternehmen
auf Rechtsmittel verzichtet haben. Im anschlieBenden Verfahren des Bundeskartellamtes zur Prifung von Google
News Showcase hat das Unternehmen dem Bundeskartellamt MaRnahmen zur Ausrdumung der wettbewerbli-
chen Bedenken vorgeschlagen. Google News Showcase ist ein Online-Nachrichtenangebot, das es Presseverlagen
ermoglicht, ihre Beitrage auf bestimmten Google-Diensten zu prasentieren. Gegenstand der Priifung des Bundes-
kartellamtes in diesem Fall sind eine mogliche Selbstbevorzugung, die Moglichkeit der Durchsetzung des Leis-
tungsschutzrechts fir Presseverlage und die Bedingungen des Zugangs zu dem Angebot von Google News Show-
case.'? Zwei weitere Untersuchungen des Bundeskartellamtes gegen Alphabet, die allerdings nach den Vorschrif-
ten des allgemeinen Missbrauchsrechts oder des Kartellverbots gefiihrt wurden und die Darstellung von TLS-
Zertifikaten und die Verschlisselung von DNS-Diensten betrafen, hat das Bundeskartellamt eingestellt bzw. nicht
fortgefthrt.113

207. Auch die mit der 10. GWB-Novelle eingefiihrte Vorschrift des § 20 Abs. 3a GWB hat im Berichtszeitraum be-
reits Anwendung gefunden. Mit der Vorschrift ist ein zusatzlicher Behinderungstatbestand in das Gesetz eingefligt
worden, der sich gegen das gezielte Herbeifiihren des Kippens von mehrseitigen Markten durch Unternehmen mit
gegenlber kleinen und mittleren Wettbewerbern Uberlegener Marktmacht richtet. Ein solches ,Tipping” befiirch-
tete das Landgericht (LG) Berlin in Bezug auf das Rabattsystem der Immobilienplattform Immoscout. Das Gericht
untersagte dem Plattformbetreiber im Wege der einstweiligen Verfliigung die Gewéahrung eines sog. List-First-
Rabatts fur den Fall, dass ein Kunde mindestens 95 Prozent seiner Immobilienanzeigen in den ersten sieben Tagen
ausschlieRlich bei Immoscout und/oder seinen Partnerseiten einstellt.!!* Insoweit sei von einer Behinderung des
Multi-Homing flr die Inserenten der Immobilien auszugehen, da die Vorgabe zu der Exklusivitat die parallele Nut-
zung konkurrierender Immobilienplattformen erschwere und diese in der eigenstandigen Erzielung von Netzwer-
keffekten behindere. Dies begriinde — so das LG Berlin — die ernstliche Gefahr, dass der Leistungswettbewerb in
nicht unerheblichem MalRe eingeschrankt werde mit der Folge, dass ein Kippen des Marktes drohe. Zu demselben
Ergebnis gelangte das LG Berlin in einer weiteren einstweiligen Verfiigung gegen Immoscout.’> Das Unternehmen
hatte sein Rabattsystem infolge der ersten Gerichtsentscheidung dergestalt angepasst, dass ein Kunde mindestens
70 Prozent seiner Immobilienanzeigen in den ersten 14 Tagen ausschlieRlich bei Immoscout und/oder seinen Part-
nerseiten einstellt, um den List-First-Rabatt zu erhalten.

208. Das LG Mlnchen | hat sich mit der Frage befasst, ob die Sperrung eines Handlerkontos durch Amazon einen
Missbrauch einer marktbeherrschenden Stellung gemalR § 19 Abs. 1 Nr. 1 Alt. 1 GWB darstellt. Das LG Minchen |

110 BKartA, Bundeskartellamt prift Google News Showcase, Pressemitteilung, 4. Juni 2021; Verfahren gegen Google nach neuen
Digitalvorschriften (§ 19a GWB) — Bundeskartellamt pruft markttbergreifende Bedeutung fiir den Wettbewerb und Konditionen
zur Datenverarbeitung, Pressemitteilung, 25. Mai 2021; Bundeskartellamt pruft im Facebook/Oculus-Verfahren auch den neuen
§ 19 a GWB, Pressemitteilung, 28. Januar 2021.

11 BKartA, B7-61/21, a. a. O., vgl. Fn. 107; BKartA, Fir Meta (vormals Facebook) gelten neue Regeln — Bundeskartellamt stellt ,,tber-
ragende marktibergreifende Bedeutung fir den Wettbewerb” fest, Pressemitteilung, 4. Mai 2022.

112 BKartA, Google News Showcase — Bundeskartellamt konsultiert Vorschlage Googles zum Ausrdumen wettbewerblicher Bedenken,
Pressemitteilung, 12. Januar 2022.

113 BKartA, B7-250/19, 17. Januar 2022, Google TLS-Zertifikate; Fallbericht, 3. Februar 2022, B7-2020/115, Google DNS-Dienste. DNS-
Dienste dienen der Ubersetzung von Domainnamen in IP-Adressen (DNS = Domain Name System). TLS-Zertifikate dienen der Ver-
schlisselung sowie der Authentifizierung der Datenlbertragung im Internet (TLS = Transport Layer Security).

114 |G Berlin, 16 O 73/21 Kart, 8. April 2021; zustimmend KG Berlin, U 4/21 Kart, 11. Februar 2022.

115 LG Berlin, 16 O 82/22 Kart, 24. Februar 2022; vgl. Tipping-Gefahr: Immowelt geht erneut erfolgreich gegen Immoscouts Rabattre-
geln vor, WuW, 2022, S. 359.
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untersagte Amazon zunichst im Wege der einstweiligen Verfugung die Sperrung des Handlerkontos.'® Eine
marktbeherrschende Stellung von Amazon bei der Erbringung von Online-Marktplatzdienstleistungen in Deutsch-
land sei hinreichend wahrscheinlich. Das Verhalten des Unternehmens sei zudem missbrauchlich gewesen, da es
kein angemessenes Verfahren zur Anhorung wegen der voriibergehenden Sperrung des Handlerkontos zur Verfi-
gung gestellt habe. In der Begriindung seiner Entscheidung nimmt das LG Minchen | hinsichtlich sowohl des Be-
stehens einer marktbeherrschenden Stellung als auch des missbrauchlichen Verhaltens Bezug auf frihere Ermitt-
lungen des Bundeskartellamtes gegen Amazon.*!’” Auf den Widerspruch von Amazon hat das LG Minchen | seinen
Beschluss vom 14. Januar 2021 allerdings wieder aufgehoben; es lehnt ein missbrauchliches Verhalten seitens
Amazon nunmehr ab.'® Das Gericht geht — nach einer ausfihrlichen Marktabgrenzung — weiterhin davon aus,
dass Amazon auf dem (Teil-) Markt fir die Erbringung von Dienstleistungen von Onlinemarktplatzen gegentber
Onlinehandlern in Deutschland beherrschend sei. Zudem erfille es die Anforderungen an die Begriindung der
Beendigung einer Geschaftsbeziehung durch einen Online-Vermittiungsdienste aus Art. 4 Abs. 5 Unterabs. 1 Ver-
ordnung (EU) 2019/1150 (sog. Plattform-to-business-Verordnung) nicht, da die Sperrung des Handlerkontos nur
pauschal begriindet worden sei.'*® Allerdings sei das betreffende Handlerkonto bereits in der Vergangenheit we-
gen einer vergleichbaren Pflichtverletzung seitens des Handlers durch Amazon gesperrt worden. In einem solchen
Fall sehe Art. 4 Abs. 5 Unterabs. 2 Verordnung (EU) 2019/1150 eine Ausnahme von der Begriindungspflicht vor.1?°
Mangels eines VerstoRes gegen die Vorgaben aus der Verordnung (EU) 2019/1150 sei letztlich auch nicht von dem
Missbrauch einer marktbeherrschenden Stellung im Sinne einer unbilligen Behinderung auszugehen.

209. Der BGH hat die Nichtzulassungsbeschwerde gegen einen Beschluss des OLG Disseldorf im Zusammenhang
mit dem Missbrauch einer marktbeherrschenden Stellung durch CTS Eventim, einem Anbieter von Ticketing- und
Live-Entertainment-Dienstleistungen, zuriickgewiesen.'?! Fraglich war das Erfordernis der Durchfiihrung eines sog.
LAs-efficient-competitor-Tests” (AEC-Test), um festzustellen, ob die in Rede stehenden Exklusivitdtsvereinbarungen
zwischen CTS Eventim und den Veranstaltern von Konzerten und Festivals eine Verdrangungswirkung entfalten.
Der BGH ist der Auffassung, dass die Entscheidung des OLG Disseldorf nicht in Widerspruch zu dem Urteil des
EuGH in der Rechtssache ,Intel” stehe.’?? Die Aussagen des EuGH zur Bedeutung des AEC-Tests bezdgen sich auf
Rabatte und nicht auf vertragliche AusschlieRlichkeitsbindungen. Dem Urteil des EuGH sei auch nicht zu entneh-
men, dass AusschlielRlichkeitsbindungen nur dann missbrauchlich seien, wenn ihre konkrete Eignung zur Verdran-
gung von mindestens ebenso leistungsfahigen Wettbewerbern nachgewiesen werde. Die Verdrangungswirkung
von AusschlieRlichkeitsbindungen folge bereits aus ihrem Bindungsgrad, ihrer Laufzeit sowie der Marktstdrke des
bindenden Unternehmens, gegebenenfalls im Zusammenhang mit der Verbreitung solcher oder vergleichbarer
Vereinbarungen auf dem Markt, und bestehe unabhangig von der Hohe der von dem marktbeherrschenden Un-
ternehmen berechneten Preise und der darauf gewdhrten Rabatte. Daraus folge eine gegenlber der Gewahrung
von Rabatten deutlich hdhere Eingriffswirkung von AusschlielRlichkeitsbindungen. Die durch einen AEC-Test zu

116 |G Minchen I, 37 0 32/21, 14. Januar 2021. Vgl. auch LG Hannover, 25 0 221/21, 22. Juli 2021.

117 BKartA, B2-88/18, 17. Juli 2019, Amazon Marktplatz. Das Bundeskartellamt stellte das Missbrauchsverfahren letztlich ein, da
Amazon das beanstandete Verhalten angepasst hat; vgl. dazu Monopolkommission, XXIIl. Hauptgutachten, a. a. O., vgl. Fn. 5,
Tz. 342.

118 |G Munchen |,37 032/21, 12. Mai 2021.

119 Art. 4 Abs. 5 Unterabs. 1 Verordnung (EU) 2019/1150 lautet: ,,in der in den Absétzen 1 und 2 und Absatz 4 Unterabsatz 2 genann-
ten Begriindung gibt der Anbieter der Online-Vermittlungsdienste die konkreten Tatsachen oder Umstdnde, einschliefslich des In-
halts der Mitteilungen Dritter, die ihn zu seiner Entscheidung bewogen haben, und die fiir diese Entscheidung geltenden Griinde
gemdfs Artikel 3 Absatz 1 Buchstabe c an.”

120 Art. 4 Abs. 5 Unterabs. 2 Verordnung (EU) 2019/1150 lautet: ,Ein Anbieter von Online-Vermittlungsdiensten ist nicht verpflichtet,
eine Begriindung abzugeben, wenn er [...] wenn er nachweisen kann, dass der betroffene gewerbliche Nutzer wiederholt gegen die
geltenden allgemeinen Geschdftsbedingungen verstofsen hat, was zur vollstindigen Beendigung der betreffenden Online-
Vermittlungsdienste gefiihrt hat.”

121 BGH, KVZ 44/19, 3. Juni 2020, CTS Eventim Exklusivitatsvereinbarungen, ECLI:DE:BGH:2020:030620BKVZ44.19.0.
122 vg|. EuGH, C-413/14 P, 6. September 2017, Intel, ECLI:EU:C:2017:632.
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beantwortende Frage, ob ein mindestens ebenso leistungsfahiger Wettbewerber bei der Gewdhrung entspre-
chender Rabatte vom Markt verdrangt wirde, kdnne sich — so der BGH — damit bei AusschlielRlichkeitsbindungen
von vornherein nicht stellen.

210. Abermals war die Untersagungsverfliigung des Bundeskartellamtes gegen Meta wegen des Missbrauchs sei-
ner marktbeherrschenden Stellung im Zusammenhang mit der Verarbeitung personenbezogener Daten vom Feb-
ruar 2019 Gegenstand der Rechtsprechung.’® In einem ersten Verfahren des einstweiligen Rechtsschutzes hatte
das OLG Dusseldorf auf Antrag von Meta im August 2019 zunéachst die aufschiebende Wirkung seiner Beschwerde
gegen den Beschluss des Bundeskartellamtes angeordnet, wahrend der BGH die Entscheidung des OLG Dusseldorf
in der Rechtsbeschwerdeinstanz wieder aufhob.’* Meta stellte im November 2020 einen Antrag, mit dem die
aufschiebende Wirkung seiner Beschwerde gegen den Beschluss des Bundeskartellamtes vorlaufig angeordnet
werden sollte, da die seitens des Bundeskartellamtes gewdhrte Aussetzung der Vollziehung seines Beschlusses
endete. Das OLG Dusseldorf erliell daraufhin einen sog. Hangebeschluss, d. h. eine Zwischenentscheidung in ei-
nem anhangigen Eilverfahren.!?® Das OLG stellte fest, dass die Entscheidung des BGH in dem ersten Eilverfahren
keine materielle Rechtskraft entfalte und dem erneuten Antrag von Meta daher nicht entgegenstehe. Die Ent-
scheidung des BGH sei auf eine Begriindung gestitzt, die von derjenigen des Bundeskartellamtes aus seinem ur-
sprunglichen Beschluss abweiche.'?® Die Moglichkeit, eine Zwischenentscheidung in Form eines Hangebeschlusses
zu erlassen, sei im verwaltungsgerichtlichen Verfahren anerkannt und im vorliegenden Fall auch erforderlich, um
wahrend der Anhéangigkeit des Eilantrags effektiven Rechtsschutz zu gewahrleisten. Der BGH liels die Rechtsbe-
schwerde des Bundeskartellamtes gegen den Hangebeschluss des OLG Dusseldorf zu.'?” Der hdchstrichterlich
noch nicht geklarten Frage, unter welchen Voraussetzungen ein Hangebeschluss im Kartellverwaltungsverfahren
erlassen werden kann, komme grundsatzliche Bedeutung zu. Meta nahm den Antrag auf Anordnung der aufschie-
benden Wirkung in der Folge allerdings zurick, sodass auch die Entscheidung des OLG Dusseldorf vom November
2020 gegenstandslos geworden ist.!?® In der Hauptsache fand im Marz 2021 eine mindliche Verhandlung vor dem
OLG Dusseldorf statt. Dort verklindete das Gericht einen Beschluss, mittels dessen es dem EuGH mehrere Fragen
zur Auslegung der Verordnung (EU) 2016/679 (Datenschutz-Grundverordnung) zur Vorabentscheidung vorlegte.1?°
Die Vorlagefragen betreffen unter anderem die Zustandigkeit des Bundeskartellamtes zur Feststellung und Abstel-
lung eines VerstoRes gegen die Verordnung (EU) 2016/679 im Rahmen der kartellrechtlichen Missbrauchsaufsicht
sowie die Bedeutung eines VerstolRes gegen die DSGVO bei der Priifung eines VerstoRRes gegen das Missbrauchs-
verbot. Die Entscheidung des EuGH steht noch aus (Rechtssache C-252/21).

211. Die Europdische Kommission hat im Berichtszeitraum keine Entscheidung erlassen, in der ein VerstoRR gegen
das Verbot des Missbrauchs einer marktbeherrschenden Stellung festgestellt oder untersagt worden ware. Es
ergingen allerdings drei Entscheidungen, in denen die Europaische Kommission Verpflichtungszusagen von Unter-
nehmen zur Ausraumung ihrer wettbewerblichen Bedenken wegen eines etwaigen Marktmachtmissbrauchs flr
bindend erklart hat.30

123 BKartA, B6-22/16, 6. Februar 2019, Facebook.

124 BGH, KVR 69/19, 23. Juni 2020, Facebook I, ECLI:DE:BGH:2020:230620BKVR69.19.0; OLG Dusseldorf, VI-Kart 1/19 (V), 26. August
2019, Facebook I, ECLI:DE:OLGD:2019:0826.KART1.19V.00. Hierzu bereits Monopolkommission, XXIll. Hauptgutachten, a. a. O,
vgl. Fn. 5, Tz. 341.

125 OLG Dusseldorf, VI-Kart 13/20 (V), 30. November 2020, Facebook II, ECLI:DE:OLGD:2020:1130.KART13.20V.00.

126 |m Gegensatz zum Bundeskartellamt kntpft der BGH bei der Frage, ob Meta missbrauchlich gehandelt hat, nicht an einen Versto
gegen die Datenschutz-Grundverordnung (DSGVO) an, sondern stellt maRgeblich darauf ab, dass den Nutzerinnen und Nutzern
von Facebook keine Wahl gelassen werde, in welchem Umfang sie ihre persénlichen Daten preisgeben.

127 BGH, KVZ 90/20, 15. Dezember 2020, Facebook I, ECLI:DE:BGH:2020:151220BKVZ90.20.0.
128 vgl. BGH, KVR 96/20, 8. Marz 2021, Facebook II, ECLI:DE:BGH:2021:080321BKVR96.20.0.
125 OLG Dusseldorf, VI-Kart 2/19 (V), 24. Méarz 2021, Facebook I, ECLI:DE:OLGD:2021:0324.KART2.19V.00.

130 EU-Kommission, AT.40394, 10. Februar 2021, Aspen; AT. 40608, 7. Oktober 2020, Broadcom; AT.40335, 6. Méarz 2020, Romanian
gas interconnectors.
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212. Zudem hat die Europdische Kommission eine Vielzahl wettbewerbsrechtlicher Untersuchungen gegen grol3e
Plattformunternehmen eingeleitet oder fortgesetzt. Ihr intensives Vorgehen gegen mdgliche RechtsverstofRe auf

digitalen Markten war pragend fir die Missbrauchsaufsicht auf Unionsebene im Berichtszeitraum.

131

e Die Europdische Kommission hat Apple ihre Beschwerdepunkte zu einem moglichen Missbrauch der be-
herrschenden Stellung des Unternehmens auf den Markten flr mobile Geldborsen auf Apple-Geraten
mitgeteilt.’3? Die Europaische Kommission beanstandet, dass Apple den Zugang fiir kontaktlose Zahlungen
zugunsten seines eigenen Angebots, Apple Pay, dergestalt beschranke, dass Entwickler von Apps fiir mobi-
le Geldbdrsen daran gehindert werden, auf die Hardware und Software von Apple-Gerdten zuzugreifen.
Eine weitere Mitteilung der Beschwerdepunkte erfolgte gegenliber Apple im Bereich des Vertriebs von
Musikstreaming-Apps Uber seinen App-Store.’®® Die Europédische Kommission ist der vorlaufigen Auffas-
sung, dass Apple seine marktbeherrschende Stellung ausnutze, indem es Entwicklern von Mu-
sikstreaming-Apps vorschreibe, bei dem Vertrieb von Apps Uber den App Store das Apple-eigene System
far In-App-Kaufe zu nutzen. Zudem sollen App-Entwickler daran gehindert werden, die Nutzerinnen und
Nutzer von Apple-Gerdten Uber Musikstreaming-Dienste zu informieren, die mit Apple Music konkurrie-
ren. Zwei weitere Verfahren im Zusammenhang mit der Nutzung des App Store von Apple und einem &hn-
lichen, moglicherweise selbstbegiinstigenden Verhalten des Unternehmens sind bei der Europaischen
Kommission anhangig, ohne dass diese dort bereits Beschwerdepunkte mitgeteilt hatte.13*

e  Gegenlber Amazon erfolgte eine Mitteilung der Beschwerdepunkte wegen der Verwendung von nichtof-
fentlichen Geschéaftsdaten von Dritthdndlern zugunsten des eigenen Angebots.?3> Die Europdische Kom-
mission wirft Amazon vor, seinen ausschlieflichen Zugang zu den Daten von Handlern, die Gber den Ama-
zon-Marktplatz verkaufen, dazu zu nutzen, um den Vertrieb der Produkte, die Amazon dort selbst anbie-
tet, anzupassen und sich dadurch einen Wettbewerbsvorteil zu verschaffen. Ein weiteres Verfahren be-
trifft eine mogliche Bevorzugung der eigenen Angebote von Amazon und solchen von Dritthandlern, wel-
che die Logistik- und Versanddienste von Amazon bei der Darstellung von Produkten im Einkaufswagen-
Feld des Amazon-Marktplatzes (sog. Buy Box) nutzen.3¢

e Die Europaische Kommission untersucht, ob Google seine eigenen Dienste fiir Online-Werbeanzeigen zu-
lasten konkurrierender Anbieter von Werbetechnologie sowie Werbetreibender und Online-Verleger be-
vorzugt. 7 Insoweit beschranke das Unternehmen méglicherweise den Zugang Dritter zu Daten von Nut-
zerinnen und Nutzern fir Werbung auf Websites sowie in Apps, um diese Daten ausschlieilich selbst zu
verwenden. Zudem hat die Europdische Kommission jingst ein Verfahren eingeleitet, das eine Vereinba-

131
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135

136

137

Bei einigen der nachfolgend genannten Félle ist die Information, auf welcher Rechtsgrundlage — Missbrauchsverbot (Art. 102
AEUV) oder Kartellverbot (Art. 101 AEUV) — die Verfahren gefihrt werden, noch nicht 6ffentlich verfiigbar. Da es sich bei den be-
troffenen Unternehmen um solche mit einer bedeutenden Marktstellung in oftmals mehreren Bereichen handelt, werden samtli-
che Félle hier im Abschnitt zur Missbrauchsaufsicht dargestellt.

EU-Kommission, Kartellrecht: Kommission Gbermittelt Apple Mitteilung der Beschwerdepunkte zu Apple-Pay-Praktiken, Presse-
mitteilung, 2. Mai 2022, IP/22/2764, AT.40452, Apple Mobile Payments.

EU-Kommission, Kartellrecht: Kommission Ubermittelt Apple Mitteilung der Beschwerdepunkte zu App-Store-Regeln fir Mu-
sikstreaming-Anbieter, Pressemitteilung, 30. April 2021 I1P/21/2061, AT.40437, Apple App Store Practices (music streaming).

EU-Kommission, Kartellrecht: Kommission leitet Untersuchung von Apples App-Store-Regeln ein, Pressemitteilung, 16. Juni 2020,
IP/20/1073, AT.40716, Apple App Store Practices, AT.40652, Apple - App Store Practices (e-books/audiobooks).

EU-Kommission, Kartellrecht: Kommission richtet Mitteilung der Beschwerdepunkte an Amazon wegen Nutzung nichtoffentlicher
Daten unabhangiger Verkaufer und leitet zweite Untersuchung der E-Commerce-Geschaftspraxis des Unternehmens ein, Presse-
mitteilung, 10. November 2020, IP/20/2077, AT.40462, Amazon Marketplace.

Ebenda, vgl. Fn. 135, AT.40703, Amazon Buy Box. Zu den unterschiedlichen Rollen von Amazon auf dem Paketmarkt vgl. Monopol-
kommission, 12. Sektorgutachten Post (2021): Wettbewerb mit neuem Schwung!, Baden-Baden, 2022, Tz. 71 ff.

EU-Kommission, Kartellrecht: Kommission leitet Untersuchung zu mutmaRlich wettbewerbswidrigen Verhaltensweisen von
Google im Bereich der Online-Werbetechnologie ein, Pressemitteilung, 22. Juni 2021, IP/21/3143, AT.40670, Google Adtech and
Data-related practices.
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rung zwischen Google und Meta in Bezug auf Online-Werbung zum Gegenstand hat.’*® Die Européische
Kommission beflrchtet, dass die Unternehmen eine Schwachung von solchen Werbetechnologiediensten
bezwecken, die mit dem Google-Angebot ,Open Bidding” konkurrieren. ,,Open Bidding” ist ein Dienst,
Uber den Online-Werbeflachen auf Webseiten und in Apps versteigert werden und den auch Meta fiur
entsprechende Auktionen nutzt.

e Meta ist zudem Adressat eines Verfahrens der Europdischen Kommission, im Rahmen dessen zum einen
Praktiken der Datensammlung und zum anderen solche der Kopplung untersucht werden. Die Europai-
sche Kommission priift, inwiefern Meta (1) Daten von Werbetreibenden des sozialen Netzwerks Facebook
nutzt, um sich mit diesen in anderen Bereichen — etwa bei Kleinanzeigendiensten — einen Wettbewerbs-
vorteil zu verschaffen, und (2) den Kleinanzeigendienst ,Facebook Marketplace” dergestalt in sein soziales
Netzwerk einbettet, dass es dem Unternehmen erlaubt, konkurrierende Kleinanzeigendienste zu verdran-
gen.1%

213. Das EuG hat die Klage von Google und Alphabet gegen den Beschluss der Europaischen Kommission in der
Rechtssache ,Google Search (Shopping)“ ganz Gberwiegend abgewiesen und diese Entscheidung einschlieRlich der
verhangten GeldbuRe in Héhe von EUR 2,42 Mrd. bestatigt.!4° Die Europdische Kommission hatte im Juni 2017
festgestellt, dass Google seine beherrschende Stellung auf dem Markt fir allgemeine Suchdienste in mehreren
Mitgliedstaaten missbraucht habe, indem es seinen eigenen Preisvergleichsdienst , Google Shopping” auf der Su-
chergebnisseite bevorzugt gegeniiber jenen der Wettbewerber dargestellt habe.'*! Die Entscheidungen der Euro-
pdischen Kommission sowie nunmehr des EuG haben insbesondere Bedeutung fir die Frage, inwiefern das Verhal-
ten eines marktbeherrschenden (Plattform-) Unternehmens, das die eigenen Dienste zulasten konkurrierender
Angebote bevorzugt, zum Leistungswettbewerb zdhlt oder diesem entzogen ist. Das EuG teilt die Auffassung der
Européischen Kommission, dass die Selbstbevorzugung von Google gegen das Missbrauchsverbot verstoRe. Das
Gericht verweist auf die Bedeutung des durch die allgemeine Suchmaschine von Google generierten Verkehrs fir
die Preisvergleichsdienste und der zuoberst angezeigten Suchergebnisse fur die Nutzerinnen und Nutzer sowie auf
den erheblichen Umfang des durch das Verhalten von Google auf seinen Preisvergleichsdienst umgeleiteten Inter-
netverkehrs. Das EuG betont, dass bei der Darstellung der Suchergebnisse auf einer Suchmaschine zu erwarten
sei, dass diese nicht von der Herkunft des Angebots abhange, d. h. ob es sich um einen Preisvergleichsdienst von
Google oder um jenen eines Wettbewerbers handelt, sondern von der Relevanz fur die entsprechende Suchanfra-
ge. Hinsichtlich der Voraussetzungen fir die Annahme eines missbrduchlichen Verhaltens stellt das EuG fest, dass
es sich bei der allgemeinen Suchmaschine von Google zwar nicht um eine wesentliche Einrichtung (,essential
facility”) handele; sie weise allerdings insofern Merkmale einer solchen auf, als derzeit keine wirtschaftlich tragfa-
higen Alternativen verflgbar seien. Dennoch fanden die sog. Bronner-Kriterien, die vom EuGH fir den Zugang zu
einer wesentlichen Einrichtung entwickelt wurden,#? auf den Zugang zu der Suchmaschine keine Anwendung, da
es vorliegend nicht um eine Lieferverweigerung, sondern um eine Ungleichbehandlung gehe. Das Verhalten von
Google sei auch geeignet gewesen, den Wettbewerb zu beschranken. Infolge der Umleitung des Verkehrs auf den
Preisvergleichsdienst von Google seien negative Auswirkungen auf den Wettbewerb im Markt der Preisvergleichs-
dienste feststellbar. Die Ungleichbehandlung von Google sei zudem nicht gerechtfertigt, da das Unternehmen
keine Effizienzvorteile dargelegt habe, welche die negativen Auswirkungen auf den Wettbewerb im Markt der
Preisvergleichsdienste ausgleichen kdnnten. Entgegen der Auffassung der Europaischen Kommission seien jedoch

138 EU-Kommission, Kartellrecht: Kommission leitet Untersuchung zu mutmaRlich wettbewerbswidrigen Verhaltensweisen von
Google und Meta im Bereich Display-Werbung ein, Pressemitteilung, 11. Méarz 2022, IP/22/1703, AT.40774, Google-Facebook (O-
pen Bidding) agreement.

139 EU-Kommission, Kartellrecht: Kommission leitet Untersuchung zu moglichen wettbewerbswidrigen Praktiken von Facebook ein,
Pressemitteilung, 4. Juni 2021, IP/21/2848, AT.40684, Facebook leveraging.

140 EuG, T-612/17, 10. November 2021, Google und Alphabet, ECLI:EU:T:2021:763.
141 EU-Kommission, AT.39740, 27. Juni 2017, Google Search (Shopping).
142 Vg|. EuGH, C-7/97, 26. November 1998, Bronner, ECLI:EU:C:1998:569.
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keine — auch keine potenziellen — negativen Auswirkungen auf den Wettbewerb im Markt der allgemeinen Such-
dienste nachgewiesen. Ein Rechtsmittel gegen die Entscheidung des EuG ist anhangig beim EuGH (C-48/22 P).

214. Das EuG hat die Entscheidung der Europaischen Kommission gegen das Unternehmen Intel teilweise fir nich-
tig erklart.»*3 Die Européaische Kommission hatte bereits im Mai 2009 wegen verschiedener Rabatte und Zahlungen
seitens Intel an Computerhersteller und Einzelhandler den Missbrauch einer marktbeherrschenden Stellung fest-
gestellt und eine GeldbuRe in Hohe von EUR 1,06 Mrd. verhdngt.'#* Die dagegen erhobene Klage des Unterneh-
mens hatte das EuG zunachst abgewiesen; der EuGH hatte dieses Urteil indes aufgehoben und die Sache an das
EuG zurlckverwiesen.** In dem vorliegenden Urteil des EuG wird bei dem Rabattsystem von Intel zwischen ,rei-
nen Beschrankungen” (wie die Verpflichtung der Abnehmer, keine Computer mit Chips der Wettbewerber von
Intel auf den Markt zu bringen) und sonstigen Rabatten (wie Treuerabatten) unterschieden. Wahrend bei den
»reinen Beschrankungen” fir die Annahme eines VerstolRes gegen das Missbrauchsverbot nicht geprift werden
musse, welche wettbewerblichen Wirkungen sie haben, kénne bei den sonstigen Rabatten eine Wettbewerbsbe-
schrankung nur angenommen werden, wenn negative Auswirkungen auf den Wettbewerb aufgrund der Art des
gewahrten Rabattes zu vermuten seien. Mache das marktbeherrschende Unternehmen bei den sonstigen Rabat-
ten, gestUtzt auf Beweise, geltend, dass sein Verhalten nicht wettbewerbsbeschrankend sei, misse die Europai-
sche Kommission nachweisen, dass die Rabattgewdhrung insoweit tatsachlich geeignet ist, mindestens ebenso
effiziente Wettbewerber vom Markt zu verdrdangen. Fir die Feststellung der Verdrangungswirkung — so das EuG —
kdnne auch der Durchflihrung eines AEC-Tests eine tatsachliche Bedeutung zukommen. Dabei ist es der Europdi-
schen Kommission nach Auffassung des EuG indes nicht gelungen, die wettbewerbsbeschrankenden Wirkungen
der sonstigen Rabatte nachzuweisen. Da das EuG nicht in der Lage sei, zu bestimmen, welcher Betrag der ur-
springlichen verhangten GeldbuRRe auf diese Verhaltensweisen einerseits und auf die reinen Beschrankungen
andererseits entfalle, erklart das Gericht die gesamte Geldbulie fir nichtig. Gegen das Urteil des EuG hat die Euro-
paische Kommission Rechtsmittel eingelegt, Gber das wiederum der EuGH entscheiden wird (Rechtssache C-
240/22 P).

1.2.3 Horizontale und vertikale Beschrankungen

215. Das Bundeskartellamt leitete im Jahr 2020 48 neue Verfahren wegen VerstofRen gegen das Kartellverbot ein
und schloss 33 Kartellverfahren ab.14® In funf (horizontalen) Kartellfallen und einem Fall mit (vertikalen) Preisbin-
dungen erlieR das Bundeskartellamt BuRgeldbescheide.*” Dabei wurden GeldbuRen in einer Gesamthéhe von
rund EUR 349 Mio. verhdngt.'*® Ein Verfahren endete mit Verpflichtungszusagen, die das Bundeskartellamt fiir
bindend erklarte.’*® Alle Gbrigen Verfahren wurden ohne férmliche Verfligung abgeschlossen, wobei das bean-
standete Verhalten in finf Fallen aufgegeben und das Verfahren in 22 Fallen aus einem anderen Grund eingestellt
sowie in einem Fall an eine andere Behdrde abgegeben wurde.*° Fiir das Jahr 2021 liegen der Monopolkommissi-
on keine vollstdndigen Daten vor. Das Bundeskartellamt erlieR® aber in mindestens vier Fallen wegen horizontaler

143 EuG, T-286/09 RENV, 26. Januar 2022, Intel Corporation, ECLI:EU:T:2022:19.

144 EU-Kommission, AT.37990, 13. Mai 2009, Intel.

145 EuGH, C-413/14 P, 6. September 2017, Intel, ECLI:EU:C:2017:632; EuG, T-286/09, 12. Juni 2014, Intel, ECLI:EU:T:2014:547.
146 BKartA, Tatigkeitsbericht des Bundeskartellamtes 2019/2020, a. a. O., vgl. Fn. 104, S. 157.

147 BKartA, B11-8/18, 29. Dezember 2020, Schachtabdeckungen; B12-24/17, 21. Dezember 2020, Aluminium-Schmieden; B11-31/19,
18. Dezember 2020, Musikinstrumente (horizontale Preisabsprachen); B10-22/15, 13. Januar bis 9. April 2020, Pflanzenschutzmit-
tel; B10-22/17, 20. Marz 2020, Kfz-Schilder. Vertikaler VerstoR: BKartA, B11-33/19, 3., 24., 30. September und 18. Dezember
2020, Musikinstrumente (vertikale Preisbindung).

148 BKartA, Tatigkeitsbericht des Bundeskartellamtes 2019/2020, a. a. O., vgl. Fn. 104, S. 38.
149 BKartA, B6-28/19, 20. Méarz 2020, Zentralvermarktung FuBball-Bundesliga.
150 BKartA, Tatigkeitsbericht des Bundeskartellamtes 2019/2020, a. a. O., vgl. Fn. 104, S. 157.
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und in drei Fallen wegen vertikaler VerstoRe BuRgeldbescheide.’®! Insgesamt verhdngte das Bundeskartellamt im
Jahr 2021 GeldbuBen in Héhe von rund EUR 105 Mio.*?

216. Das Bundeskartellamt hat sich im Berichtszeitraum wiederholt mit Kooperationen von Unternehmen im
Rahmen von digitalen Vertriebsplattformen befasst. Diese betrafen GUberwiegend den GroRhandel (B2B), aber auch
den Einzelhandel (B2C). Gegenstand der Fallpraxis des Bundeskartellamtes waren unter anderem eine B2B-
Plattform fir die Versorgung mit medizinischem Zubehor fur Impfungen gegen Covid-19 einschlielich der Beteili-
gung des PharmagroRhandels an dieser Plattform,*3 eine B2B-Plattform zum Vertrieb von Mineraldlprodukten,®>*
eine B2C-Plattform zum Vertrieb von Produkten innerhalb des Netzwerks der Intersport-Handler'> sowie ver-
schiedene Plattformen im Bereich der Agrarwirtschaft.’®® Ein erwdhnenswerter Fall aus dem vorangegangenen
Berichtszeitraum betraf eine B2B-Plattform zum Vertrieb von Stahlprodukten.’’ Das Bundeskartellamt hatte in
den vorgenannten Féllen letztlich jeweils keine Einwande gegen die Kooperation der Unternehmen in Form der
Grindung der bzw. der Beteiligung an den Plattformen. Es weist vielmehr darauf hin, dass solche Kooperationen
insbesondere die Auffindbarkeit der Anbieter sowie die Warenverteilung verbessern und die Wettbewerbsfahig-
keit der beteiligten Unternehmen gegeniber anderen, grolRen Online-Plattformen steigern kénnten. Wettbewerb-
liche Bedenken bestliinden dagegen mit Blick auf eine erhdhte Markttransparenz, welche die Gefahr des Aus-
tauschs von wettbewerblich sensiblen Informationen sowie von kartellrechtswidrigen Absprachen steigern konn-
ten, sowie auf eine etwaige Diskriminierung beim Zugang zu den Plattformen. Diesbeziglich seien geeignete Vor-
kehrungen zu treffen, und zwar insbesondere auch dann, wenn ein (Konzern-) Unternehmen der Betreiber der
Plattform und gleichzeitig einer der dort tatigen Anbieter ist. Insoweit komme eine personelle, organisatorische,
technische und informatorische Trennung in Betracht. Erwdhnung finden Kooperationen im Rahmen von digitalen
Plattformen auch in den Leitlinien zum Genossenschaftswesen, die das Bundeskartellamt im November 2021 ver-
offentlichte. 8

217. Der BGH hat einen Beschluss des OLG Dusseldorf zu den von der Hotelbuchungsplattform Booking.com ver-
wendeten sog. engen Bestpreisklauseln auf die Rechtsbeschwerde des Bundeskartellamtes aufgehoben.’® Wah-
rend das Bundeskartellamt im Dezember 2015 festgestellt hatte, dass die engen Bestpreisklauseln gegen das Kar-
tellverbot verstieRen, hielt das OLG Dusseldorf sie mit Blick auf ein etwaiges , Trittbrettfahren” der Hotels als not-
wendige Nebenabreden zu einem im Ubrigen kartellrechtsneutralen Vertrag fiir zul3ssig.*®® Der BGH widerspricht
der Auffassung des OLG, dass enge Bestpreisklauseln dem Anwendungsbereich des Kartellverbots entzogen seien.

151 Horizontale VerstoRe: BKartA, B11-22/17, 28. Dezember 2021, Brickendehnfugen; B12-22/15, -21/17, 27. Januar und 21. Juli
2021, Edelstahl; B11-31/19, 15. Februar 2021, Musikinstrumente (horizontale Preisabsprachen); B12-22/17, 28. Januar und 4.
Februar 2021, Stahlschmieden. Vertikale VerstéRe: BKartA, B10-23/20, 11. November 2021, Unterhaltungselektronik; B10-26/20,
16. Juli 2021, Schulrucksacke und -taschen; B11-33/19, 24. Juni 2021, Musikinstrumente (vertikale Preisbindung).

152 BKartA, Bundeskartellamt — Jahresriickblick 2021, Pressemitteilung, 22. Dezember 2021.

153 BKartA, Bundeskartellamt gibt griines Licht fur Notfallplattform Impfzubehor — Auch keine Einwénde gegen Beteiligung des Phar-
magroRhandels, Pressemitteilung, 29. Méarz 2021; Jahresbericht 2020/21, S. 25.

154 BKartA, B8-94/19, 14. Mai 2020; vgl. BKartA, Aufbau einer elektronischen Handelsplattform fir Mineral6lprodukte durch OLF
Deutschland GmbH, Fallbericht, 9. September 2020.

155 BKartA, Bundeskartellamt billigt Vertriebsmodell der Intersport Online-Plattform, Pressemitteilung, 25. Juni 2020; Tatigkeitsbe-
richt des Bundeskartellamtes 2019/2020, a. a. O., vgl. Fn. 104, S. 67; Jahresbericht 202/21, S. 48 f.

156 BKartA, Keine Einwande gegen Start einer digitalen Agrarplattform, Pressemitteilung, 5. Februar 2020; Tatigkeitsbericht des Bun-
deskartellamtes 2019/2020, a. a. O., vgl. Fn. 104, S. 59.

157 BKartA, B5-1/18-001, 27. Februar 2018; vgl. BKartA, Aufbau einer elektronischen Handelsplattform fiir Stahlprodukte (XOM Me-
tals GmbH), Fallbericht, 27. Marz 2018.

158 Dazu bereits Tz. 172 f.
159 BGH, KVR 54/20, 18. Mai 2021, Booking.com, ECLI:DE:BGH:2021:180521BKVR54.20.0.

160 QLG Dusseldorf, VI-Kart 2/16 (V), 4. Juni 2019, Booking, ECLI:DE:OLGD:2019:0604.KART2.16V.00; BKartA, B9-121/13, 22. Dezem-
ber 2015, Booking.
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Es handele sich nicht um bloRe Nebenabreden zu dem Plattformvertrag zwischen Booking.com und dem jeweili-
gen Hotelbetreiber, da die engen Bestpreisklauseln fur die Durchfiihrung dieses Vertrages nicht unerldsslich seien.
Insbesondere sei ohne die Moglichkeit, die engen Bestpreisklauseln zu verwenden, nicht von einer Gefahrdung
des Geschaftsmodells von Booking.com auszugehen, wie die Nachermittlungen des Bundeskartellamtes zu den
Marktverhaltnissen nach Aufgabe der Bestpreisklauseln bestatigten. Eine Abwagung der wettbewerbsférdernden
und -widrigen Auswirkungen der engen Bestpreisklauseln kénne zwar im Rahmen der Prifung einer moglichen
Freistellung der Vereinbarung nach MaRgabe der Voraussetzungen aus Art. 101 Abs. 3 AEUV erfolgen. Eine Frei-
stellung scheitere aber bereits daran, dass die Effizienzvorteile, die sich aus der Nutzung einer Hotelbuchungsplatt-
form fur die Verbraucherinnen und Verbraucher ergdben (wie eine Verringerung der Such- und Transaktionskos-
ten), nicht kausal auf die Verwendung der engen Bestpreisklauseln zurlickzufihren seien. Eine Vorlage an den
EuGH lehnte der BGH ab.®!

218. Das LG Mlnchen | untersagte im Wege der einstweiligen Verflgung eine Vereinbarung zwischen dem Bun-
desministerium fur Gesundheit (BMG) und Google wegen VerstoRes gegen das Kartellverbot.'®? Die Kooperation
sah vor, dass Inhalte des ,Nationalen Gesundheitsportals“ des BMG bei Suchanfragen zu bestimmten Krankheiten
Uber die Google-Suche auf deren Ergebnisseite in hervorgehobenen Informationsboxen dargestellt werden. Hier-
gegen wandte sich das Unternehmen Netdoktor, das ein Online-Portal zum Thema Gesundheit betreibt, mit einem
Antrag auf Unterlassung. Das LG Minchen | ist der Auffassung, dass die Vereinbarung zwischen dem BMG und
Google kartellrechtswidrig sei. Insbesondere handele es sich bei der Tatigkeit des BMG in diesem Zusammenhang
um keine hoheitliche, sondern um eine unternehmerische. Entscheidend sei insoweit, dass die betreffende Leis-
tung auf dem relevanten Markt Ublicherweise gegen Entgelt angeboten werde. Hier stehe der Betrieb des ,Natio-
nalen Gesundheitsportals” im Wettbewerb mit dem werbefinanzierten Angebot von Netdoktor. Die Gesundheits-
portale seien aus Sicht der Marktgegenseite funktional austauschbar. Das Gericht geht auch von einer (bewirkten)
Beschrankung dieses Wettbewerbs aus, da es Netdoktor nicht moglich sei, etwa durch besonders relevante Inhalte
oder den Erwerb von Anzeigenplatzen auf der Ergebnisseite der Google-Suche eine bessere Sichtbarkeit zu erzie-
len als die — infolge der in Rede stehenden Vereinbarung — besonders hervorgehobenen Informationsboxen des
BMG. Die Entscheidung des LG Minchen | ist rechtskraftig; das BMG und Google haben das beanstandete Verhal-
ten aufgegeben 13

219. Die Europdische Kommission erlield im Berichtszeitraum in insgesamt 16 Fallen Entscheidungen, in denen sie
VerstoRe gegen das Kartellverbot feststellte, und zwar in sechs Fallen im Jahr 2020 und in zehn Féllen im Jahr
2021. Darunter waren drei Falle mit Vereinbarungen im Vertikalverhaltnis;'®* im Ubrigen handelte es sich um Ent-
scheidungen betreffend Absprachen zwischen (potenziellen) Wettbewerbern.'® In allen Fallen verhangte die Eu-
ropdische Kommission GeldbufRen, deren Gesamthohe rund EUR 2,1 Mrd. betrug.

220. Die Europdische Kommission hat gegeniber den deutschen Automobilherstellern BMW, Daimler und Volks-
wagen (einschlieRlich Audi und Porsche) einen VerstoR gegen das Kartellverbot festgestellt.’®® Die Unternehmen

161 Vgl aber Monopolkommission, XXIIl. Hauptgutachten, a. a. O., vgl. Fn. 5, Tz. 486 ff., insb. 496, 506.
162 |G Minchen, 37 0 15720/20 und 15721/20, 10. Februar 2021.

163 Beck-aktuell, Google zieht Berufung gegen Urteil zu Gesundheitsportal zurtick, 9. April 2021, abrufbar unter
https://rsw.beck.de/aktuell/daily/meldung/detail/google-zieht-berufung-gegen-urteil-zu-bund-gesundheitsportal-zurueck, Abruf
am 30. Mai 2022.

164 EU-Kommission, AT.40413/40414/40420/40422/40424, 20. Januar 2021, Video Games; AT.40528, 21. Februar 2020, Melia (Holi-
day Pricing); AT.40433, 30. Januar 2020, Film merchandise.

165 EU-Kommission, AT.40054 — Ethanol benchmarks, 10. Dezember 2021; AT.40135, 2. Dezember 2021, FOREX; AT.40127, 19. No-
vember 2021, Canned Vegetables; AT.40178, 8. Juli 2021, Car Emissions; AT.39914, 28. Juni 2021, Euro Interest Rate Derivatives;
AT.39861, 28. Mai 2021, Yen Interest Rate Derivatives; AT.40324, 20. Mai 2021, EGB; AT.40346, 28. April 2021, SSA Bonds;
AT.40330, 20. April 2021, Rail cargo; AT.39563, 17. Dezember 2020, Retail Food Packaging; AT.39686, 26. November 2020, Cepha-
lon; AT.40299, 20. September 2020, Closure systems; AT.40410, 14. Juli 2020, Ethylene.

166 EU-Kommission, AT.40178, a. a. O., vgl. Fn. 165.
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tauschten sich im Zeitraum zwischen Juni 2009 und Oktober 2014 Uber die technische Entwicklung im Bereich der
Abgasreinigung bei Diesel-Pkw aus. Dies habe — so die Europdische Kommission — dazu gedient, die Unsicherheit
hinsichtlich ihres kinftigen Marktverhaltens zu verringern und den Wettbewerbsdruck in Bezug auf Produktmerk-
male zu begrenzen. Es sei vereinbart worden, Uber die gesetzlichen Vorgaben zur Abgasreinigung hinaus nicht
miteinander in Wettbewerb zu treten. Die Europdische Kommission wertete das Verhalten als bezweckte Wettbe-
werbsbeschrankung im Sinne des Art. 101 Abs. 1 lit. b AEUV und verhdngte GeldbuRen in Hohe von insgesamt
rund EUR 875 Mio. Sie reduzierte die GeldbuBen der Unternehmen um 20 Prozent, da erstmals Absprachen, die
ausschlieBlich eine Einschrankung der technischen Entwicklung betrafen, Gegenstand einer Verbotsentscheidung
waren. Sdmtliche Unternehmen erhielten zuséatzliche BuRgeldermafigungen nach der Kronzeugenregelung
und/oder wegen einer einvernehmlichen Verfahrensbeendigung. Daimler wurde die GeldbuRRe sogar vollstandig
erlassen, weil es die Absprachen gegenlber der Europdischen Kommission aufgedeckt hatte. Parallel zu der Ver-
botsentscheidung teilte die Generaldirektion Wettbewerb den Automobilherstellern in einem separaten Schreiben
mit, dass sie bestimmte andere Kooperationen der Automobilhersteller im Zusammenhang mit der Abgasreinigung
bei Diesel-Pkw kartellrechtlich nicht zu verfolgen beabsichtige.®”

221. Der EuGH hat sich mit der Beeintrachtigung der Rechte Dritter bei Entscheidungen der Europaischen Kom-
mission, in denen Verpflichtungszusagen fur bindend erkldrt werden, befasst.’®® In dem der EuGH-Entscheidung
zugrunde liegenden Sachverhalt ging es um etwaige wettbewerbsbeschriankende Vereinbarungen zwischen Film-
produktionsgesellschaften und Pay-TV-Sendern im Zusammenhang mit der Bereitstellung von Pay-TV-Diensten.
Die Europaische Kommission beendete das Verfahren mit Zusagenentscheidungen.'®® Das Unternehmen Groupe
Canal + klagte gegen die Entscheidung der Europaischen Kommission vor dem EuG, da die Verpflichtungszusagen
Rechte des Unternehmens aus einer Lizenzvereinbarung berlhrten, die es mit einer der Filmproduktionsgesell-
schaften geschlossen hatte. Mit dem vorliegenden Urteil hob der EuGH die Entscheidung des EuG, mit der die
Klage von Groupe Canal + abgewiesen worden war,7? auf und erklarte die urspriingliche Entscheidung der Europé-
ischen Kommission flr nichtig. Der EuGH stellte fest, dass die Europdische Kommission vor Erlass einer Zusa-
genentscheidung nach Art. 9 Abs. 1 Verordnung (EU) 1/2003 habe prifen mussen, ob die Verpflichtungszusagen,
welche die am Verfahren beteiligten Unternehmen zur Ausrdumung der wettbewerblichen Bedenken angeboten
haben, verhaltnismaRig sind auch im Hinblick auf den Schutz der vertraglichen Rechte Dritter. Der EuGH ist — an-
ders als das EuG — der Auffassung, dass Dritte zur Geltendmachung ihrer vertraglichen Rechte nicht an die nationa-
len (Zivil-) Gerichte verwiesen werden dirften, da es insoweit an ausreichendem Rechtsschutz fehle. So dirfe ein
nationales Gericht ein Unternehmen nicht verpflichten, einer Zusagenentscheidung der Europaischen Kommission
zuwider zu handeln. Ein nationales Gericht dirfe auch nicht feststellen, dass es keinen Verstols gegen das Kartell-
verbot gegeben habe, wenn die Europadische Kommission das Verfahren noch gemal Art. 9 Abs. 2 Verordnung (EU)
1/2003 wiederaufnehmen und sodann einen VerstoR feststellen kdnne. Deshalb kdnnten die nationalen Gerichte
eine fehlende Prifung der VerhaltnismaRigkeit durch die Europdische Kommission nicht ausgleichen. Der EuGH
passte in dem vorliegenden Urteil seine Rechtsprechung zum Umfang der Prifung von Verpflichtungszusagen an.
Bislang war die Europaische Kommission demnach nur verpflichtet, zu prifen, ob die fraglichen Verpflichtungszu-
sagen ihre wettbewerblichen Bedenken ausrdumen und die am Verfahren beteiligten Unternehmen keine weniger
belastenden Verpflichtungszusagen angeboten haben, wobei die Interessen Dritter lediglich zu berlcksichtigen
waren. !

222. Das EuG bestatigte in ganz Gberwiegendem Umfang eine Entscheidung der Europaischen Kommission, in der
diese festgestellt hatte, dass einzelne Zulassungsbestimmungen der Internationalen Eislaufunion (ISU) fir Sportle-
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7 GD Wettbewerb, Schreiben vom 8. Juli 2021, AT.40178 — Car Emissions.
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@

8 EuGH, C-132/19 P, 9. Dezember 2020, Groupe Canal +, ECLI:EU:C:2020:1007.
169 EU-Kommission, AT.40023, 26. Juli 2016, Cross-border access to pay-TV.
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0 EuG, T-873/16, 12. Dezember 2018, Groupe Canal +, ECLI:EU:T:2018:904.
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1 EuGH, C-441/07 P, 29. Juni 2010, Alrosa, ECLI:EU:C:2010:377.
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rinnen und Sportler gegen das Kartellverbot verstoRen.’? Die Bestimmungen sahen insbesondere eine Pflicht der
Sportlerinnen und Sportler zur Einholung einer Vorabgenehmigung der ISU fir die Teilnahme an Wettkdmpfen
anderer Veranstalter sowie strenge Sanktionen fir den Fall vor, dass Sportlerinnen und Sportler an nicht geneh-
migten Wettkdmpfen teilnahmen. Nach Auffassung des EuG handele es sich bei den Bestimmungen der ISU, dem
einzigen vom Internationalen Olympischen Komitee anerkannten Dachverband fir den Eiskunstlauf und den Eis-
schnelllauf, um bezweckte Wettbewerbsbeschrankungen einer Unternehmensvereinigung. Angesichts ihrer dop-
pelten Stellung — einerseits erlasst die ISU die Regeln fiir die sie betreffenden Sportarten, andererseits veranstaltet
sie selbst Wettkdmpfe — sei die ISU verpflichtet, sicherzustellen, dass Dritten der Zugang zu dem Markt nicht zu
Unrecht verwehrt werde, um den Wettbewerb auf diesem Markt nicht zu verfélschen. Die Zulassungsbestimmun-
gen der ISU kénnten zwar grundsatzlich legitime Ziele, namentlich die Vorbeugung von Manipulationen der Wett-
kdmpfe sowie die Gewahrleistung allgemeiner Standards fiir die Wettkdmpfe, verfolgen. Die Tatsache, dass ein
Sportverband auch seine wirtschaftlichen Interessen schiitzen mochte, sei fir sich genommen nicht wettbe-
werbswidrig. Allerdings gingen die Bestimmungen Uber das fir die Zielerreichung Erforderliche hinaus und seien
somit unverhaltnismaRig. Lediglich hinsichtlich der Vorgaben der ISU zur Schiedsgerichtsbarkeit, die nach Auffas-
sung der Europadischen Kommission die von den Zulassungsbestimmungen ausgehenden Wettbewerbsbeschran-
kungen verstarkten, konnte das EuG kein rechtswidriges Verhalten feststellen.

1.2.4 Kartellschadensersatz

223. Der BGH hat in einem Urteil zum Schienenkartell die Wirksamkeit einer Klausel in Allgemeinen Geschaftsbe-
dingungen (AGB) bejaht, mittels derer ein Kartellschaden in einer bestimmten Hohe pauschal vereinbart wird.1”3
Die Frage, ob und — gegebenenfalls — in welcher Hohe eine Schadenspauschalierung in AGB zuldssig ist, war in der
Vergangenheit umstritten.'’# Die streitgegenstandliche AGB-Klausel sah eine Schadenspauschale in Hohe von funf
Prozent der Abrechnungssumme fir den Fall vor, dass der Vertragspartner anldsslich der verduRerten Produkte
eine wettbewerbswidrige Absprache getroffen hat, wobei der Nachweis eines anderen Schadens moglich war.
GemaR § 309 Nr. 5 des Birgerlichen Gesetzbuchs (BGB) — bzw. im unternehmerischen Geschaftsverkehr gemaR
den §§ 307, 310 Abs. 1 BGB — dirfen Klauseln zur Schadenspauschalierung den nach dem gewdhnlichen Lauf der
Dinge zu erwartenden Schaden nicht Ubersteigen. Dabei wird normalerweise auf einen branchentypischen Durch-
schnittsschaden abgestellt, dessen Hohe der Verwender der AGB-Klausel nachzuweisen hat. Da eine zuverldssige
Ermittlung eines solchen Schadens bei wettbewerbsbeschrankenden Vereinbarungen regelmafig mit erheblichen
tatsachlichen Schwierigkeiten verbunden sei, sei es — so der BGH — ausreichend, dass die Hohe der Schadenspau-
schale eine Unter- und eine Uberkompensation des kartellbedingten Schadens gleichermaRen wahrscheinlich
erscheinen lasse und dem Schéadiger die Moglichkeit verbleibe, einen geringeren oder fehlenden Schaden nach-
zuweisen. Die streitgegenstandliche AGB-Klausel, die eine Schadenspauschale in Héhe von finf Prozent der Ab-
rechnungssumme sowie den Nachweis eines anderen Schadens vorsah, erachtete der BGH insoweit als angemes-
sen und bezeichnete dariber hinaus sogar eine Schadenspauschale in Héhe von bis zu 15 Prozent als vertretbar.

172 EuG, T-93/18, 16. Dezember 2020, International Skating Union, ECLI:EU:T:2020:610; EU-Kommission, AT.40208, 8. Dezember
2017, International Skating Union’s Eligibility rules. Ein Rechtsmittel ist anhédngig beim EuGH, C-124/21 P.

173 BGH, KZR 63/18, 10. Februar 2021, Schienenkartell VI, ECLI:DE:BGH:2021:100221UKZR63.18.0, vgl. auch BGH, KZR 94/18,
10. Februar 2021, ECLI:DE:BGH:2021:100221UKZR94.18.0.

174 Klausel wirksam: KG Berlin, 2 U 13/14 Kart, 28. Juni 2018 (in Hohe von fiinf Prozent); OLG Jena, 2 U 583/15 Kart, 22. Februar 2017
(in Hohe von 15 Prozent); LG Stuttgart, 30 O 33/17, 19. Juli 2018 (in Hohe von 15 Prozent). Klausel unwirksam: LG Potsdam, 2 O
23/15, 13. April 2016 (in Hohe von 15 Prozent). Das LG Dortmund hat in mehreren Entscheidungen zum Schienenkartell Scha-
denspauschalierungsklauseln bzw. Vertragsstrafenvereinbarungen, die auf die in Rede stehenden Erwerbsvorgiange keine unmit-
telbare Anwendung fanden, zumindest als Indiz fir die freie Schatzung der Schadenshéhe gemaR § 287 der Zivilprozessordnung
herangezogen. Vgl. LG Dortmund, 8 O 116/14 (Kart), 3. Februar 2021; 8 O 26/16 (Kart), 4. November 2020; 8 O 115/14 (Kart),
30. September 2020.
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224, In weiteren Urteilen zum Schienenkartell sowie zum Lkw-Kartell hat sich der BGH mit der Anwendbarkeit des
Einwands der Schadensabwélzung bei sog. Streuschiaden befasst.!’> In Kartellschadensersatzverfahren kénnen sich
die beklagten Kartellteilnehmer grundsatzlich mit dem Einwand verteidigen, die Kldger haben die kartellbedingten
Preiserhohungen — gegebenenfalls teilweise — an die nachgelagerte Marktstufe weitergereicht, sodass letztlich
kein Schaden (mehr) bestehe bzw. dieser im Umfang der Schadensabwalzung reduziert sei. Anderenfalls konnten
die Kartellteilnehmer fiir dieselben Schadenspositionen von Klagern auf unterschiedlichen Marktstufen mehrfach
in Anspruch genommen werden. Der BGH hat nun festgestellt, dass der Einwand der Schadensabwaélzung einge-
schrankt sei, sofern die an dem Kartell beteiligten Unternehmen, lieRe man einen solchen Vorteilsausgleich unein-
geschrankt zu, unbillig entlastet wirden. Hiervon kénne vor allem in Konstellationen mit Streuschaden auszugehen
sein, in denen eine Vielzahl von mittelbaren Abnehmern auf nachgelagerten Marktstufen einen vergleichsweise
geringen individuellen Schaden erlitten haben. Solche Schaden sind haufig nur schwer zu beziffern und werden
angesichts des damit verbundenen Aufwands kaum geltend gemacht, und zwar insbesondere nicht von privaten
Verbraucherinnen und Verbrauchern. Dann besteht fir die Kartellteiinehmer weniger die Gefahr einer mehrfachen
Inanspruchnahme, die mit der Zulassung des Einwands der Schadensabwalzung verhindert werden soll. Stattdes-
sen wirden die Kartellteiinehmer vielmehr von einer gegebenenfalls teilweisen Freistellung von der Haftung auf
Schadensersatz profitieren. Um die unionsrechtlich gebotene Effizienz der Durchsetzung von Kartellschadenser-
satzansprichen insoweit nicht zu gefdhrden, seien — so der BGH in den Urteilen mit unterschiedlicher Deutlichkeit
—an den Nachweis der Schadensabwalzung durch die Kartellteilnehmer keine zu geringen Anforderungen zu stel-
len, komme eine sekundare Darlegungslast der Klager unter Umstéanden nur ausnahmsweise in Betracht oder
konne der Einwand der Schadensabwiélzung génzlich ausgeschlossen sein.17®

225. Der EuGH hat sich im Rahmen eines Vorabentscheidungsersuchens zur zivilrechtlichen Haftung einer Tochter-
fur ihre Muttergesellschaft geduRert.!’” Die Entscheidung erging auf Vorlage eines spanischen Gerichts, vor dem
ein Unternehmen auf Zahlung von Kartellschadensersatz gegen eine in Spanien ansassige Tochtergesellschaft des
Daimler-Konzerns geklagt hatte. Die Klagerin hatte von der Beklagten Lastkraftwagen erworben, bevor die Europa-
ische Kommission im Juli 2016 eine Beteiligung der Muttergesellschaft des Daimler-Konzerns am Lkw-Kartell fest-
stellte.’’® Der EuGH entschied, dass eine Haftung der Tochtergesellschaft fir kartellbedingte Schaden, die von
ihrer Muttergesellschaft verursacht worden sind, in Betracht komme. Voraussetzung sei, dass beide Gesellschaften
zu einem Unternehmen im Sinne einer wirtschaftlichen Einheit gehdren. Der Unternehmensbegriff habe im Rah-
men der Offentlich-rechtlichen sowie der zivilrechtlichen Durchsetzung des Kartellrechts dieselbe Bedeutung.
Demnach sei eine wirtschaftliche Einheit zu verstehen als einheitliche Organisation personlicher, materieller und
immaterieller Mittel, die dauerhaft einen bestimmten wirtschaftlichen Zweck verfolge. Ein und dieselbe Mutterge-
sellschaft kdnne innerhalb einer Unternehmensgruppe Teil mehrerer wirtschaftlicher Einheiten sein. Fir die An-
nahme einer Haftung der Tochtergesellschaft bedirfe es deshalb des Nachweises, dass zwischen der wirtschaftli-
chen Tatigkeit der Tochtergesellschaft und dem Kartellverstol? der Muttergesellschaft ein konkreter Zusammen-
hang bestehe. Dies sei grundsatzlich dann der Fall, wenn der Kartellverstol? der Muttergesellschaft dieselben Pro-
dukte betreffe wie die von der Tochtergesellschaft vermarkteten. Die Gesellschaften, die eine wirtschaftliche Ein-
heit bilden, haften gesamtschuldnerisch auf Schadensersatz. Dabei sei die Haftung nicht abhangig von den Kon-
trollverhaltnissen innerhalb der wirtschaftlichen Einheit.

175 BGH, KZR 19/20, 13. April 2021, Lkw-Kartell Il, ECLI:DE:BGH:2021:130421UKZR19.20.0; KZR 4/19, 23. September 2020, Schienen-
kartell vV, ECLI:DE:BGH:2020:230920UKZR4.19.1; KZR  8/18, 19. Mai 2020, Schienenkartell IV, E-
CLI:DE:BGH:2020:190520UKZR8.18.0.

176 Die Monopolkommission hat angesichts der Gefahr einer unbilligen Entlastung der an dem KartellverstoR beteiligten Unterneh-
men bei Zulassung des Einwands der Schadensabwalzung vorgeschlagen, die private Kartellrechtsdurchsetzung fir Verbrauche-
rinnen und Verbraucher durch die Einfihrung einer Gruppenklage nach dem ,Opt in“-Prinzip zu starken; vgl. Monopolkommissi-
on, XXIl. Hauptgutachten, a. a. O., vgl. Fn. 45, Tz. 869 ff. insb. 894 ff.

177 EuGH, C-882/19, 6. Oktober 2021, Sumal, ECLI:EU:C:2021:800.
178 EU-Kommission, AT.39824, 19. Juli 2016, Trucks.
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2 Spezifische Probleme der Kartellrechtsanwendung

2.1 Verweisung der Priifung von Zusammenschlussvorhaben an die Europaische
Kommission trotz fehlender nationaler Anmeldepflicht

226. Im Rahmen ihrer Evaluierung von Verfahrens- und Zustdndigkeitsaspekten der EU-Fusionskontrolle anderte
die Europaische Kommission ihre Anwendungspraxis zu Verweisungen gemdaR Art. 22 Verordnung (EG) 139/2004.
Nach dieser Vorschrift kdnnen ein oder mehrere Mitgliedstaaten die Prifung eines Zusammenschlussvorhabens
durch die Europaische Kommission auch dann beantragen, wenn der Zusammenschluss gemaR Art. 1 Verordnung
(EG) 139/2004 keine unionsweite Bedeutung hat. Dabei setzt eine Verweisung nach Art. 22 Abs. 1 Verordnung
(EG) 139/2004 nicht einmal voraus, dass das Zusammenschlussvorhaben in dem betreffenden oder einem ande-
ren Mitgliedstaat anmeldepflichtig ist. Bislang hatte die Europaische Kommission jedoch grundsatzlich die Prifung
solcher Falle abgelehnt, die nicht der nationalen Fusionskontrolle unterliegen. In einem im Marz 2021 veroffent-
lichten Leitfaden erklarte sie dagegen, nunmehr die Verweisung bestimmter nicht anmeldepflichtiger Zusammen-
schlussvorhaben ,,zu férdern”“.*’® Mit dem Zusammenschlussvorhaben Illumina/Grail gibt es bereits einen ersten
Fall, der auch ohne nationale Kontrollpflicht gemaR Art. 22 Verordnung (EG) 139/2004 an die Europaische Kom-
mission verwiesen worden ist. Die Monopolkommission sieht diese neue Anwendungspraxis der Europaischen
Kommission kritisch. Das fusionskontrollrechtliche Verweisungssystem sollte besser durch eine Anpassung der
deutschen Transaktionswertschwelle aus § 35 Abs. 1a GWB gestdrkt werden.

2.1.1 Uberblick iiber die Rechtslage zu Verweisungen und die Anwendungspraxis der
Europdischen Kommission

227. Die PrUfung eines Zusammenschlussvorhabens durch die Europaische Kommission setzt voraus, dass der
Anwendungsbereich der EU-Fusionskontrollverordnung 139/2004% eroffnet ist. Nach Art. 1 Abs. 1 Verordnung
(EG) 139/2004 ist dies zunachst dann der Fall, wenn die Anmeldeschwellen des Art. 1 Abs. 2 und 3 Verordnung
(EG) 139/2004, die an die Umsétze der beteiligten Unternehmen anknipfen, Gberschritten sind. Hat ein Zusam-
menschluss keine solche unionsweite Bedeutung, kann die Europdische Kommission ein Zusammenschlussvorha-
ben dennoch gemaR Art. 22 Abs. 1 Verordnung (EG) 139/2004 aufgrund eines Antrags eines oder mehrerer Mit-
gliedstaaten prufen. Nimmt die Europdische Kommission einen Verweisungsantrag an, erfolgt die fusionskontroll-
rechtliche Prtfung des Zusammenschlussvorhabens stellvertretend fir den bzw. die verweisenden Mitgliedstaa-
ten. Von dieser Priifung unabhéangige parallele Fusionskontrollverfahren in den Ubrigen Mitgliedstaaten sind zulds-
sig. Die Europaische Kommission kann einem oder mehreren Mitgliedstaaten zudem mitteilen, dass ihres Erach-
tens die Voraussetzungen fir eine Verweisung vorliegen, und in diesem Fall den oder die Mitgliedstaaten auffor-
dern, einen Verweisungsantrag zu stellen, Art. 22 Abs. 5 Verordnung (EG) 139/2004.

228. Voraussetzung fir eine Verweisung an die Europaische Kommission ist nach Art. 22 Abs. 1 Verodnung (EG)
139/2004, dass der Zusammenschluss ,den Handel zwischen Mitgliedstaaten beeintréchtigt und den Wettbewerb
im Hoheitsgebiet des beziehungsweise der antragstellenden Mitgliedstaaten erheblich zu beeintrédchtigen
droht. 8! Eine Anmeldepflicht in einem Mitgliedstaat ist dagegen nicht erforderlich, und zwar weder eine solche
in dem bzw. den verweisenden Mitgliedstaaten noch in einem anderen Mitgliedstaat. Diese Regelung ist historisch
bedingt. Sie sollte die Priifung eines Zusammenschlussvorhabens durch die Europaische Kommission erméglichen,

175 EU-Kommission, Leitfaden zur Anwendung des Verweisungssystems nach Artikel 22 der Fusionskontrollverordnung auf bestimmte
Kategorien von Vorhaben, ABI. C 113 vom 31. Marz 2021, S. 1, insb. Tz. 11.

180 \erordnung (EG) Nr. 139/2004 des Rates Uber die Kontrolle von Unternehmenszusammenschlissen vom 20. April 2004, ABI. L 24
vom 29. Januar 2004, S. 1.

181 Zudem muss ein Zusammenschlusstatbestand im Sinne des Art. 3 Verordnung (EG) 139/2004 verwirklicht sein. Wahrend die EU-
Fusionskontrolle eine dauerhafte Veranderung der Kontrolle Gber ein Unternehmen verlangt, ist das nationale Fusionskontroll-
recht teilweise strenger und sieht bereits fir Erwerbsvorgange unterhalb dieser Schwelle eine Anmeldepflicht vor; vgl. nur zum
deutschen Recht § 37 GWB.
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da einige Mitgliedstaaten urspriinglich nicht tGber ein Fusionskontrollregime verfiigten.'® Heute hat lediglich Lu-
xemburg keine eigene Fusionskontrolle. In der Vergangenheit hatte die Europaische Kommission den Mitgliedstaa-
ten von Verweisungsantragen abgeraten, die nach nationalem Recht nicht anmeldepflichtig waren. Ein Mitglied-
staat, in dem ein Zusammenschlussvorhaben nicht anmeldepflichtig war, konnte sich aber zumindest der Verwei-
sung eines anderen Mitgliedstaates, in dem das betreffende Zusammenschlussvorhaben der Fusionskontrolle
unterlag, anschlieRen.183

229. Nunmehr hat die Europaische Kommission ihre Praxis insofern geandert, als sie den Mitgliedstaaten in einem
im Madrz 2021 veroffentlichten Leitfaden zur Anwendung des Verweisungssystems gemafs Art. 22 Verordnung (EG)
139/2004 ausdrucklich nahelegt, bestimmte Zusammenschlussvorhaben, die nicht der nationalen Fusionskontrolle
unterliegen, zur Prifung an sie zu verweisen. Der Leitfaden ist ein Ergebnis einer umfassenden Evaluierung von
Verfahrens- und Zustandigkeitsaspekten der EU-Fusionskontrolle durch die Europdische Kommission. Er soll die
allgemeinen Hinweise zu dem Gesamtverweisungssystem der Verordnung (EG) 139/2004 in der bereits seit Lange-
rem existierenden Mitteilung der Kommission tber die Verweisung von Fusionssachen'® ergianzen.'®> Die Europai-
sche Kommission hat im Zuge ihrer Evaluierung eine Reihe von Zusammenschlissen identifiziert, die ihrer Ansicht
nach auf Unionsebene hatten geprift werden sollen, aber weder in ihre originare Zustandigkeit fielen noch gemaf
ihrer alten Anwendungspraxis an sie verwiesen wurden.®

230. Die Europédische Kommission begriindet die Anderung ihrer Anwendungspraxis damit, dass bei Zusammen-
schlussvorhaben, die national nicht anmeldepflichtig sind, in der Vergangenheit davon auszugehen gewesen sei,
dass sie in der Regel zu keinen nennenswerten Auswirkungen im Binnenmarkt fihrten.*®” Mittlerweile gebe es
jedoch eine Zunahme von Zusammenschlissen, an denen Unternehmen beteiligt sind, deren wettbewerbliche
Bedeutung groR ist oder absehbar groR sein wird, die aber noch tber allenfalls geringe Umsatze verfiigen.'® Die
Europdische Kommission benennt in ihrem Leitfaden verschiedene Kategorien von Vorhaben, bei denen davon
auszugehen sei, dass der Umsatz von wenigstens einem der beteiligten Unternehmen nicht dessen aktuelles oder
zukinftiges wettbewerbliches Potenzial widerspiegele, und die deshalb fir eine Verweisung nach Art. 22 Verord-
nung (EG) 139/2004 geeignet seien.'® Waihrend die digitale Wirtschaft und die Pharmaindustrie ausdriickliche

182 vg|. bereits Art. 22 Abs. 4 und 5 der ersten europaischen Fusionskontrollverordnung (EWG) 4064/89. Nach Art. 6 Abs. 3 Unter-
abs. 2 des Protokolls 24 zum EWR-Abkommen kdnnen sich zudem die EFTA-Staaten einem Antrag auf Verweisung eines Zusam-
menschlussvorhabens zur Prifung an die Europdische Kommission anschlieRen.

183 EU-Kommission, Commission Staff Working Document, Evaluation of procedural and jurisdictional aspects of EU merger control,
SWD(2021) 66 final, 26. Méarz 2021, Tz. 120 mit Fn. 150.

184 ABI. C 56 vom 5. Mérz 2005, S. 2.

185 Neben Art. 22 sieht die Verordnung (EG) 139/2004 weitere Verweisungsmaglichkeiten vor, und zwar vor Anmeldung des Zusam-
menschlussvorhabens auf Antrag der beteiligten Unternehmen an die Wettbewerbsbehorden der Mitgliedstaaten oder an die Eu-
ropaische Kommission in Art. 4 Abs. 4 bzw. Abs. 5 sowie nach Anmeldung durch die Europdische Kommission an die Wettbe-
werbsbehoérden der Mitgliedstaaten in Art. 9. Das Gesamtverweisungssystem der Verordnung (EG) 139/2004 soll gewahrleisten,
dass das jeweilige Zusammenschlussvorhaben im Einzelfall stets von der bzw. den besser geeigneten Behorden geprift werden
kann.

186 EU-Kommission, Evaluation of EU merger control, a. a. O., vgl. Fn. 183, Tz. 99 ff,, insb. 130 ff. Kritisch dazu Apel, K./Polley, R., ,Gap
cases” in der formellen Fusionskontrolle der FKVO?, ZWeR, 2021, S. 273-316, 291 ff.,; Neideck, P. O., Viele Fragezeichen bleiben —
Der Leitfaden zu Art. 22 der Fusionskontrollverordnung, NZKart, 2021, S. 263-269, 264 f.; von Schreitter, F./Urban, J., GroRe Fi-
sche, weites Netz? — Kritik der neuen Verweisungspraxis zu Art. 22 FKVO, WuW, 2021, S. 674-682, 676 f.

187 EU-Kommission, Leitfaden zur Anwendung des Verweisungssystems, a. a. O., vgl. Fn. 179, Tz. 8.
188 Ebenda, vgl. Fn. 179, Tz. 9.

189 (1) Start-up-Unternehmen mit betrachtlichem Wettbewerbspotenzial, (2) wichtiger Innovator oder Unternehmen mit potenziell
wichtigen Forschungsarbeiten, (3) (potenziell) wichtige Wettbewerbskraft, (4) Unternehmen mit Zugang zu wettbewerbsrelevan-
ten Vermogenswerten, (5) Unternehmen mit wichtigen Input-Produkten /-Dienstleistungen fiir andere Wirtschaftszweige; vgl.
ebenda, vgl. Fn. 179, Tz. 19.
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Erwdhnung finden,' wird betont, dass die Aufzdhlung nicht auf bestimmte Wirtschaftszweige beschrankt und
nicht abschlieRend sei.??

231. Im Berichtszeitraum hat es mit der geplanten Ubernahme von Grail durch Illumina einen ersten Anwendungs-
fall fur die Verweisung eines national nicht anmeldepflichtigen Zusammenschlussvorhabens an die Europaische
Kommission gegeben. Bei lllumina handelt es sich um einen fihrenden Anbieter von Sequenzierungssystemen fir
die genetische und genomische Analyse. Grail entwickelt Bluttests zur Friiherkennung von Krebs, die auf den von
lllumina angebotenen Sequenzierungssystemen beruhen. Beide Unternehmen haben ihren Sitz in den USA. Die
Europdische Kommission hat die Verweisung des Zusammenschlussvorhabens, welche die franzosische Wettbe-
werbsbehorde gemal Art. 22 Verordnung (EG) 139/2004 beantragt hatte und der sich die Wettbewerbsbehorden
von Belgien, Griechenland, Island, der Niederlande und Norwegen anschlossen, am 19. April 2021 zur Prifung
angenommen. Derzeit unterzieht sie den Fall einer vertieften Priifung.®?

232. Die Europdische Kommission beflrchtet, dass durch den Zusammenschluss der Zugang zu den von lllumina
angebotenen Sequenzierungssystemen fir (potenzielle) Wettbewerber von Grail im Bereich von Krebserkennungs-
tests eingeschrankt wird.’®3 Die Annahme der Verweisung gemaR Art. 22 Abs. 3 Verordnung (EG) 139/2004 be-
griindet die Europaische Kommission damit, dass sich die wettbewerbliche Bedeutung von Grail nicht in dem Um-
satz des Unternehmens widerspiegele. Die wettbewerbliche Bedeutung zeige sich jedoch in dem Kaufpreis von
USD 7,1 Mrd.’®* Grail hat erst im April 2021 damit begonnen, ein Produkt in begrenztem Umfang in den USA zu
vertreiben; zwei weitere Produkte befinden sich in der Entwicklung. Genomische Krebstests werden von der Euro-
paischen Kommission als mogliche ,,Game Changer” im Kampf gegen Krebs bezeichnet.1®®

233. Trotz des laufenden Fusionskontrollverfahrens haben lllumina und Grail den Zusammenschluss vollzogen,
sodass die Europdische Kommission einstweilige MaRnahmen gemaR Art. 8 Abs. 5 Verordnung (EG) 139/2004
erlieR, um irreparable negative Auswirkungen auf den Wettbewerb zu verhindern.1®® Wegen eines méglichen Ver-
stoRes gegen das Verbot des vorzeitigen Vollzugs eines Zusammenschlusses (Art. 22 Abs. 4 Unterabs. 1 Satz 2
i.V.m. Art. 7 Verordnung (EG) 139/2004) ist zudem ein BuRgeldverfahren gemaR Art. 14 Verordnung (EG)
139/2004 erdffnet worden.® Gleichzeitig sind bei dem EuG Nichtigkeitsklagen von Illumina gegen die Beschlisse
der Europdischen Kommission betreffend die Annahme der Verweisung sowie den Erlass der einstweiligen Mal3-
nahmen anhangig.’®® Uber die Klage von Illumina gegen die Annahme der Verweisung durch die Europdische
Kommission entscheidet das EuG im beschleunigten Verfahren.®?

190 EU-Kommission, Leitfaden zur Anwendung des Verweisungssystems, a. a. O., vgl. Fn. 179, Tz. 9.
191 Ebenda, vgl. Fn. 179, Tz. 20.

192 EU-Kommission, M.10188, lllumina/Grail; vgl. EU-Kommission, Fusionskontrolle: Kommission nimmt geplante Ubernahme von
GRAIL durch llumina unter die Lupe, Pressemitteilung, 22. Juli 2021, IP/21/3844.

193 Ebenda, vgl. Fn. 192; EU-Kommission, Mergers: Commission to assess proposed acquisition of GRAIL by lllumina, Pressemittei-
lung, 20. April 2021, MEX/21/1846.

194 EU-Kommission, Mergers: Commission to assess proposed acquisition of GRAIL by Illumina, a. a. O., vgl. Fn. 193, MEX/21/1846.
195 Ebenda, vgl. Fn. 193.

196 EU-Kommission, M.10493, 29. Oktober 2021, lllumina/Grail; vgl. EU-Kommission, Fusionskontrolle: Kommission ordnet bis zum
Erlass ihres abschliefenden Beschlusses geltende einstweilige MaRnahmen an, um Beeintrachtigung des Wettbewerbs nach vor-
zeitigem Vollzug der Ubernahme von GRAIL durch Illumina zu verhindern, Pressemitteilung, 29. Oktober 2021, IP/21/5661.

197 EU-Kommission, M.10483, Illumina/Grail.

198 EuG, T-227/21 bzw. T-755/21, lllumina. Auch Grail hat mittlerweile eine Nichtigkeitsklage gegen den Erlass der einstweiligen
MaRnahmen durch die Kommission erhoben; vgl. EuG, T-23/22, Grail.

199 EuG, T-227/21, 6. Oktober 2021, Illumina, ECLI:EU:T:2021:672, Rz. 10.
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2.1.2 Neue Anwendungspraxis der Europdischen Kommission kritikwiirdig

234. Es ist zu begriRen, dass die Europdische Kommission anstrebt, etwaige Schutzliicken in der EU-
Fusionskontrolle unter anderem mit Blick auf sog. Killer Acquisitions?® zu schlieBen. Dabei gewahrleistet der von
ihr gewahlte Ansatz, nunmehr auch solche Verweisungen von Mitgliedstaaten nach Art. 22 Verordnung (EG)
139/2004 zu fordern und anzunehmen, die nicht der nationalen Fusionskontrolle unterliegen, ein hohes MaR an
Flexibilitat. Zusammenschlussvorhaben, die wettbewerblich bedenklich erscheinen, kénnen unabhangig von Um-
satzschwellen zielgerichtet aufgegriffen werden. Dagegen stellen die herkdmmlichen Anmeldeschwellen, die an
den Umsatz der beteiligten Unternehmen oder — wie zusatzlich seit dem Jahr 2017 in Deutschland und Osterreich
— an den Transaktionswert anknlpfen, lediglich ein vergleichsweise grobes Raster dar, das zwar zuverlassig die
wirtschaftliche, aber nicht zwingend die wettbewerbliche Bedeutung eines Zusammenschlussvorhabens wider-
spiegelt. Dementsprechend wird in der Regel nur ein geringer Bruchteil der angemeldeten Zusammenschlussvor-
haben von den Wettbewerbsbehdorden tiefergehend gepruft.

235. Allerdings hat das Vorgehen der Europaischen Kommission eine grofe Rechtsunsicherheit fir die Unterneh-
men zur Folge. Diese kdnnen sich nicht mehr darauf verlassen, dass ein Zusammenschlussvorhaben, das weder
origindr bei der Europdischen Kommission noch in einem Mitgliedstaat anmeldepflichtig ist, tatsachlich fusions-
kontrollfrei bleibt. Zwar durfte Gberhaupt nur in einer geringen Anzahl von Fallen ein relevantes Risiko fir eine
Verweisung nach Art. 22 Verordnung (EG) 139/2004 bestehen. Die Europdische Kommission benennt in ihrem
Leitfaden auch einige Beispiele, die sich ihrer Auffassung nach besonders fiir eine Priifung eignen wirden.?! Zu-
dem verweist sie darauf, dass die Unternehmen Informationen zu einem konkreten Zusammenschlussvorhaben
Ubermitteln und auf Grundlage einer vorlaufigen Beurteilung die Zusage erhalten kénnen, dass das betreffende
Zusammenschlussvorhaben nicht fir eine Verweisung in Betracht kommt.?%?

236. Es lasst sich jedoch einwenden, dass die Anmeldeschwellen der Fusionskontrolle so ausgestaltet sind, dass sie
den Unternehmen grundsatzlich eine vergleichsweise einfache Beurteilung der Fusionskontrollpflicht erméglichen
sollen. Dies ist auch dem Umstand geschuldet, dass die Identifizierung der Anmeldepflicht den Unternehmen bli-
cherweise selbst obliegt. Dagegen werden die Unternehmen in dem Fall einer Verweisung nach Art. 22 Verord-
nung (EG) 139/2004 zu der Anmeldung eines Zusammenschlussvorhabens aufgefordert. Dennoch hat die Frage,
ob ein Zusammenschluss der Fusionskontrolle unterliegt, fur die beteiligten Unternehmen mit Blick etwa auf die
zeitliche Planung einer Transaktion sowie die mit ihr verbundenen Investitionen grof3e Bedeutung. Die Vorausset-
zungen des Art. 22 Abs. 1 Verordnung (EG) 139/2004 — Beeintrachtigung des zwischenstaatlichen Handels und
Gefahr der erheblichen Beeintrachtigung des Wettbewerbs im Hoheitsgebiet des bzw. der antragstellenden Mit-
gliedstaaten — sind hingegen recht vage und im Ubrigen materiell-rechtlicher Natur. Die lediglich beispielhafte
Aufzahlung einiger Falle in dem Leitfaden zur Anwendung des Verweisungssystems, die sich laut der Europaischen
Kommission besonders fiir eine Verweisung nach Art. 22 Verordnung (EG) 139/2004 eignen, tragen nach verbrei-
teter Ansicht kaum zur Konkretisierung bei.?®® Die Européaische Kommission weist in dem Leitfaden selbst an meh-

200 Dazu Cunningham, C., Ederer, F., & Ma, S. (2021), Killer acquisitions, Journal of Political Economy, 129(3), S. 649-702.
201 Dazu bereits Tz. 230 mit Fn. 189.

202 EJ-Kommission, Leitfaden zur Anwendung des Verweisungssystems, a. a. O., vgl. Fn. 179, Tz. 24. Eine solche informelle Beratung
dirfte grundsatzlich auch auf Ebene der Mitgliedstaaten in Betracht kommen. Sie hatte indes den Nachteil, dass sich ein Unter-
nehmen im Einzelfall theoretisch an samtliche nationalen Wettbewerbsbehdrden wenden musste, um die Wahrscheinlichkeit ei-
ner Verweisung einschatzen zu kénnen.

203 Apel, K./Polley, P.,, ,Gap cases” in der formellen Fusionskontrolle der FKVO?, a. a. O., vgl. Fn. 186, S. 297 f.; Neideck, P. O., Viele
Fragezeichen bleiben, a. a. O., vgl. Fn. 186, S. 266 f.; Volcker, S. B., Willkommen in der ,Killzone” — die neue ,Guidance” der Kom-
mission zu Verweisungen durch unzustandige Behorden nach Art. 22 FKVO, NZKart, 2021, S.262-263 262; von Schreitter,
F./Urban, J., GroRe Fische, weites Netz?, a. a. O., vgl. Fn. 186 S. 676 f.; weniger kritisch gegenlber der (fehlenden) Rechtssicher-
heit Franck, J.-U./Monti, G./de Streel, A., Article 114 TFEU as a Legal Basis for Strengthened Control of Acquisitions by Digital
Gatekeepers, Legal Opinion commissioned by the Federal Ministry for Economic Affairs and Energy, 20. September 2021, S. 28,
abrufbar unter https://www.bmwi.de/Redaktion/EN/Publikationen/Wirtschaft/article-114-tfeu-as-a-legal-basis-for-strengthened-
control-of-acquisitions-by-digital-gatekeepers.html, Abruf am 4. Januar 2022.
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reren Stellen auf den ihr zustehenden Ermessensspielraum hin.?®* Zudem ist die Inanspruchnahme von informeller
behordlicher Beratung im Einzelfall fir die Unternehmen aufwandig, wahrend das Risiko fir eine Verweisung bzw.
deren Annahme auch nach Inanspruchnahme einer solchen nicht vollstdndig ausgeschlossen ware.

237. Die Rechtsunsicherheit fur die Unternehmen wird ferner durch den Umstand vergroRert, dass die Europai-
sche Kommission grundsatzlich auch in dem Fall eines bereits vollzogenen Zusammenschlusses eine Verweisung
annehmen mdochte.?® Insofern besteht sogar die Gefahr, dass die Europdische Kommission einen Zusammen-
schluss nachtraglich untersagt und dieser entflochten werden muss, Art. 22 Abs. 4 Satz 1 i. V. m Art. 8 Abs. 4 Ver-
ordnung (EG) 139/2004. Immerhin halt die Européaische Kommission eine Prifung in der Regel fir nicht angemes-
sen, wenn seit dem Vollzug des Zusammenschlusses mehr als sechs Monate vergangen sind, wobei sie auf mogli-
che Ausnahmen hinweist.?°® AuRerdem méchte die Européische Kommission die Unternehmen so frith wie még-
lich informieren, wenn ein Verweisungsantrag in Betracht gezogen wird, damit diese etwa den Vollzug des Zu-
sammenschlussvorhabens aufschieben kénnen.??’ Die Fristenregelung des Art. 22 Abs. 1 Unterabs. 2 Verordnung
(EG) 139/2004, wonach der Verweisungsantrag seitens des Mitgliedstaates innerhalb von 15 Arbeitstagen gestellt
werden muss, nachdem ihm der Zusammenschluss ,zur Kenntnis gebracht worden ist”, dirfte das Problem einer
Ex-post-Prifung indes kaum mindern. Denn eine Kenntnis in diesem Sinne soll auch bedeuten, ,dass ausreichende
Informationen vorliegen, um zu priifen, ob die Voraussetzungen fiir einen Verweisungsantrag nach Artikel 22 vor-
liegen. “*°8 Die Unternehmen kénnten die nationalen Wettbewerbsbehérden dann allenfalls vorab umfassend Gber
das Zusammenschlussvorhaben informieren, um maglichst groRe Rechtssicherheit Gber die Wahrscheinlichkeit
einer Verweisung zu erlangen.?%®

238. Eine hohere Rechtsunsicherheit fihrt in der Regel zu weniger Unternehmenszusammenschlissen.?'® Die
Mehrheit aller Unternehmenszusammenschlisse ist jedoch wettbewerblich unbedenklich und erméglicht Effizi-
enzgewinne.”!! Kénnen Unternehmen sich nicht mehr darauf verlassen, dass ein Zusammenschluss kontrollfrei
bleibt, er also weder bei der Europadischen Kommission noch in einem Mitgliedstaat anmeldepflichtig ist, hat dies
moglicherweise zur Folge, dass Zusammenschlussvorhaben, die zu Effizienzvorteilen fihren wirden, nicht reali-
siert werden.

239. Fraglich ist zudem, ob die neue Anwendungspraxis der Europdischen Kommission mit den Vorgaben des
Art. 22 Verordnung (EG) 139/2004 vereinbar ist. Zwar verlangt der Wortlaut dieser Vorschrift nicht, dass das be-
treffende Zusammenschlussvorhaben in einem Mitgliedstaat anmeldepflichtig ist. Insoweit sollte die Vorschrift
urspriinglich allerdings dazu dienen, dass die Europdische Kommission die Prifung eines Zusammenschlussvorha-
bens stellvertretend fur diejenigen Mitgliedstaaten Ubernimmt, die Uber keine eigene Fusionskontrolle verfi-
gen.?1? Dass die Europadische Kommission die Méglichkeit der Verweisung nunmehr nutzt, um Falle zu prifen, die
den — tatsachlich existierenden — Fusionskontrollregimen der Mitgliedstaaten alleine deshalb nicht unterliegen,
weil sie die nationalen Anmeldeschwellen nicht Uberschreiten, ist mit der Entstehungsgeschichte des Art. 22 Ver-

204 EU-Kommission, Leitfaden zur Anwendung des Verweisungssystems, a. a. O., vgl. Fn. 179, Tz. 3, 18, 21.

205 Ebenda, vgl. Fn. 179, Tz. 21.

206 Ependa, vgl. Fn. 179, Tz. 21.

207 Ebenda, vgl. Fn. 179, Tz. 27.

208 EU-Kommission, Mitteilung der Kommission Gber die Verweisung von Fusionssachen, a. a. O., vgl. Fn. 184, Tz. 50 mit Fn. 43.

209 Vgl. Schmidt, J. P./Steinvorth, T., Fusionskontrolluntersuchungen durch die EU-Kommission ohne Anmeldepflicht — neue Heraus-
forderungen fir die M&A-Transaktionspraxis, BB, 2021, S. 1666-1672, 1670; Volcker, S. B., Willkommen in der ,Killzone“, a. a. O.,
vgl. Fn. 203, S. 263; von Schreitter, F./Urban, J., GroRe Fische, weites Netz?, a. a. O., vgl. Fn. 186, S. 680.

210 Bonaime, A., Gulen, H., lon, M., Does policy uncertainty affect mergers and acquisitions?, 2018, Journal of Financial Economics,
129(3), S. 531-558.

211 Crandall, R. W., Winston, C., Does antitrust policy improve consumer welfare?, Assessing the evidence, Journal of Economic Per-
spectives, 17(4), 2003, S. 3-26, S. 15 ff.

212 Dazu bereits Tz. 228.
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ordnung (EG) 139/2004 nur schwer in Einklang zu bringen. Eine solche Zweckdnderung der Vorschrift sollte aber
nicht der Exekutive Gberlassen sein; die Entscheidung misste vielmehr von dem Verordnungsgeber getroffen wer-
den.?3

240. Ahnliche Erwagungen gelten mit Blick auf das Fusionskontrollrecht der Mitgliedstaaten. Es erscheint nahelie-
gend, dass die nationalen Gesetzgeber mit der Festsetzung ihrer jeweiligen Anmeldeschwellen entschieden haben,
dass nur diejenigen Zusammenschlussvorhaben fusionskontrollpflichtig sein sollen, welche diese Schwellen Uber-
schreiten. Wenn seitens der Wettbewerbsbehorden unterschwellige Félle zur Priifung an die Européaische Kommis-
sion verwiesen werden, wird die gesetzgeberische Entscheidung zulasten der Unternehmen umgangen.?'4 Da das
oben beschriebene Zusammenschlussvorhaben Illumina/Grail in Deutschland nicht anmeldepflichtig war, hat das
Bundeskartellamt aus Sicht der Monopolkommission in dem Fall zu Recht darauf verzichtet, sich der Verweisung
nach Art. 22 Verordnung (EG) 139/2004 anzuschlieRen.?1>

2.13 Anpassung der deutschen Transaktionswertschwelle vorzugswiirdig

241. Zur Starkung des fusionskontrollrechtlichen Verweisungssystems ware eine Anpassung der deutschen Trans-
aktionswertschwelle gegeniiber der Losung Uber eine Verweisung nach Art. 22 Verordnung (EG) 139/2004 vor-
zugswurdig. Denkbar erscheint zunachst die Einfihrung einer Transaktionswertschwelle neben den bestehenden
Umsatzschwellen auf Unionsebene. Die Monopolkommission hat dies friihzeitig empfohlen.?!® Die Europaische
Kommission hat sich im Rahmen ihrer jingsten Evaluierung der EU-Fusionskontrolle allerdings dagegen ausge-
sprochen.?’ Sie begriindet dies damit, dass der Transaktionswert zwar gewisse Rickschlisse auf die wettbewerb-
liche Bedeutung eines Zusammenschlussvorhabens zulasse, aber nicht zwangslaufig in hinreichendem Male mit
ihr korreliere. Die Fallpraxis aus Deutschland und Osterreich zeige, dass auf Basis einer Transaktionswertschwelle
bisher keine zusatzlichen wettbewerblich bedenklichen Zusammenschlussvorhaben geprift werden konnten, ins-

213 Ahnlich Apel, K./Polley, R., ,Gap cases” in der formellen Fusionskontrolle der FKVO?, a.a. 0., vgl. Fn. 186, S. 294 f.; Franck, J.-
U./Monti, G./de Streel, A., Article 114 TFEU as a Legal Basis, a. a. O., vgl. Fn. 203, S. 28 f.; Neideck, P. O., Viele Fragezeichen blei-
ben, a. a. 0., vgl. Fn. 186, S. 268 f.; von Schreitter, F./Urban, J., GroRe Fische, weites Netz?, a. a. O., vgl. Fn. 186, S. 681. Dagegen
EU-Kommission, Leitfaden zur Anwendung des Verweisungssystems, a. a. O., vgl. Fn. 179, Tz. 11: ,Fiir diese Anderung gegeniiber
der bisherigen Praxis miissen die einschldgigen Bestimmungen der Fusionskontrollverordnung nicht angepasst werden.”

214 vgl. Stellungnahme der Bundesregierung zum Tatigkeitsbericht des Bundeskartellamtes 2019/2020, BT-Drs. 19/30755 vom 16.
Juni 2021, S. XII; Schmidt, J. P./Steinvorth, T., Fusionskontrolluntersuchungen durch die EU-Kommission ohne Anmeldepflicht,
a.a. 0., vgl. Fn. 209, S. 1671; Volcker, S. B., Willkommen in der ,Killzone”, a. a. O., vgl. Fn. 203, S. 262; von Schreitter, F./Urban, J.,
GrolRe Fische, weites Netz?, a. a. O., vgl. Fn. 186, S. 681.

215 Auch in dem Fall Meta/Kustomer hat sich das Bundeskartellamt unter Verweis auf die zunachst klarungsbedrftige nationale
Anmeldepflicht einer Verweisung an die Europaische Kommission nicht angeschlossen. Spater hat das Bundeskartellamt festge-
stellt, dass das Zusammenschlussvorhaben nach der Transaktionswertschwelle (§§ 39, 35 Abs. 1a GWB) anmeldepflichtig ist; vgl.
BKartA, B6-37/21, 9. Dezember 2021. Der Fall Meta/Kustomer wird zwar hdufig im Zusammenhang mit der neuen Anwendungs-
praxis der Europaischen Kommission zu Art. 22 Verordnung (EG) 139/2004 genannt. Er unterscheidet sich von dem bereits be-
schriebenen Fall lllumina/Grail aber insofern, als die 6sterreichische Wettbewerbsbehérde nach nationalem Recht fur die Prifung
des Zusammenschlussvorhabens zustdndig war und den Fall infolgedessen an die Europaische Kommission verwies. Sowohl die
Europaische Kommission als auch das Bundeskartellamt haben das Zusammenschlussvorhaben freigegeben, die Europaische
Kommission nur mit Nebenstimmungen nach einer vertieften Prifung (EU-Kommission, M.10262, 27. Januar 2022, Me-
ta/Kustomer), die das Bundeskartellamt bei seiner Entscheidung beriicksichtigt hat (BKartA, Freigabe der Ubernahme von Kusto-
mer durch Meta (ehemals Facebook), Pressemitteilung, 11. Februar 2022).

216 Monopolkommission, Sondergutachten 68, Wettbewerbspolitik: Herausforderung digitale Markte, Baden-Baden, 2015, Tz. 459 ff.
Vgl. auch Monopolkommission, Stellungnahme vom 16. Dezember 2016 zur ,Consultation on Evaluation of procedural and juris-
dictional aspects of EU merger control” der Europdischen Kommission, insb. S. 25 ff, abrufbar unter
https://ec.europa.eu/competition-policy/public-consultations/2016-merger-control_en, Abruf am 28. Dezember 2021.

217 Bereits in den Jahren 2016/2017 fihrte die Europdische Kommission eine Konsultation zu Verfahrens- und Zustandigkeitsaspekten
der EU-Fusionskontrolle durch. Die Einfihrung einer Transaktionswertschwelle wurde in den damaligen Stellungnahmen gréiten-
teils kritisch gesehen und von der Europdischen Kommission nicht weiterverfolgt; vgl. EU-Kommission, Summary of replies to the
Public Consultation on Evaluation of procedural and jurisdictional aspects of EU merger control, Jul 2017, S. 4 ff., abrufbar unter
https://ec.europa.eu/competition-policy/public-consultations/2016-merger-control_en, Abruf am 4. Januar 2022.
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besondere nicht solche aus dem Digitalbereich.?'® Dagegen gestatte es der Ansatz Uber Art. 22 Verordnung (EG)
139/2004, sich auf diejenigen Falle zu konzentrieren, die auf Unionsebene gepriift werden sollten, und vermeide
zusatzlichen birokratischen Aufwand durch eine Erweiterung der Anmeldepflicht.?*®

242. Die Argumente der Europdischen Kommission kdnnen nur teilweise Uberzeugen. Das Konzept der Transakti-
onswertschwelle ist grundsatzlich geeignet, das von der Europdischen Kommission in ihrem Leitfaden zur Anwen-
dung des Verweisungssystems genannte Problem, auf das sie auch im Zusammenhang mit dem Fall lllumina/Grail
Bezug nimmt, zu I6sen. Die Transaktionswertschwelle ist namentlich fur solche Falle gedacht, in denen tendenziell
weniger der Umsatz als vielmehr der Kaufpreis eines Unternehmens in der Lage ist, dessen wettbewerbliche Be-
deutung widerzuspiegeln.??° Der Europdischen Kommission ist aber zuzugestehen, dass die ,Verweisungslésung”
tatsdchlich (noch) zielgenauer bzw. flexibler ist als die Transaktionswertschwelle.??! So hat die deutsche Transakti-
onswertschwelle zwar in einigen Fallen eine Fusionskontrollpflicht ausgeldst; darunter waren bislang jedoch kaum
wettbewerblich bedenkliche Zusammenschlisse. Zudem war insbesondere der Fall Illumina/Grail weder nach der
deutschen noch der 6sterreichischen Transaktionswertschwelle anmeldepflichtig.??? Umgekehrt hat die Uber-
schaubare Anzahl von Féllen, in denen das Bundeskartellamt ein aufgrund der Transaktionswertschwelle angemel-
detes Zusammenschlussvorhaben oder zumindest eine entsprechende Anmeldepflicht geprift hat, insgesamt
keine groRen Transaktions- bzw. Blrokratiekosten zur Folge.??®> Zu beriicksichtigen ist auBerdem die Praventivwir-
kung der Fusionskontrolle: Bereits die Existenz einer Anmeldepflicht oberhalb bestimmter Schwellen, die durch die
Einflhrung der Transaktionswertschwelle im deutschen Recht ergdnzt wurden, durfte dazu fuhren, dass Unter-
nehmen wettbewerblich bedenkliche Zusammenschlussvorhaben vermehrt vor ihrer Anmeldung aufgeben. Auch
wenn der Umfang einer solchen Praventivwirkung nur schwer zu quantifizieren ist, kann der bisherige Erfolg der
Transaktionswertschwelle vor diesem Hintergrund lediglich bedingt anhand der angemeldeten und gepriften
Zusammenschlussvorhaben beurteilt werden. AulRerdem streitet fiir das Konzept der Transaktionswertschwelle im
Vergleich zu der ,Verweisungslosung” der Europdischen Kommission, dass letztere groRere Bedenken hinsichtlich
der fehlenden Rechtssicherheit fir die Unternehmen und der gesetzgeberischen Entscheidungen aufwirft.?%4

243. Das fusionskontrollrechtliche Verweisungssystem hat in der Vergangenheit dazu beigetragen, dass mehrere
wettbewerblich bedeutende Zusammenschlussvorhaben — unter anderem aus dem Digital- sowie dem Pharmabe-
reich — durch die Europaische Kommission gepruft wurden, obwohl dort jeweils keine origindre Anmeldepflicht
bestanden hat.??®> Da dieses System in dem Fall Illumina/Grail mangels einer Anmeldepflicht in einem Mitgliedstaat
nicht gegriffen hat und die neue Anwendungspraxis der Europdischen Kommission, die auf eine nationale Fusions-

218 EU-Kommission, Evaluation of EU merger control, a. a. O., vgl. Fn. 183, Tz. 122 ff., 134 ff.

213 EU-Kommission, Fusionskontrolle: Kommission gibt Evaluierungsergebnisse und FolgemaRnahmen zu Zustandigkeits- und Verfah-
rensaspekten im Bereich der EU-Fusionskontrolle bekannt, Pressemitteilung, 26. Marz 2021, IP/21/1384.

220 BKartA/BWB, Leitfaden Transaktionswert-Schwellen fir die Anmeldepflicht von Zusammenschlussvorhaben (§ 35 Abs. 1a GWB
und § 9 Abs. 4 KartG), Januar 2020, aktualisiert Januar 2022, Tz. 81; Monopolkommission, Sondergutachten 68, a. a. O., vgl.
Fn. 216, Tz. 460. Zu den diesbeziiglichen AuRerungen der Europaischen Kommission im Zusammenhang mit der Verweisung nach
Art. 22 Verordnung (EG) 139/2004 vgl. bereits Tz. 231, 233.

221 Dazu bereits Tz. 234.
222 7y dem Fall Meta/Kustomer vgl. bereits Fn. 215.

223 \/g|. BKartA, Tatigkeitsbericht des Bundeskartellamtes 2019/2020, BT-Drs. 19/30755 vom 16. Juni 2021, S. 36 f.; Bundesregierung,
Bericht gemaR § 18 Absatz 8 und § 43a des Gesetzes gegen Wettbewerbsbeschrankungen, BT-Drs. 19/26136 vom 15. Januar
2021, S. 3 ff.

224 Dazu bereits Tz. 235 ff. Insoweit zustimmend Cukurov, D., Die ,niederlandische Klausel als Instrument zur SchlieRung von Durch-
setzungslicken, NZKart, 2021, S. 606-611, 611; insgesamt kritischer gegeniber der Transaktionswertschwelle Apel, K./Polley, R.,
,Gap cases” in der formellen Fusionskontrolle der FKVO?, a. a. O., vgl. Fn. 186, S. 308 f.

225 \g|. EU-Kommission, Evaluation of EU merger control, a. a. O., vgl. Fn. 183, Tz. 114 ff.; Kommission Wettbewerbsrecht 4.0, Ein
neuer Wettbewerbsrahmen fir die Digitalwirtschaft, Abschlussbericht, 9. September 2019, Berlin, S. 67.
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kontrollpflicht verzichtet, aus den genannten Griinden abzulehnen ist, stellte sich aber die Frage, wie die deutsche
Transaktionswertschwelle gestarkt werden kann, um solche Schutzliicken zu minimieren.2%®

244. Eine Anmeldepflicht nach der Transaktionswertschwelle des § 35 Abs. 1a GWB setzt voraus, dass (1) die be-
teiligten Unternehmen insgesamt weltweit Umsatzerldse von mehr als EUR 500 Mio. erzielt haben, (2) ein beteilig-
tes Unternehmen im Inland Umsatzerldse von mehr als EUR 50 Mio. erzielt hat und weder das zu erwerbende
Unternehmen noch ein anderes beteiligtes Unternehmen im Inland Umsatzerlése von jeweils mehr als EUR 17,5
Mio. erzielt haben, (3) der Wert der Gegenleistung fur den Zusammenschluss mehr als EUR 400 Mio. betragt und
(4) das zu erwerbende Unternehmen in erheblichem Umfang im Inland tatig ist. Potenzial fir eine Anpassung bie-
tet insbesondere das Kriterium der Inlandstatigkeit gemall § 35 Abs. 1a Nr. 4 GWB, das eine aktuelle Tatigkeit des
Zielunternehmens in Deutschland verlangt. Die Anmeldepflicht des Zusammenschlussvorhabens Illlumina/Grail
beim Bundeskartellamt scheiterte daran, dass sich die Tatigkeiten von Grail bislang auf die USA beschrdnkt haben.
An die Spurbarkeit der Inlandstatigkeit selbst werden keine hohen Anforderungen gestellt. Zwar muss die Tatigkeit
von erheblichem Umfang sein; ausgeschlossen werden sollen dadurch aber vor allem marginale Tatigkeiten, die
bereits dem — geringen oder fehlenden — inlandischen Umsatz des Unternehmens entsprechen. Im Ubrigen ist
eine Marktbezogenheit der Tatigkeit erforderlich, wobei etwa die Durchfiihrung von Forschungs- und Entwick-
lungstatigkeiten im Inland als ausreichend gelten.??’

245. Der Gesetzentwurf der 9. GWB-Novelle begriindet das Erfordernis einer aktuellen Inlandstatigkeit damit, dass
mit Blick auf die volkerrechtlich notwendigen Inlandsauswirkungen keine im Vergleich zur Rechtslage vor Einfih-
rung der zweiten Inlandsumsatzschwelle im Jahr 2009 verschlechterte Situation geschaffen werde.??® Der Referen-
tenentwurf der 9. GWB-Novelle hatte dagegen eine klinftige Inlandstatigkeit noch flr ausreichend gehalten. Dem-
nach wirde es genligen, wenn das zu erwerbende Unternehmen innerhalb des allgemeinen fusionskontrollrechtli-
chen Prognosezeitraums von in der Regel drei bis fiinf Jahren voraussichtlich in Deutschland tatig werden soll.?%°
Die Monopolkommission hatte sogar vorgeschlagen, vollstandig auf ein eigenstdndiges Kriterium der Inlandstatig-
keit zu verzichten. lhrer Ansicht nach ist ein ausreichender Bezug zu Inlandsféllen aufgrund der ersten Inlandsum-
satzschwelle in Hohe von mittlerweile EUR 50 Mio. (§ 35 Abs. 1a Nr. 2 lit. a GWB) und des allgemeinen kartell-
rechtlichen Auswirkungsprinzips (§ 185 Abs. 2 GWB) gewahrleistet.?3® Dass infolge des Verzichts auf eine Inland-
statigkeit des zu erwerbenden Unternehmens fir den begrenzten Anwendungsbereich der Transaktionswert-
schwelle mit Blick auf die Inlandsauswirkungen eine Situation wie vor Einfihrung der zweiten Inlandsumsatz-
schwelle im Jahr 2009 entstehen wiirde, hatte die Monopolkommission akzeptiert. Sie hatte dennoch festgestellt,
dass auch die urspringlich im Referentenentwurf gewahlte Formulierung, die sowohl eine aktuelle als auch eine
voraussichtliche kinftige Inlandstatigkeit bericksichtigt (,im Inland tdtig ist oder voraussichtlich tdtig werden
wird”), bereits sehr weit gefasst ist.?3!

246. Dies erscheint auch sachgerecht. Die Transaktionswertschwelle soll insbesondere solche Zusammenschlisse
erfassen, bei denen sich die jeweiligen unternehmerischen Tatigkeiten oder Markte noch im Entstehen befinden.

226 Die Ausfihrungen zu der deutschen Transaktionswertschwelle dirften fur die osterreichische Transaktionswertschwelle (§ 9
Abs. 4 KartG) groRtenteils entsprechend gelten. Die Monopolkommission beschrankt sich hingegen auf Ausfiihrungen zum deut-
schen Recht.

227 Vg|. Bundesregierung, Entwurf eines Neunten Gesetzes zur Anderung des Gesetzes gegen Wettbewerbsbeschrinkungen, BT-Drs.
18/10207 vom 7. November 2016, S. 75 f.

228 Ebenda, vgl. Fn. 227, S. 74. Vor der Einflihrung der zweiten Inlandsumsatzschwelle war ein Zusammenschlussvorhaben unter
Umstanden bereits dann anmeldepflichtig, wenn ein beteiligtes Unternehmen Umsétze in Deutschland erzielte; seit der Geset-
zesanderung werden inlandische Umsatze von mindestens zwei Unternehmen benétigt, § 35 Abs. 1 GWB.

229 BMWi, Entwurf eines Neunten Gesetzes zur Anderung des Gesetzes gegen Wettbewerbsbeschrankungen (9. GWB-AndG), Bear-
beitungsstand: 01.07.2016, 11:25 Uhr, S. 77.

230 Monopolkommission, XXI. Hauptgutachten, Wettbewerb 2016, Baden-Baden, 2016, Tz. 19; Sondergutachten 68, a. a. O., vgl.
Fn. 216, Tz. 461.

231 Monopolkommission, XXI. Hauptgutachten, a. a. O., vgl. Fn. 230, Tz. 19.
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Das Erfordernis einer (aktuellen) Inlandstatigkeit des zu erwerbenden Unternehmens kann den Anwendungsbe-
reich der Transaktionswertschwelle zu stark einschranken, falls im Rahmen der fusionskontrollrechtlichen Progno-
seentscheidung trotz einer fehlenden Inlandstatigkeit mit negativen Auswirkungen des Zusammenschlusses auf
den Wettbewerb in Deutschland zu rechnen ist. Insofern ware bei der Transaktionswertschwelle ein schwacherer
Inlandsbezug hinzunehmen. Ob ein Zusammenschluss splrbare Auswirkungen im Inland im Sinne des § 185 Abs. 2
GWB hat, wére bei einem vollstandigen Verzicht auf das Kriterium der Inlandstatigkeit dann anhand samtlicher
Umsténde des Einzelfalls zu beurteilen. Dies hatte zwar eine grolRere Rechtsunsicherheit fir die Unternehmen zur
Folge,?*? erscheint aber im Vergleich zu den entsprechenden Bedenken, welche die neue Anwendungspraxis der
Europdischen Kommission zu Art. 22 Verordnung (EG) 139/2004 aufwirft, 233 vertretbar. Im Ubrigen ist eine auf-
wandigere Prifung der Anmeldepflicht dem deutschen Fusionskontrollrecht ohnehin nicht unbekannt. Sie kann
insbesondere bei Auslandszusammenschlissen, bei denen die umsatzbasierten Anmeldeschwellen des § 35 Abs. 1
GWB Uberschritten werden, sowie bei der Anwendung der Transaktionswertschwelle, etwa bereits hinsichtlich des
Kriteriums der Inlandstatigkeit, erforderlich sein. Das Bundeskartellamt hat dazu jeweils Leitlinien veréffentlicht.?34

2.14 Auf Verweisungen nicht anmeldepflichtiger Zusammenschlussvorhaben verzichten,
Anwendungsbereich der deutschen Transaktionswertschwelle erweitern und
Transaktionswertschwelle auf Unionsebene sowie in den iibrigen Mitgliedstaaten
einfiihren

247. Die geanderte Anwendungspraxis der Europaischen Kommission zu Art. 22 Verordnung (EG) 139/2004 ist
kritikwirdig. Sie fihrt zu Rechtsunsicherheit fir die Unternehmen, bedeutet eine Zweckanderung der Vorschrift,
Uber die der europaische Verordnungsgeber entscheiden musste, und stellt die Anmeldeschwellen der nationalen
Fusionskontrollregime infrage. Die Europaische Kommission sollte deshalb darauf verzichten, solche Verweisungen
von Zusammenschlussvorhaben seitens der Mitgliedstaaten zu fordern und anzunehmen, die nicht der nationalen
Anmeldepflicht unterliegen. Demgegeniber vorzugswirdig ware aus Sicht der Monopolkommission die Einfiih-
rung einer Transaktionswertschwelle auf Unionsebene. Daneben sollte zur SchlieRung von fusionskontrollrechtli-
chen Schutzlicken das Verweisungssystem der Verordnung (EG) 139/2004 gestarkt werden. Die Monopolkommis-
sion empfiehlt hierzu eine Ausweitung des Anwendungsbereichs der deutschen Transaktionswertschwelle, indem
das Kriterium der Inlandstatigkeit in § 35 Abs. 1a Nr. 4 GWB gestrichen oder jedenfalls zundchst dergestalt ange-
passt wird, dass auch eine voraussichtliche kinftige Inlandstatigkeit des zu erwerbenden Unternehmens eine An-
meldepflicht auslésen kann. Dies erscheint entsprechend fir die dsterreichische Transaktionswertschwelle (§ 9
Abs. 4 Nr. 4 KartG) ebenso sinnvoll wie die Einfiihrung einer Transaktionswertschwelle in den Gbrigen Mitgliedstaa-
ten.

2.2 Zustandigkeit fiir die kartellrechtliche Beurteilung von regionalen Kooperationen im
Rahmen der fusionskontrollrechtlichen Priifung von Zusammenschlussvorhaben

248. Im Berichtszeitraum gab es zwei Falle, in denen das Bundeskartellamt im Fusionskontrollverfahren bereits
bestehende Kooperationen der beteiligten Unternehmen zu berlcksichtigen hatte. In einem Fall geht es um ein
Zusammenschlussvorhaben von zwei Zeitungen in Thiringen, der untersagt wurde,?*® in dem anderen Fall um ein
Zusammenschlussvorhaben von zwei Kliniken in Flensburg, das im Hauptprifverfahren freigegeben wurde.3® Die

232 7ur Einfuhrung der zweiten Inlandsumsatzschwelle vgl. Monopolkommission, XVIII. Hauptgutachten, Mehr Wettbewerb, wenig
Ausnahmen, Baden-Baden, 2010, Tz. 473.

233 Dazu bereits Tz. 235 ff.

234 BKartA/BWB, Leitfaden Transaktionswert-Schwellen, a. a. O., vgl. Fn. 220; BKartA, Merkblatt Inlandsauswirkungen in der Fusions-
kontrolle, 30. September 2014.

235 BKartA, V-36/20, a. a. O., vgl. Fn. 75.
236 BKartA, B3-33/20, 30. Juli 2020, Malteser Norddeutschland/Evangelisch-lutherische Diakonissenanstalt zu Flensburg.
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bestehenden Kooperationen waren, soweit hier relevant, allein nach dem Kartellverbot und nicht nach dem Fusi-
onskontrollrecht zu beurteilen. Da es sich um regionale Kooperationen handelte, stellt sich die Frage, ob eine kar-
tellrechtliche Bewertung der Kooperationen im Fusionskontrollverfahren durch das Bundeskartellamt zu erfolgen
hat oder ob fiur diese Prifung die Landeskartellbehorden zusténdig sind. Aus Sicht der Monopolkommission ob-
liegt diese Prifung bereits nach aktuellem Recht dem Bundeskartellamt. Klarstellend sollte das Gesetz um eine
entsprechende Annexkompetenz fiir das Bundeskartellamt erganzt werden.

221 Uberblick iiber die Rechtslage zur kartellbehérdlichen Zustindigkeitsverteilung und
die Anwendungspraxis des Bundeskartellamtes

249. Hintergrund fur die Frage nach der Beriicksichtigung der bestehenden Kooperationen durch das Bundeskar-
tellamt ist der Umstand, dass die fusionskontrollrechtliche Beurteilung auch davon abhangig ist, ob und inwiefern
der Wettbewerb durch einen Zusammenschluss Uberhaupt noch eingeschrankt werden kann. Kooperieren die
beteiligten Unternehmen vor einem geplanten Zusammenschluss bereits miteinander oder mit Dritten, ist dies als
Teil der Wettbewerbsbedingungen vor dem Zusammenschluss zu bertcksichtigen. Dies gilt auch dann, wenn die
Kooperationen keinen Zusammenschlusstatbestand im Sinne des § 37 Abs. 1 GWB verwirklichen, sondern aus-
schlielich nach dem Kartellverbot aus § 1 GWB bzw. — sofern der zwischenstaatliche Handel betroffen ist —
Art. 101 AEUV zu beurteilen sind. Voraussetzung ist nach der Rechtsprechung allerdings, dass die bestehenden
Kooperationen kartellrechtskonform sind; kartellrechtswidrige Kooperationen bleiben dagegen unbericksich-
tigt.23’

250. Die Kooperationen, die in den Fallen Thiringer Zeitungen und Flensburger Kliniken zwischen den beteiligten
Unternehmen sowie teilweise zwischen diesen und dritten Unternehmen bestanden haben, verwirklichten groR-
tenteils keinen Zusammenschlusstatbestand und unterlagen insoweit allein dem Kartellverbot aus § 1 GWB. Da es
sich bei den Fallen Thiringer Zeitungen und Flensburger Kliniken um regionale Sachverhalte handelte, deren Wir-
kungen nicht Gber das Gebiet der Bundeslander Thiringen bzw. Schleswig-Holstein hinausreichten, ware flr eine
kartellrechtliche Prifung der bestehenden Kooperationen im Verwaltungsverfahren gemaf § 48 Abs. 2 GWB origi-
nar die jeweilige Landeskartellbehérde zustandig.?3® § 50 Abs. 1 GWB, wonach das Bundeskartellamt abweichend
von § 48 Abs. 2 GWB die fir die Anwendung der Art. 101 und 102 AEUV zustandige Wettbewerbsbehorde ist,
steht dem nicht grundsatzlich entgegen. Bei lediglich regionalen Auswirkungen auf den Wettbewerb ist der zwi-
schenstaatliche Handel in der Regel nicht betroffen, sodass lediglich das deutsche, nicht aber das unionsrechtliche
Kartellverbot gilt. Die Zustandigkeit fir die Fusionskontrolle liegt nach deutschem Recht, d. h. auRerhalb des An-
wendungsbereichs der Fusionskontrollverordnung (EG) 139/2004, dagegen ausschlieBlich beim Bundeskartellamt,
vgl. §§ 36 Abs. 1, 40 GWB. Daher kédnnte von einem Auseinanderfallen der Zustandigkeiten von Bundeskartellamt
und Landeskartellbehorde ausgegangen werden.

251. § 49 Abs. 3 und 4 GWB sieht ein ausnahmsweises Abweichen von der originaren Zustandigkeitsverteilung des
§ 48 Abs. 2 GWB vor. Nach § 49 Abs. 3 Satz 1 GWB kann eine Sache durch die Landeskartellbehérde auf Antrag des
Bundeskartellamtes abgegeben werden, wenn dies aufgrund der Umstdnde der Sache angezeigt ist. Infolge der
Abgabe ist nunmehr das Bundeskartellamt die zustdndige Kartellbehtrde, § 49 Abs. 3 Satz 2 GWB. § 49 Abs. 4
GWB betrifft den umgekehrten Fall der Abgabe einer Sache an eine Landeskartellbehérde durch das Bundeskar-
tellamt. In beiden Féllen kann eine Abgabe auch vorsorglich erfolgen, sofern nicht zweifelsfrei feststeht, welche die
zustdndige Behorde ist.?3° Die Entscheidung Uber eine Abgabe steht im Ermessen der jeweils origindr zustdndigen
Kartellbehorde. In dem Fall Thiringer Zeitungen hatte die Landeskartellbehdrde die kartellrechtliche Prifung der

237 Vgl. BGH, KVR 15/11, 19. Juni 2012, Haller Tagblatt, Rz. 24 ff. (zit. nach Juris).
238 Die Zustandigkeitsverteilung im Verwaltungsverfahren gilt gemaR § 82 Abs. 1 Nr. 3 GWB auch im BuRgeldverfahren.

239 Schneider, H.-H., in: Bunte, Kartellrecht, Bd. 1: GWB, 14. Aufl., Kéln, 2022, § 49 Tz. 9; Stockmann, K., in: Immenga/Mestmacker,
Wettbewerbsrecht, Bd. 2: GWB, 6. Aufl., Mlinchen, 2020, § 49 Tz 12.
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bestehenden Kooperationen antragsgemaR an das Bundeskartellamt abgegeben.?*° Die Priifung des Bundeskar-
tellamtes ergab, dass die Kooperationen, soweit sie die redaktionelle Zusammenarbeit zum Gegenstand hatten,

kartellrechtswidrig waren. Daher wurden sie bei der fusionskontrollrechtlichen Beurteilung auRer Acht gelassen.?*!

252. Das Bundeskartellamt hat haufig und in unterschiedlichen Konstellationen — teilweise rein vorsorglich — die
Abgabe einer Sache bei der jeweiligen Landeskartellbehérde beantragt. Dabei ist es bislang soweit ersichtlich nicht
zu Problemen gekommen. Auch in dem Fall Berliner Wasserpreise wurde die Sache antragsgemaR an das Bundes-
kartellamt abgegeben. Dort hatte das Bundeskartellamt bei der Kartelloehorde des Landes Berlin die Abgabe der
Zustandigkeit fur die missbrauchsrechtliche Uberpriifung der Berliner Trinkwasserpreise mit der Begriindung be-
antragt, ,,dass die Berliner Senatsverwaltung gleichfalls fiir die Genehmigung der Berliner Trinkwassertarife zustén-
dig sei und sich daraus ein innerhalb des Stadtstaates Berlin nicht l6sbarer Interessenkonflikt ergebe. “**? Dieser Fall
verdeutlicht, dass im Einzelfall auch landespolitische Interessenkonflikte bei der kartellrechtlichen Priifung eine
Rolle spielen kénnen. Es scheint deshalb theoretisch nicht ausgeschlossen, dass der Antrag auf Abgabe einer Sache
an das Bundeskartellamt von einer Landeskartellbehérde aus sachfremden Erwdgungen abgelehnt wird.

253. Auch in dem Fall Flensburger Kliniken bestand ein politisches Interesse an der Kooperation der an dem Zu-
sammenschluss beteiligten Unternehmen. Deren — zum Teil mdglicherweise kartellrechtlich problematischen —
Absprachen wurden von der zustdndigen Krankenhausplanungsbehorde des Bundeslandes Schleswig-Holstein
Uber einen ldngeren Zeitraum gefordert und geférdert.?*® In dem Fall Flensburger Kliniken hatte das Bundeskar-
tellamt bei der Landeskartellbehdrde nicht eine Abgabe der Sache beantragt. Das Bundeskartellamt hatte aber
verschiedene Kooperationen vor der eigentlichen Anmeldung des Zusammenschlussvorhabens informell geprift
und den Unternehmen geraten, einige Kooperationen anzupassen oder zu beenden.?** Diesem Hinweis des Bun-
deskartellamtes sind die Unternehmen ganz Uberwiegend gefolgt. Ihre Zusammenarbeit als ,Medizinischer Klinik-
Verbund Flensburg” hat das Bundeskartellamt seiner fusionskontrollrechtlichen Prifung dagegen als kartellrechts-
konform mit dem Hinweis zugrunde gelegt, sie sei von der zustandigen Landeskartellbehdrde nicht beanstandet
worden.?* Es erscheint allerdings zweifelhaft, ob aus dem Umstand, dass die Landeskartellbehérde das in Rede
stehende Verhalten nicht beanstandet hat, gefolgert werden kann, es sei aus ihrer Sicht mit dem Kartellverbot
vereinbar. Denn die Frage, ob ein bestimmtes Verhalten kartellbehordlich aufgegriffen wird, ist Gegenstand der
behordlichen Ermessensausiibung.?4®

2.2.2 Zustandigkeit des Bundeskartellamtes fiir die kartellrechtliche Priifung regionaler
Kooperationen im Fusionskontrollverfahren bereits nach aktuellem Recht begriindbar

254, Die Ausfihrungen verdeutlichen, dass ein etwaiges Auseinanderfallen der Zustandigkeiten von Bundeskar-
tellamt und Landeskartellbehorde fir die kartellrechtliche Beurteilung von bestehenden Kooperationen im Fusi-
onskontrollverfahren im Einzelfall problematisch sein kann. Fraglich ist aber, ob sich die Zustéandigkeit des Bundes-
kartellamtes fiir die Fusionskontrolle nicht ohnehin bereits auf die kartellrechtliche Beurteilung von regionalen
Kooperationen erstreckt, wenn und soweit dies fir die Prifung eines Zusammenschlusses erforderlich ist.

255. Fir eine Zustandigkeit der Landeskartellbehérde spricht die Tatsache, dass es sich bei der Beurteilung der
Kooperationen —isoliert betrachtet — um eine Prifung anhand des Kartellverbots handelt, fur die nach § 48 Abs. 2

240 BKartA, V-36/20, a. a. O., vgl. Fn. 75, Tz. 49.

241 Ebenda, vgl. Fn. 75, Tz. 127 ff. Fur die verlagswirtschaftliche Zusammenarbeit gilt seit der 9. GWB-Novelle eine weitreichende
Ausnahme von dem Kartellverbot aus § 1 GWB; kritisch Monopolkommission, XXI. Hauptgutachten, a. a. O., vgl. Fn. 230, Tz. 29 ff.

242 BKartA, B8-40/10, 4. Juni 2012, Berliner Wasserpreise, Tz. 9.

243 BKartA, B3-33/20, a. a. O., vgl. Fn. 236, Tz. 65 ff., 308.

244 Ebenda, vgl. Fn. 236, Tz. 140.

245 Ebenda, vgl. Fn. 236, Tz. 308.

246 BGH, KZR 88/20, 21. September 2021, Trassenentgelte I, ECLI:DE:BGH:2021:210921UKZR88.20.0, Rz. 41 (zit. nach Juris).
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GWB die Landeskartellbehorde zustdndig ist, wenn die Wirkungen des Verhaltens nicht Uber das Gebiet eines
Bundeslandes hinausreichen.?*” Dagegen spricht allerdings entscheidend, dass bei der kartellrechtlichen Beurtei-
lung der bestehenden Kooperationen eine inzidente Prifung im Rahmen der Fusionskontrolle stattfindet. Die Fra-
ge nach der (Un-) Zulassigkeit der Kooperationen ist eine Vorfrage flr die Entscheidung Gber das angemeldete
Zusammenschlussvorhaben, die Beurteilung der Wettbewerbsbedingungen vor dem Zusammenschluss mithin
Bestandteil des Fusionskontrollverfahrens. Damit zielt die kartellrechtliche Prifung letztlich ebenfalls auf eine
Untersagung oder (bedingte) Freigabe des angemeldeten Zusammenschlussvorhabens geméall den §§ 36 Abs. 1,
40 GWB und nicht etwa auf eine kartellbehordliche Verfugung gemaRk den §§ 32 ff. GWB.2* Von einer Zustandig-
keit des Bundeskartellamtes scheint auch der BGH auszugehen. Denn seiner Feststellung in der Entscheidung Hal-
ler Tagblatt, dass (ausschlielRlich) kartellrechtskonforme Kooperationen als Teil der Wettbewerbsbedingungen vor
dem Zusammenschluss im Fusionskontrollverfahren beriicksichtigt werden,?*° lag ein Sachverhalt mit regionalen
Kooperationen zugrunde. Kénnte das Bundeskartellamt die bestehenden Kooperationen nicht kartellrechtlich
bewerten, wiirde sich nach hier vertretener Auffassung?® zudem die Frage nach dem Fortgang des — engen Fris-
ten unterliegenden — Fusionskontrollverfahrens stellen, falls die Landeskartellbehérde die Prifung weder selbst
vornehmen noch die Sache an das Bundeskartellamt abgeben sollte.?>!

256. Es kann auch nicht eingewandt werden, dass eine kartellrechtliche Beurteilung der Kooperationen durch das
Bundeskartellamt in einem Fusionskontrollverfahren einem eigenstandigen Verwaltungs- oder BufRgeldverfahren
der Landeskartellbehoérde entgegenstehe. Sofern die Landeskartellbehdrde die betreffenden regionalen Koopera-
tionen zum Gegenstand eines solchen Verfahrens macht, ergibt sich ihre Zustandigkeit hierfir ohne Weiteres aus
§ 48 Abs. 2 GWB bzw. § 82 Abs. 1 Nr. 3 GWB. Eine Bindungswirkung entfaltet die inzidente kartellrechtliche Beur-
teilung der Kooperationen durch das Bundeskartellamt fur die Landeskartellbehdrde nicht. Wegen der weitgehend
fehlenden Wirkungen seiner kartellrechtlichen Beurteilung Uber das Fusionskontrollverfahren hinaus ist es sogar
denkbar, dass das Bundeskartellamt zu einem Ergebnis gelangen kann, das von der bereits getroffenen Einschat-
zung einer Landeskartellbehorde abweicht.?>? Umgekehrt kann sich das Bundeskartellamt bei seiner kartellrechtli-
chen Beurteilung einer Kooperation im Fusionskontrollverfahren aber auch auf die kartellrechtliche Prifung durch
eine Landeskartellbehérde berufen.?>3

257. Eine Zustandigkeit des Bundeskartellamtes fir die kartellrechtliche Beurteilung bestehender Kooperationen
im Rahmen der Fusionskontrolle ist ferner nicht etwa deshalb abzulehnen, weil es dem Bundeskartellamt an den
entsprechenden Ermittlungsbefugnissen fehlen wiirde. Zwar zahlen Informationen zu etwaig relevanten Koopera-
tionen zwischen den Zusammenschlussparteien oder zwischen diesen und Dritten weder zu den Pflichtangaben
einer Fusionskontrollanmeldung im Sinne des § 39 Abs. 3 GWB, noch kénnen sie Gegenstand des vereinfachten
Auskunftsrechts des Bundeskartellamtes nach § 39 Abs. 5 GWB sein. Allerdings verfiigt das Bundeskartellamt mit
Blick auf die Beurteilung der Kooperationen Uber die allgemeinen Ermittlungsbefugnisse aus den §§ 57 ff. GWB,

247 Dazu bereits Tz. 250.

248 Die vorliegende Konstellation der kartellrechtlichen Beurteilung bestehender Kooperationen als Teil der Wettbewerbsbedingun-
gen vor einem Zusammenschluss ist abzugrenzen von dem Fall, dass ein Zusammenschluss ausnahmsweise selbst anhand des
Kartellverbots geprift und unter Umstdnden gemal® § 32 GWB untersagt wird. Hier ist anerkannt, dass das Bundeskartellamt fur
die fusionskontrollrechtliche und die Landeskartellbehérde fur die kartellrechtliche Prifung zustdandig sein konnen, wenn die Wir-
kungen des Zusammenschlusses nicht tber das Gebiet eines Landes hinausreichen; vgl. BGH, KVR 7/80, 22. Juni 1981, Transport-
beton Sauerland, Rz. 28 (zit. nach Juris).

245 Dazu bereits Tz. 249 mit Fn. 237.
250 Dazu bereits Tz. 253.
251 Dazu bereits Tz. 252.

252 7y berucksichtigen ist allerdings die Bindungswirkung der kartellbehérdlichen Entscheidung fur Schadensersatzklagen gemaR
§ 33b GWB, die nicht nur den Tenor, sondern auch die tragenden Grinde der Entscheidung umfasst; vgl. BGH, KZR 24/ 14, 12. Juli
2016, Lottblock II, ECLI:DE: BGH:2016:120716UKZR25.14.0, Rz. 12.

253 Vgl. BKartA, B10-86/04, 28. Oktober 2004, G. Schneider & S6hne/Classen, Tz. 244, 251.
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die auch im Fusionskontrollverfahren Anwendung finden. Soweit die Kooperationen deshalb als flr die Prifung
des Zusammenschlussvorhabens relevant erachtet werden, kann das Bundeskartellamt nach § 57 Abs. 1 GWB die
erforderlichen Beweise erheben und mithin etwa gemall § 59 GWB Auskiinfte einholen. Das Auskunftsrecht des
Bundeskartellamtes besteht nicht nur gegenliber den am Fusionskontrollverfahren beteiligten Unternehmen, son-
dern auch gegentiber Dritten.?>*

2.23 Zustdndigkeit des Bundeskartellamtes fiir die kartellrechtliche Priifung regionaler
Kooperationen im Fusionskontrollverfahren gesetzlich regeln

258. Kooperieren die beteiligten Unternehmen vor einem geplanten Zusammenschluss bereits miteinander oder
mit Dritten und ist die betreffende Kooperation mit dem Kartellverbot vereinbar, ist sie nach dem Vorstehenden
als Teil der Wettbewerbsbedingungen vor dem Zusammenschluss in der Fusionskontrolle zu bericksichtigen. Han-
delt es sich um eine Kooperation mit lediglich regionalen Wirkungen, erscheint zunachst fraglich, ob das Bundes-
kartellamt fur ihre kartellrechtliche Beurteilung im Fusionskontrollverfahren zusténdig ist. Die Moglichkeit der
(vorsorglichen) Abgabe einer Sache an das Bundeskartellamt wird in der Praxis zwar genutzt, setzt aber ein Einver-
nehmen mit der Landeskartellbehérde voraus. Da es sich bei der Frage nach der Vereinbarkeit der Kooperation mit
dem Kartellverbot um eine bloRe Vorfrage fiur die fusionskontrollrechtliche Entscheidung tUber den Zusammen-
schluss handelt, dirfte die Zustandigkeit des Bundeskartellamtes begriindet sein. Das Bundeskartellamt sollte
diese Prifung daher Gbernehmen.

259. Die im Berichtszeitraum zu beobachtende tendenzielle Zurtickhaltung des Bundeskartellamtes gegentber der
Ubernahme der kartellrechtlichen Priifung von bestehenden regionalen Kooperationen im Fusionskontrollverfah-
ren erweckt allerdings den Eindruck, dass die derzeitige Rechtslage nicht hinreichend klar ist. Zur Erhohung der
Rechtssicherheit sollte aus Sicht der Monopolkommission deshalb eine entsprechende Annexkompetenz fir das
Bundeskartellamt im Gesetz erganzt werden. Ein neuer § 48 Abs. 2a GWB konnte wie folgt lauten:

,Die Zustdndigkeit des Bundeskartellamtes fiir die Beurteilung von Zusammenschliissen umfasst auch die Prii-
fung von kartellrechtlichen Verhaltensweisen, deren wettbewerbsbeschrinkende oder diskriminierende Wirkun-
gen nicht (ber das Gebiet eines Landes hinausreichen, soweit dies fiir die Beurteilung der Wettbewerbsbedin-
gungen vor einem angemeldeten Zusammenschluss erforderlich ist.”

2.3 SIEC-Test im Fokus der Rechtsprechung

260. Seit dem Jahr 2004 ist der SIEC-Test?> gemaR Artikel 2 Abs. 2 das maRgebende Untersagungskriterium in der
EU-Fusionskontrollverordnung 139/2004. Dieser sieht vor, dass Zusammenschlisse fir mit dem Gemeinsamen
Markt unvereinbar zu erkldren sind, durch die wirksamer Wettbewerb im Gemeinsamen Markt oder in einem
wesentlichen Teil desselben erheblich behindert wirde. Ziel der Einfihrung des SIEC-Tests war eine Klarstellung
hinsichtlich des Anwendungsbereichs der Fusionskontrolle.?*® Bis dahin sah die Regelung vor, dass Zusammen-
schlliisse mit dem Gemeinsamen Markt unvereinbar sind, wenn eine marktbeherrschende Stellung begriindet oder
verstarkt wird. Dies umfasste auch eine mogliche kollektive Marktbeherrschung, d. h. stillschweigende Koordinie-
rung, in oligopolistischen Markten. Eine solche ist gemall EuGH wahrscheinlich, wenn die am Markt verbleibenden
Unternehmen sich fir eine stillschweigende Koordinierung hinreichend Gberwachen kénnen, es eine Art Abschre-
ckungsmechanismus zu Disziplinierung gibt und an der Koordinierung nicht beteiligte Marktakteure durch ihre
Reaktionen den Effekt der Koordinierung nicht infrage stellen.?®” Unklar war hingegen, ob eine Untersagung von

254 OLG Dusseldorf, Kart 19/01 (V), 27. April 2001, Rz. 5 (zit. nach Juris).
255 SIEC steht fur ,significant impediment to effective competition”,

256 Verordnung (EG) Nr. 139/2004 des Rates vom 20. Januar 2004 Gber die Kontrolle von Unternehmenszusammenschlissen, ABI. L
24 vom 29. Januar 2004, 1, Erwagungsgrund 25.

257 EuGH, C-413/06, 10. Juli 2008, Bertelsmann und Sony Corporation of America/Impala, ECLI:EU:C:2008:392, Rz. 123.
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Zusammenschlissen moglich gewesen ware, wenn sog. unilaterale Effekte im Oligopol der erheblichen Behinde-
rung des Wettbewerbs zugrunde liegen. In diesen Fallen geht die Wettbewerbsbehinderung durch den Zusam-
menschluss nicht auf die Begriindung oder Verstarkung einer (kollektiven) marktbeherrschenden Stellung zuriick.
Die Horizontal-Leitlinien der Europdischen Kommission nennt als Beispiele unter anderem Falle, in denen die Zu-
sammenschlussparteien ,nahe Wettbewerber” sind oder in denen ein am Zusammenschluss beteiligtes Unter-
nehmen eine ,wichtige Wettbewerbskraft” ist.2>® Der SIEC-Test schlieRt diese potenzielle Regelungsliicke. Das
Kriterium der Begrindung oder Verstarkung einer marktbeherrschenden Stellung blieb als Regelbeispiel fir eine
Untersagung nach dem SIEC-Test erhalten. Der SIEC-Test wurde im Jahr 2013 mit der 8. GWB-Novelle auch in nati-
onales Recht Gberfihrt (§ 36 Abs. 1 GWB). Ziel war es, ,Unterschiede zwischen deutscher und europdischer Fusi-
onskontrolle weiter zu verringern, um eine weitgehend gleichlaufende Beurteilung von Fusionsvorhaben auf deut-
scher und europdischer Ebene zu erméglichen. ?*° Obwohl die EU-Fusionskontrollverordnung seit 2004 in Kraft ist,
gibt es bis heute keine abschliefende Bewertung der Anforderungen fiir den Nachweis einer erheblichen Behinde-
rung wirksamen Wettbewerbs (SIEC-Test) durch die nationalen und gemeinschaftsweiten Kartellgerichte.?%°

261. Auf Unionsebene ist im Mai 2020 ein Urteil des Gerichts der Europdischen Union (EuG) ergangen, das sich
mit dem SIEC-Test auf Basis unilateraler Effekte befasst.?6! Die Rechtssache CK Telecoms betrifft ein ,Vier zu Drei“-
Zusammenschlussvorhaben im Bereich der Mobilfunkmarkte. Die Europdische Kommission hatte den Zusammen-
schluss untersagt, weil er den wirksamen Wettbewerb auf dem britischen Mobilfunkmarkt erheblich behindere,
auch wenn keine marktbeherrschende Stellung entstehe. 252 Begriindet wurde die Untersagung u. a. mit dem Ar-
gument, dass die Zusammenschlussparteien nahe Wettbewerber seien und es sich bei einem Unternehmen um
eine wichtige Wettbewerbskraft handele.?®® Das EuG erklérte die Untersagung des Zusammenschlusses zwischen
den Mobilfunkbetreibern Telefénica UK und Hutchison 3G UK auf dem Mobilfunkmarkt in GroRbritannien durch
die Europdische Kommission fir nichtig.%4

262. Auf nationaler Ebene hat das OLG Disseldorf in dem Fall XXXLutz eine auf Basis unilateraler Effekte mit Ne-
benbestimmungen erteilte Freigabeentscheidung des Bundeskartellamtes dahingehend gepruft, ob die Nebenbe-
stimmungen dadurch zu rechtfertigen sind, dass es sich bei den Zusammenschlussparteien um nahe Wettbewer-
ber handelt.?®® Der Fall betrifft eine geplante Beteiligung der Mann Mobilia Beteiligungs GmbH, Wiirzburg (Teil der
osterreichischen XXXLutz-Gruppe), in Héhe von 50 Prozent an der tejo Mébel Management Holding GmbH & Co.
KG, Goslar, sowie der Roller GmbH & Co. KG, Gelsenkirchen (Tessner-Gruppe).2® Alle Unternehmen sind im deut-
schen Mobeleinzelhandel tdtig. Das Bundeskartellamt hatte das Zusammenschlussvorhaben der Parteien unter
Nebenbestimmungen freigegeben.?®’” Das OLG Dusseldorf erklarte mit seinem Beschluss vom 9. Marz 2022 diese
Nebenbestimmungen fir rechtswidrig.®® Das Gericht verweist bei der Priifung, ob im vorliegenden Fall eine er-
hebliche Behinderung des Wettbewerbs durch den Zusammenschluss nachgewiesen wurde, ausdricklich auf das

258 EU-Kommission, Leitlinien zur Bewertung horizontaler Zusammenschlisse gemaR der Ratsverordnung Uber die Kontrolle von
Unternehmenszusammenschlissen, 2004/C 31/03, vom 5. Februar 2004, Tz. 28.

259 Regierungsentwurf zur Achten GWB-Novelle, BT-Drs. 17/9852 vom 31. Mai 2012, S. 1, 17.

260 QLG Dusseldorf, Kart 2/21 (V), 09. Marz 2022, ECLI:DE:OLGD:2022:0309.KART2.21V.00, Rz. 107.

261 EyG, T-399/16, 28. Mai 2020, CK Telecoms UK Investments Ltd/Europaische Kommission, ECLI:EU:T:2020:217.
262 EU-Kommission, C(2016) 2796, 11. Mai 2016, Hutchison 3G UK/Telefonica UK.

263 Ebenda, vgl. Fn. 262.

264 EyuG, T-399/16, a. a. 0., vgl. Fn. 261, Rz. 456.

265 OLG Dusseldorf, Kart 2/21 (V), 09. Marz 2022, a. a. O., vgl. Fn. 260.

266 BKartA, Freigabe der Fusion von XXXLutz mit der Tessner-Gruppe (Roller, tejo’s, Schulenburg) nur unter Auflagen, Pressemittei-
lung, 26. November 2020.

267 BKartA, a. a. O., vgl. Fn. 266.
268 QLG Dusseldorf, Kart 2/21 (V), a. a. O., vgl. Fn. 260.
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CK-Telecoms Urteil des EuG und die dortigen Erwdgungen zum Begriff naher Wettbewerber.?®® Zwar ist die EuG-
Rechtsprechung nicht unmittelbar bindend fir die deutsche Fusionskontrolle. Da es jedoch, wie bereits in Tz. 260
erwdhnt, Ziel des deutschen Gesetzgebers war ,eine weitgehend gleichlaufende Beurteilung von Fusionsvorhaben
auf deutscher und europdischer Ebene zu erméglichen“?’°, beriicksichtigt das Gericht in seinen Erwagungen die
Verordnung (EG) 139/2004, die Horizontal-Leitlinien sowie die Rechtsprechung auf Unionsebene.?’! Dies zeigt die
hohe Relevanz des EuG-Urteils nicht nur fir die europaische, sondern auch fir die nationale Rechtsprechung.

263. Sowohl! in dem Fall ,,CK Telecoms” als auch in dem Fall ,XXXLutz“ hat die jeweilige Wettbewerbsbehorde
Rechtsmittel eingelegt. Die letztinstanzlichen Entscheidungen des EuGH bzw. des BGH stehen noch aus.

23.1 EuG formuliert hohe Anforderungen an das Beweismaf} und die Erheblichkeitsschwelle

264. Das Urteil des EuG formuliert nicht nur fallspezifische, sondern auch allgemeine Grundséatze zur Reichweite
des SIEC-Tests und stltzt sich bei seiner Auslegung auf systematisch-teleologische Aspekte des Untersagungskrite-
riums in Art. 2 Abs. Verordnung (EG) 139/2004. Nach dieser Vorschrift sind solche Zusammenschlisse zu untersa-
gen, durch die ein wirksamer Wettbewerb im Binnenmarkt oder in einem wesentlichen Teil desselben erheblich
behindert werden wirde, insbesondere durch die Begriindung oder Verstarkung einer marktbeherrschenden Stel-
lung.?’? Das Gericht fahrt aus, dass Art. 2 Abs. 3 Verordnung (EG) 139/2004 so auszulegen sei, dass die Europai-
sche Kommission unter bestimmten Umstdnden auf oligopolistischen Markten Zusammenschlisse untersagen
kann, die nicht eine Begriindung oder Verstarkung einer individuellen oder kollektiven beherrschenden Stellung
zur Folge haben.?”® Es stellt jedoch hohe Anforderungen hinsichtlich der Beweisschwelle.

265. Im Hinblick auf das Beweismal} fordert das EuG, dass die Beweise und Indizien geeignet sein missen, um mit
Lernsthafter Wahrscheinlichkeit” eine erhebliche Behinderung wirksamen Wettbewerbs nachzuweisen.?’* Das
Beweismal} der , ernsthaften Wahrscheinlichkeit” sei strenger als das von der Europdischen Kommission im betref-
fenden Fall angewandte Beweismal}, gemall dem eine erhebliche Behinderung wirksamen Wettbewerbs ,eher
wahrscheinlich als unwahrscheinlich” sein muss. Es sei zugleich weniger streng als dasjenige des ,Fehlens eines
begriindeten Zweifels”. Das EuG erhoht damit die Beweisschwelle im Vergleich zu den Anforderungen, die der
EuGH in Verfahren aufgestellt hat, welche Falle kollektiver Marktbeherrschung betrafen.?’> In dem Fall Kommission
/ Tetra Laval hatte der EuGH erklart, die Untersuchung eines Zusammenschlusses ,erfordert es, sich die verschie-
denen Ursache-Wirkungs-Ketten vor Augen zu fiihren und von denjenigen mit der gréfsten Wahrscheinlichkeit aus-
zugehen”?’® Das EuG betont zwar, dass sich die Beweisstandards fiir koordinierte und unilaterale Effekte nicht
wesentlich voneinander unterscheiden.?’”” Mit zunehmender Komplexitit einer Schadenstheorie sei es jedoch
erforderlich, dass auch die Beweisanforderungen steigen.?’® Die Untersuchung misse mit besonderem Bedacht
erfolgen, da es einer Prognose hinsichtlich der Auswirkungen des Zusammenschlussvorhabens auf die Marktver-

269 QLG Dusseldorf, Kart 2/21 (V), 9. Mérz 2022, a. a. O., vgl. Fn. 260, Rz. 115.

270 Regierungsentwurf zur Achten GWB-Novelle, BT-Drs. 17/9852 vom 31. Mai 2012, S. 1, 17.
271 OLG Dusseldorf, Kart 2/21 (V), 9. Mérz 2022, a. a. O., vgl. Fn. 260, Rz. 107 ff.

272 \Jerordnung (EG) Nr. 139/2004, a. a. O., vgl. Fn. 256, Art. 2 Abs. 3.

273 EU-Kommission, C(2016) 2796, a. a. O., vgl. Fn. 262,Rz. 90.

274 Ebenda, vgl. Fn. 262, Rz 118.

275 EuGH, C-12/03 P, 15. Februar 2005, Kommission/Tetra Laval, Slg. 2005, 1-987, Rz. 43; EuGH, C-413/06, 10. Juli 2008, Bertelsmann
und Sony Corporation of America/Impala, ECLI:EU:C:2008:392, Rz. 47.

276 EuGH, C-12/03 P, a. a. O., vgl. Fn. 275, Rz. 43.
217 EuG, T-399/16, a. a. 0., vgl. Fn. 261, Rz. 109.
278 Ebenda, vgl. Fn. 261, Rz. 111.
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haltnisse bediirfe.?’® Es bleibt abzuwarten, inwieweit diese Feststellungen durch den EuGH bestéatigt werden. Bei
einer Bestatigung ware moglicherweise eine Anpassung der Anwendungspraxis notwendig.?°

266. Auf nationaler Ebene hat sich das OLG Dusseldorf in dem bereits erwdhnten Beschluss zum Fall , XXXLutz“
nicht zum Beweismalstab geduRert. Es stellt mit Blick auf den betreffenden Fall lediglich fest, dass es unwahr-
scheinlich sei, dass die Zusammenschlussbeteiligten die Preise dauerhaft allgemein erhéhen.?8! Damit bleibt offen,
ob es aus Sicht des OLG Dusseldorf ausreichend ist, wenn der Wettbewerb durch einen Zusammenschluss mit
Uberwiegender Wahrscheinlichkeit erheblich behindert wird. Bei Fallen, die auf Marktbeherrschung abstellten,
hatte der BGH in der Vergangenheit bezlglich des BeweismalRstabs die Formulierung ,mit einiger Wahrscheinlich-
keit” angewandt.?8?

267. Es kann auBerdem festgehalten werden, dass selbst wenn der EuGH und/oder der BGH die Ansichten des
EuG hinsichtlich des Beweismalfstabs bestdtigen sollten, nicht klar ist, welche praktische Relevanz dieser strengere
Beweismalistab im Hinblick auf zuklnftige Fusionskontrollverfahren hat. In keinem der beiden Félle hat das jewei-
lige Gericht explizit festgestellt, dass eine Behinderung des Wettbewerbs mit Uberwiegender, aber nicht mit
Lernsthafter Wahrscheinlichkeit” vorliege.

268. Neben dem Beweismalfistab befasst sich das EuG mit der Erheblichkeitsschwelle und weist in diesem Zusam-
menhang auf die zentrale Bedeutung des Erwagungsgrundes 25 der Verordnung (EG)139/2004 hin. Dort wird
ausgeflhrt, dass der SIEC-Test Uber das bereits vor der Gesetzesdanderung etablierte Marktbeherrschungskriterium
hinaus einzig unilaterale Effekte auf oligopolistischen Markten erfasst. Hieraus schliel$t das Gericht, dass ein Zu-
sammenschluss bei Vorliegen unilateraler Effekte dann mit dem Gemeinsamen Markt unvereinbar ist, wenn das
AusmaR der Behinderung des Wettbewerbs mit demjenigen einer beherrschenden Stellung ,vergleichbar” ist.?8
Die Vergleichbarkeit wird bejaht, wenn ,der aus dem Zusammenschluss hervorgehenden Einheit eine Macht ver-
schafft wird, die es ihr gestattet, selbst die Wettbewerbsparameter zu bestimmen und insbesondere die Preise fest-
zusetzen, statt sie zu akzeptieren”.?®* Mit Bezug auf den vorliegenden Fall bemangelt das EuG, dass die Europai-
sche Kommission durch ihre Auslegung der aus den Horizontal-Leitlinien?® stammenden Begriffe ,naher Wettbe-
werber” und , wichtige Wettbewerbskraft” die Anforderung an eine erhebliche Behinderung wirksamen Wettbe-
werbs so aufgeweicht habe, dass jeder Zusammenschluss in einem oligopolistischen Markt untersagt werden kon-
ne.’®® Dies habe laut Gericht zur Folge, dass die erforderliche Beweisschwelle fiir den Nachweis einer erheblichen
Behinderung wirksamen Wettbewerbs variieren wirde, je nachdem, ob die Europdische Kommission die vorher-
sehbaren Auswirkungen eines Zusammenschlusses als unilateral oder als koordiniert einstuft.?$”

269. Das EuG benennt zwei grundlegende Kriterien, die nach Art. 2 Abs. 3 Verordnung (EG) 139/2004 in Verbin-
dung mit dem Erwdgungsgrund 25 der Verordnung (EG) 139/2004 kumulativ erfiillt sein miissen.?®® Dies ist zum
einen, dass ,der betrdchtliche Wettbewerbsdruck beseitigt wird, den die fusionierenden Unternehmen aufeinander
ausgelibt haben”, und zum anderen, dass , der Wettbewerbsdruck auf die verbleibenden Wettbewerber gemindert

279 EuG, T-399/16, a. a. O., vgl. Fn. 261, Rz. 112 ff.
280 Zimmer, D., Erinnerungen an Airtours: Zum Urteil des EuG im Fall CK Telecoms UK/Kommission, WuW 2020, S. 354-357, 357.
281 QLG Dusseldorf, Kart 2/21 (V), a. a. 0., vgl. Fn. 260, Rz. 239 f.

282 BGH, KVR 34/20, 12. Januar 2021, CTS Eventim/Four Artists, ECLI:DE:BGH:2021:120121BKVR34.20.0., Rz. 20: ,Nach stdndiger
Rechtsprechung wird eine marktbeherrschende Stellung verstdrkt, wenn rechtliche oder tatsédchliche Umstdnde dem marktbeherr-
schenden Unternehmen mit einiger Wahrscheinlichkeit eine glinstigere Wettbewerbsposition verschaffen wiirden.”

283 EuG, T-399/16, a. a. O., vgl. Fn. 261, Rz. 90.

284 Ebenda, vgl. Fn. 261, Rz. 90.

285 EU-Kommission, Leitlinien 2004/C 31/03, a. a. O., vgl. Fn. 258.
286 EuG, T-399/16, a. a. O., vgl. Fn. 261, Rz. 174, Rz. 249.

287 Ebenda, vgl. Fn. 261, Rz. 172.

288 Ebenda, vgl. Fn. 261, Rz. 96.
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wird”?®° Das Gericht betont, dass es dementsprechend fiir den Nachweis einer erheblichen Behinderung des
Wettbewerbs nicht ausreichend sei, die Auswirkung der Minderung des Wettbewerbsdrucks auf die verbleibenden

Wettbewerber zu untersuchen.??©

2.3.2 EuG spezifiziert Anforderungen an wichtige Wettbewerbskraft

270. Mit Bezug auf den vorliegenden Fall bemangelt das EuG, die erste auf dem Begriff ,wichtige Wettbewerbs-
kraft” aufbauende Schadenstheorie der Europaischen Kommission konzentriere sich einzig auf die Minderung des
Wettbewerbsdrucks, der von den Zusammenschlussparteien auf die Gbrigen Wettbewerber ausgelbt wird. Damit
verzichte die Europaische Kommission auf einen Teil der kumulativ vorzunehmenden Prifung, die auch den Nach-
weis erfordert, dass eine Beseitigung des betrachtlichen Wettbewerbsdrucks zwischen den Zusammenschlusspar-
teien vorliegt.?%!

271. In den Horizontal-Leitlinien der Europadischen Kommission wird eine wichtige Wettbewerbskraft eher vage
definiert, als ein Unternehmen, dessen Einfluss auf den Wettbewerb gréRer ist als anhand von Marktanteilen oder
anderer MessgroRen zu vermuten wire.??? Die Leitlinien benennen als Beispiele Unternehmen, die jlingst in den
Markt eingetreten sind oder durch Innovationen Wettbewerbsdruck ausiben. Das EuG bemangelt mit Bezug auf
den vorliegenden Fall, dass die Europdische Kommission davon ausgegangen sei, dass eine ,einfache Verringerung
des Wettbewerbsdrucks, die sich insbesondere aus dem Verschwinden eines Unternehmens mit einem gréfSeren
Einfluss, als seine Marktanteile vermuten liefSen, (...) fir sich genommen zum Nachweis einer erheblichen Behinde-
rung wirksamen Wettbewerbs hinreiche. “*** Dadurch unterlasse die Europaische Kommission die Prifung, ,,0b der
betrichtliche Wettbewerbsdruck, den die Parteien des Zusammenschlusses aufeinander ausiiben, beseitigt wird,
zugunsten einer Schadenstheorie, die allein auf der Minderung des Wettbewerbsdrucks auf die anderen Wettbe-
werber beruht.?% Das Gericht ist der Ansicht, dass der Nachweis, dass ein am Zusammenschluss beteiligtes Un-
ternehmen eine wichtige Wettbewerbskraft ist, nur dann fir sich genommen fir eine Untersagung hinreiche,
wenn dieses sich hinsichtlich der Auswirkungen auf den Wettbewerb von seinen Wettbewerbern unterscheidet.?®>
Es bedirfe einer einzigartigen Rolle, die unerlasslich ist, um einen wirksamen Wettbewerb zu erhalten.?%®

233 EuG und OLG Diisseldorf spezifizieren Naheverhaltnis zwischen Wettbewerbern

272. Mit dem aus den Horizontal-Leitlinien stammenden Begriff des nahen Wettbewerbers befassen sich sowohl
das EuG als auch das OLG Dusseldorf.?®” Der Begriff umfasst Fille, in denen die Zusammenschlussparteien am

289 EuG, T-399/16, a. a. O., vgl. Fn. 261, Rz. 96.
290 Ebenda, vgl. Fn. 261, Rz. 97.

291 Ebenda, vgl. Fn. 261, Rz. 175; siehe hierzu noch die Ausfihrungen des EuG in Rz. 173: , Der von der Kommission im angefochtenen
Beschluss verfolgte Ansatz liefe ndmlich in der Praxis darauf hinaus, drei Begriffe zu verwechseln, ndmlich den Begriff ,erhebliche
Behinderung wirksamen Wettbewerbs’, der das in Art. 2 Abs. 3 der Verordnung Nr. 139/2004 genannte rechtliche Kriterium ist,
den Begriff ,Beseitigung betrdchtlichen Wettbewerbsdrucks”im Sinne des 25. Erwdgungsgrundes dieser Verordnung sowie den im
angefochtenen Beschluss verwendeten und aus den Leitlinien abgeleiteten Begriff des ,Verschwindens einer wichtigen Wettbe-
werbskraft'. Mit der Vermengung dieser Begriffe erweitert die Kommission den Anwendungsbereich von Art. 2 Abs. 3 der Verord-
nung Nr. 139/2004 erheblich, da jedes Verschwinden einer wichtigen Wettbewerbskraft der Beseitigung betrdchtlichen Wettbe-
werbsdrucks gleichkdme, die ihrerseits den Schluss rechtfertigen wiirde, dass eine erhebliche Behinderung wirksamen Wettbe-
werbs vorliegt.”

292 EU-Kommission, Leitlinien 2004/C 31/03 a. a. O., vgl. Fn. 258, Tz. 37.
293 EuG, T-399/16, a. a. 0., vgl. Fn. 261, Rz. 171.

294 Ebenda, vgl. Fn. 261, Rz. 175.

295 Ebenda, vgl. Fn. 261, Rz. 171, Rz. 174.

2% Ebenda, vgl. Fn. 261, Rz. 168.

297 Das EuG hat sich bereits in friiheren Fallen mit dem Begriff ,naher Wettbewerber” befasst. In dem Fall Ryan Air/Aer Lingus stellt
der EuGH fest, ,Somit tut die Kldgerin nicht rechtlich hinreichend dar, dass die Kommission in Randnr. 431 der angefochtenen Ent-
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Markt nahe Substitute anbieten und daher aufeinander starken Wettbewerbsdruck ausiiben.?®® GemaR Horizontal-
Leitlinien ist es in solchen Fallen wahrscheinlicher, dass die Zusammenschlussparteien ihre Preise splrbar erhthen
werden.?*® So kénne ,ein Zusammenschluss zwischen zwei Herstellern, deren Produkte fiir eine grofse Anzahl von
Kunden die erste und die zweite Kaufwahl sind, zu spiirbaren Preiserhéhungen fiihren. 3% Nachfolgend schranken
die Horizontal-Leitlinien jedoch ein, dass eine geringere Wahrscheinlichkeit bestehe, , dass ein Zusammenschluss
wirksamen Wettbewerb (...) erheblich behindert, wenn ein hohes Mafs an Substituierbarkeit zwischen den Produk-
ten der fusionierenden Unternehmen und den Produkten der Wettbewerber besteht. “3°

273. Beide Gerichte stellen in den jeweiligen Féllen fest, dass neben den Zusammenschlussparteien Konkurrenten
existieren, die ebenfalls nahe Substitute anbieten. Das EuG resiimiert in seinem Urteil, dass die vier auf dem Mo-
bilfunkmarkt des Vereinigten Kénigreichs aktiven Mobilfunknetzbetreiber alle ,mehr oder weniger” nahe Wettbe-
werber seien.3%? Daher reiche die Feststellung nicht aus, dass es sich bei den Zusammenschlussparteien Telefénica
UK und Hutchison 3G UK um nahe Wettbewerber handelt.3%® Es sei nicht nachgewiesen worden, dass die beiden
Unternehmen ,,nachste” oder ,besonders nahe” Wettbewerber auf dem Markt seien, d. h. einander naher stehen
als den Ubrigen Unternehmen.3%

274. Das OLG Dusseldorf kommt bei der Prifung des Falls “XXXLutz” zu einem dhnlichen Ergebnis. In seinem Be-
schluss priift es, ob es sich bei den Zusammenschlussparteien um nahe3%> Wettbewerber handelt. Dafir muss
nach Ansicht des Gerichtes eine Konstellation vorliegen, in der auf einem Gesamtmarkt mit differenzierten Pro-
dukten der Zusammenschluss zu einer Wettbewerbsbeseitigung zwischen den Anbietern enger Substitute fihre,
ohne dass entferntere Substitute anderer Anbieter hinreichend Wettbewerbsdruck ausiiben.3% Dies wiirde dann
Preiserhohungen und andere einseitige Verhaltensweisen ermoéglichen und kédnne auch Verhaltensspielraume fiir
Wettbewerber zum Nachteil der Verbraucherinnen und Verbraucher eréffnen.3%’ Bei dieser Interpretation des § 36
Abs. 1 GWB beruft sich das OLG Dusseldorf explizit auf das Urteil des EuG in dem Fall CK-Telecoms, in dem festge-
stellt worden sei, dass es ,auf einem konzentrierten Markt, dem vier Mobilfunknetzbetreiber angehérten, nicht
aus(reichte], dass zwei Anbieter auf einem Teil der Segmente relativ nahe Wettbewerber sind, um die Beseitigung
des betrdchtlichen Wettbewerbsdrucks, den die Parteien des Zusammenschlusses aufeinander austiibten, nachzu-
weisen, und dies reichte auch nicht aus, um eine erhebliche Behinderung wirksamen Wettbewerbs darzutun” .3

Das Gericht stellt betreffend den vorliegenden Fall im Bereich des Mdbeleinzelhandels fest, dass der Nachweis,

scheidung zu Unrecht zu dem Schluss gekommen ist, dass Aer Lingus und sie die ,stérksten [bzw. nédchsten] Konkurrenten’ auf den
betroffenen Strecken von Irland aus seien.” EuG, T-342/07, 6. Juli 2010, Ryanair/Kommission, ECLI:EU:T:2010:280, Rz. 94.

298 EuG, T-399/16, a. a. O., vgl. Fn. 261, Rz. 238; Leitlinien 2004/C 31/03, a. a. O., vgl. Fn. 258, Tz. 28: ,[kénnen dJie Produkte ... in
dem relevanten Markt so differenziert sein ..., dass bestimmte Produkte néhere Substitute als andere sind ... Mit dem zunehmen-
den Maf3 an Substituierbarkeit zwischen den Produkten der fusionierenden Unternehmen wird es wahrscheinlicher, dass diese ihre
Preise splirbar erh6hen werden ... Der Anreiz fiir die fusionierenden Unternehmen, die Preise zu erhdhen, wird stdrker einge-
schrénkt, wenn konkurrierende Unternehmen nahe Substitute zu den Produkten der fusionierenden Unternehmen herstellen, als
wenn sie weniger nahe Substitute anbieten ... Es besteht deshalb eine geringere Wahrscheinlichkeit, dass ein Zusammenschluss
wirksamen Wettbewerb ... erheblich behindert, wenn ein hohes Mafs an Substituierbarkeit zwischen den Produkten der fusionie-
renden Unternehmen und den Produkten der Wettbewerber besteht.”

299 EU-Kommission, Leitlinien 2004/C 31/03, a. a. O., vgl. Fn. 258, Tz. 28.
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302 EuG, T-399/16, a. a. O., vgl. Fn. 261, Rz. 238, Rz. 247.
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304 Ebenda, vgl. Fn. 261, Rz. 244 ff.

305 Das OLG Disseldorf spricht von enger oder naher Wettbewerbern. OLG Dusseldorf, Kart 2/21 (V), a. a. O., vgl. Fn. 260, Rz. 115.
306 Ebenda, vgl. Fn. 260, Rz. 238.

307 Ebenda, vgl. Fn. 260, Rz. 238.

308 Ebenda, vgl. Fn. 260, Rz. 115.
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dass es sich bei den Zusammenschlussparteien um nahe Wettbewerber handelt, ebenfalls nicht ausreicht, weil es
neben den Zusammenschlussparteien im betroffenen Marktsegment weitere (nahe) Wettbewerber gibt.3% Wenn
die Parteien nach ihrer Fusion Preisanhebungen tdtigen wirden, hatten die Verbraucherinnen und Verbraucher
Ausweichmaoglichkeiten durch das Vorhandensein anderer Anbieter.3™

275. Darlber hinaus weist das OLG Dusseldorf darauf hin, dass in den fiir die Entscheidung relevanten Marktrau-
men im Discountsegment des Mobeleinzelhandels keine oligopolistischen Strukturen nachgewiesen werden konn-
ten.3" Zu diesem Ergebnis kommt das OLG Diisseldorf insbesondere, weil aus seiner Sicht das Discountsegment
des Mobelmarktes vom Bundeskartellamt zu eng abgegrenzt worden sei.3!2 Das Gericht betont in diesem Zusam-
menhang, dass unilaterale Effekte nur auf Markten zu erwarten seien, die eine oligopolistische Struktur aufwei-
sen 313

234 Auswirkungen der gerichtlichen Anforderungen auf die Fusionskontrollpraxis zunachst
beobachten

276. Durch die Feststellungen des EuG und des OLG Dusseldorf zum SIEC-Kriterium auf Basis unilateraler Effekte
sind die Anforderungen an den Nachweis und den Beweismalstab bei Anwendung des Kriteriums gestiegen. Ab-
schliefende Rechtssicherheit ist noch nicht geschaffen worden, weil die letztinstanzlichen Entscheidungen in den
jeweiligen Fallen noch ausstehen. Es bleibt abzuwarten, ob die obersten Gerichte die skizzierten Feststellungen
bestatigen. Insbesondere in Bezug auf den strengeren BeweismaRstab scheint dies fraglich. Unabhangig davon
empfiehlt die Monopolkommission, nach den letztinstanzlichen Entscheidungen zundchst zu beobachten, wie sich
diese auf die Praxis in der Fusionskontrolle auswirken, bevor eine weitere gesetzliche Anderung, z. B. hinsichtlich
einer Absenkung des Beweismalistabs im Rahmen der Anwendung des SIEC-Kriteriums, erwogen wird.

2.4 Grenzen fiir Vorgaben der Hersteller zur Gestaltung des Onlinevertriebs

277. Am 1. Juni 2022 trat eine neue Gruppenfreistellungsverordnung fiir vertikale Vereinbarungen (Vertikal-GVO)
in Kraft.31 Die Vertikal-GVO stellt Vereinbarungen zwischen Unternehmen entlang einer Wertschdpfungskette und
mit Marktanteilen, die jeweils 30 Prozent nicht Ubersteigen, von dem Verbot einer wettbewerbsbeschrankenden
Vereinbarung aus Art. 101 AEUV grundsatzlich frei, schrankt diese Freistellung jedoch unter anderem fir bestimm-
te Kernbeschrankungen ein. In der neuen Vertikal-GVO wird die Liste der Kernbeschrankungen in Art. 4 um einen
neuen lit. e erganzt, der die Verhinderung der wirksamen Nutzung des Internets zum Verkauf von Vertragswaren
oder -dienstleistungen verbietet. Es wird aullerdem klargestellt, dass andere Beschrankungen des Onlineverkaufs
freigestellt sind. Im Zuge der Gesetzesanderung verdffentlichte die Europaische Kommission auch neue Leitlinien
fur vertikale Beschrankungen3!® (Vertikal-Leitlinien). Diese enthalten unter anderem Anderungen bei der Bewer-
tung von Vereinbarungen zwischen Herstellern und Handlern, die unterschiedliche Konditionen hinsichtlich Quali-
tatsanforderungen und GrolRhandelspreisen flr stationdre Handler einerseits und Onlinehandler andererseits
vorsehen. GemaR den alten Vertikal-Leitlinien lag eine Kernbeschrankung im Sinne des Art. 4 lit. b Verordnung (EU)
330/2010 vor, wenn vereinbart wurde, dass ein Handler fir Produkte, die er online weiterzuverkaufen beabsichtig-

309 OLG Dusseldorf, Kart 2/21 (V), a. a. O., vgl. Fn. 260, Rz. 239.
310 Ebenda, vgl. Fn. 260, Rz. 240.
311 Ebenda, vgl. Fn. 260, Rz. 232.
312 Ebenda, vgl. Fn. 260, Rz. 75 ff.
313 Ebenda, vgl. Fn. 260, Rz. 232.

314 Verordnung (EU) Nr. 2022/720 der Kommission vom 10. Mai 2022 Uber die Anwendung des Artikels 101 Absatz 3 des Vertrags
Uber die Arbeitsweise der Europdischen Union auf Gruppen von vertikalen Vereinbarungen und abgestimmten Verhaltensweisen,
ABI. EU L 134 vom 11. Mai 2022, 4.

315 Europaische EU-Kommission, Approval of the content of a draft for a Communication from the Commission, Guidelines on vertical
restraints, C (2022) 3006 final vom 10. Mai 2010.
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te, hdhere Preise zahlt als fiir Produkte, die offline verkauft werden sollten.31® Eine Kernbeschridnkung — insbeson-
dere fur den selektiven Vertrieb, Art. 4 lit. c Verordnung (EU) 330/2020 — lag auRerdem vor, wenn ein Hersteller
einem Handler Anforderungen fur Onlineverkdufe auferlegte, die insgesamt gegeniber den Kriterien fir Verkdufe
im stationdren Handel nicht gleichwertig waren.?'” GeméaR den neuen Leitlinien stellt eine abweichende Behand-
lung von Onlineverkdufen und Verkaufen im stationaren Handel dagegen insoweit keine Kernbeschrankung im
Sinne der Vertikal-GVO mehr dar.3!8

278. Das Bundeskartellamt hat zuletzt im April 2021 — vor Veroffentlichung der neuen Vertikal-Leitlinien — in ei-
nem solchen Fall interveniert.3!® Das Bundeskartellamt erwirkte in dem Fall Liebherr eine Anpassung von Vertrags-
klauseln in den Vertriebsvertragen des Herstellers Liebherr Hausgerate Vertriebs- und Service GmbH. Das Unter-
nehmen verkauft Produkte ganz tiberwiegend in einem selektiven Vertriebssystem (ber autorisierte Handler.3%°
Grund fir die Intervention war laut Bundeskartellamt, dass die Vertriebsvertrdge bestimmte von Handlern zu er-
fullende Anforderungen beim Kundenservice enthielten, die flr den Onlinevertrieb teils deutlich umfassender
ausfielen als fur den Vertrieb Uber den stationdren Handel.3?! Hierzu zéhlte unter anderem die Erreichbarkeit von
Personal an Sonn- und Feiertagen zwischen 9 und 20 Uhr. Eine Nichterfiillung der Anforderungen seitens der
Handler fihrte zu einem Verlust von Rabatten.3?2 Bej Handlern, die beide Vertriebskanile bedienten, drohte der
Rabattverlust fiir alle Waren, unabhéngig davon, ob diese online oder stationar vertrieben wurden.3?® Von den
strengen Auflagen nicht betroffen waren folglich nur rein stationare Handler.

279. Der Fall berGhrt zwei von der Neueinschatzung der Europaischen Kommission betroffene Aspekte: (1) Eine
Ungleichbehandlung von Héndlern auf verschiedenen Vertriebskanalen, welche Qualitdtsanforderungen betrifft
(Aquivalenzprinzip). (2) Eine Ungleichbehandlung von Handlern auf verschiedenen Vertriebskanalen, welche den
GroRhandelspreis betrifft (Doppelpreissysteme). Beide Formen der Ungleichbehandlung sind in ihrer moglichen
Wirkung auf den Wettbewerb ambivalent. Verbraucherinnen und Verbraucher sowie Unternehmen kénnen von
solchen Vereinbarungen durchaus profitieren.

24.1 Ambivalente Wirkung der Ungleichbehandlung des Onlinehandels bei
Qualitdtsvorgaben

280. Das unternehmerische Ziel von Herstellern ist es in der Regel, moglichst viele Waren gewinnbringend zu ver-
kaufen. Um dieses Ziel zu erreichen, bauen sie Vertriebsnetze auf, die moglichst effizient und mit hoher Reichweite
ihre Waren an Kundinnen und Kunden absetzen. Dabei ist nicht ausschliefllich die Anzahl der Handler im Ver-
triebsnetz von Bedeutung. Auch die Absatzmenge pro Handler ist ein entscheidender Parameter, der unter ande-
rem durch die Servicequalitat bei den Handlern beeinflusst wird. Eine hohe Servicequalitat des Vertriebsnetzwer-
kes ist insbesondere dann von groRer Bedeutung, wenn Kundinnen und Kunden mit einem Produkt vertraut ge-
macht werden missen.3?* Dies ist z. B. bei neuartigen Produkten und bei komplexen Produkten, die nicht regel-

316 Europaische EU-Kommission, Leitlinien fur vertikale Beschrankungen, ABI. C 130 vom 19. Mai 2010, S. 1, Tz. 52 lit. d.
317 Ebenda, vgl. Fn. 316, Tz. 56.

318 EU-Kommission, Approval of the content of a draft for a Communication from the Commission, Guidelines on vertical restraints, C
(2022) 3006 final vom 10. Mai 2022, Tz. 208, 209, 235.

319 BKartA, Bundeskartellamt sichert Chancengleichheit des Online-Handels beim neuen Liebherr-Vertriebsmodell, Pressemitteilung,
12. April 2021,
https://www.bundeskartellamt.de/SharedDocs/Meldung/DE/Pressemitteilungen/2021/12_04 2021 Liebherr_Vertriebsmodell.ht
ml, Abruf am 28. Juni 2022.

320 Ebenda, vgl. Fn. 319.
321 Ebenda, vgl. Fn. 319.
322 Ebenda, vgl. Fn. 319.
323 Ebenda, vgl. Fn. 319.

324 Telser, L. G., Why should manufacturers want fair trade?, The Journal of Law and Economics, 3, 1960, 86-105, S. 95.
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méaRig in kurzen Zeitabstinden gekauft werden, der Fall.3?> Sind die Produkte hingegen einfach verstandlich oder
haben Kundinnen und Kunden aufgrund regelméRiger Kiufe Erfahrung, ist die Beratungsqualitat nachrangig.32°
Daneben ist die Servicequalitdt auch von Bedeutung, wenn sie als integraler Bestandteil des Produktes wahrge-
nommen wird. Dies kann z. B. bei hochwertigen Markenartikeln der Fall sein.

281. Um die Servicequalitat ihres Vertriebsnetzes sicherzustellen, kdnnen Hersteller mit Handlern entsprechende
Vereinbarungen treffen. Von solchen Vereinbarungen profitieren auch die Kundinnen und Kunden, sofern sie z. B.
durch das hohere Serviceniveau besser informierte Kaufentscheidungen treffen. Dass Hersteller bei solchen Ver-
einbarungen zwischen stationdrem Handel und Onlinevertrieb unterscheiden, kann allein schon aus pragmati-
schen Grinden notwendig und gerechtfertigt sein, da der Kaufprozess aus Sicht der Kundinnen und Kunden auf
diesen Vertriebskanalen unterschiedlich ablauft, wodurch sich unterschiedliche Bedirfnisse ergeben kénnen. Die
vom Bundeskartellamt in dem Fall Liebherr beanstandete Anforderung, dass Onlinehdndler eine Erreichbarkeit von
Personal auch an Sonn- und Feiertagen gewahrleisten missen, kdnnte z. B. darauf zurlickzuflhren sein, dass diese
Tage fur Onlinekundinnen und -kunden von hoher Bedeutung sind. Es ist daher nicht sofort ersichtlich, ob diese
Anforderung einen wettbewerbsbeschriankenden Charakter hatte.3?” Die Europdische Kommission nennt in ihren
neuen, nach der Intervention des Bundeskartellamtes erschienenen Leitlinien z. B. explizit die Einrichtung eines
,Online after-sales Helpdesks” als eine mogliche Anforderung, die Onlinehandlern zur Gewahrleistung von Stan-
dards bei der Servicequalitat auferlegt werden kann.3%®

282. Im Wettbewerb zwischen Onlinevertrieb und stationarem Handel kann auch das sog. ,Trittbrettfahrerprob-
lem” von besonderer Bedeutung sein. Der stationare Handel hat Ublicherweise hdhere Kosten, bietet Verbrauche-
rinnen und Verbrauchern jedoch zugleich die Moglichkeit, vor Ort Waren unkompliziert physisch zu prifen und
eine personliche Beratung in Anspruch zu nehmen.3?° Diese Services tragen z. B. bei beratungsintensiven Produk-
ten moglicherweise maRgeblich zur Hohe des Gesamtabsatzes bei, insbesondere weil Waren bei einem Onlinekauf
nicht unmittelbar physisch geprift werden kénnen. Zugleich besteht die Gefahr, dass Kundinnen und Kunden vor
dem Kauf die Services eines stationdren Handlers genutzt haben und dieses Produkt anschlieRend bei einem On-
linehandler kaufen, der einen geringeren Preis aufgrund seiner geringeren Kosten anbieten kann.33° Erlangt dieses
Trittbrettfahrerproblem zu groRe Bedeutung im Vertriebsnetz des betreffenden Produktes, werden stationéare
Handler entweder ihre Servicequalitdt und damit ihre Kosten senken oder den Vertrieb des Produktes génzlich
einstellen.33 Dies kann das Vertriebsnetz eines Herstellers insgesamt und seine Wettbewerbsposition und daher
auch den Wettbewerb schadigen. Umfassendere Anforderungen an die Servicequalitat fir Onlinehdndler sind
maoglicherweise ein Mittel, um dieses Problem zu adressieren.

283. Weniger eindeutig sind Félle, in denen eine Ungleichbehandlung erfolgt, weil sich die Art des Wettbewerbs
im Onlinehandel und stationdrem Handel unterscheidet. Sowohl Helfrich und Herweg (2017) als auch Dertwinkel-
Kalt und Koster (2020) betrachten eine Konstellation, in der im Onlinehandel in erster Linie die Produktpreise im
Zentrum der Aufmerksamkeit der Kundinnen und Kunden stehen, wahrend im stationaren Handel der Handler die

325 Telser, L. G., Why should manufacturers want fair trade?, a. a. O., vgl. Fn. 324, S. 95.
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Kapitel Il - Wirdigung der kartellrechtlichen Entscheidungspraxis 156

Aufmerksamkeit stirker auf die Qualitdtsunterschiede der Produkte lenken kann.33? Eine solche Situation fiihrt
dazu, dass Hersteller Gber den Onlinevertrieb einem intensiven Preiswettbewerb ausgesetzt sind. Dieser Preis-
druck wirkt, da einige Verbraucherinnen und Verbraucher die Produktpreise im stationaren Handel mit Onlineprei-
sen vergleichen, indirekt auch auf den stationdren Handel, in dem sonst moglicherweise der Qualitdtswettbewerb
starker im Vordergrund stiinde. Der Preisdruck kann vom Hersteller abgeschwdcht oder vermieden werden, indem
Onlinehandler benachteiligt oder der Onlinevertrieb ganzlich unterbunden wird.333 Ein solches Verhalten schadigt
die Verbraucherinnen und Verbraucher, indem sie hohere Preise zahlen missen oder teilweise keinen Zugriff mehr
auf das Produkt haben, sofern der Onlinehandel génzlich unterbunden wird.33* Zugleich profitieren sie moglicher-
weise davon, dass sich der Hersteller nun starker auf den Qualitatswettbewerb im stationdren Handel fokussieren
kann, wenn dies tatsichlich dazu fiihrt, dass splrbar hohere Qualitidt angeboten wird.3® Der resultierende Ge-
samteffekt kann daher im Einzelfall negativ oder positiv sein.

284. Sehr wahrscheinlich ist eine Behinderung des Wettbewerbs, wenn mehrere Hersteller auf einem Markt die
Vereinbarung mit ihren Handlern koordiniert so gestalten, dass die Handlerzahl systematisch reduziert wird. Auch
dies kann geschehen, indem z. B. Onlinehandler gezielt durch hohe Anforderungen behindert werden. Aufgrund
der daraus resultierenden geringeren Handlerzahl auf dem Endkundenmarkt wird die Marktmacht der verbliebe-
nen Handler gestarkt. Diese kdnnen wegen des geringeren Wettbewerbsdrucks eine hohere Gewinnmarge auf den
GroRhandelspreis der Hersteller aufschlagen. Dies hat auch Folgen fir den Wettbewerbsdruck, der auf die Herstel-
ler wirkt. Senkt ein Hersteller in einer solchen Konstellation seinen GroRhandelspreis, fihrt dies nicht mehr direkt
zu einem niedrigeren Endkundenpreis und einer Steigerung seiner Absatzmenge zulasten der konkurrierenden
Hersteller.33® Vielmehr werden die Handler aufgrund ihrer héheren Marktmacht eine Senkung des GroRhandels-
preises teilweise dazu nutzen, ihre eigene Gewinnmarge weiter zu erhéhen und nur einen Teil der Preissenkung an
die Kundinnen und Kunden weitergeben.33’ Niedrige GroRhandelspreise werden fir Hersteller folglich weniger
lukrativ.338 Sie sind faktisch einem niedrigeren Wettbewerbsdruck ausgesetzt und werden daher héhere GroRhan-
delspreise nehmen.3° Das Erzeugen einer solchen Situation mittels vertikaler Vereinbarungen kann Herstellern
jedoch nur gelingen, wenn ein wesentlicher Teil der konkurrierenden Hersteller den Handlern solche Vereinbarun-
gen koordiniert auferlegt.3*® Nur dann kann die Zahl der Handler spiirbar vermindert werden. Andernfalls wiirden
Handler bei zu restriktiven Vertriebsbedingungen seitens eines Herstellers Konkurrenzprodukte eines anderen
Herstellers anbieten, der solche Vertriebsbedingungen nicht auferlegt. Ohne eine kartellrechtswidrige Absprache
durfte solch ein koordiniertes Vorgehen in der Realitdt nur zu beobachten sein, wenn auf der Herstellerebene ein
sehr enges Oligopol existiert, in dem sich die Hersteller mittels gegenseitiger Verhaltensbeobachtung stillschwei-
gend koordinieren kénnen.

285. Ein anderes starkes Indiz fiir einen primar wettbewerbsbeschrankenden Charakter von Vereinbarungen zwi-
schen Herstellern und Handlern kann sein, dass die Initiative flr die Einfihrung von umfassenderen Anforderun-

332 Helfrich, M., Herweg, F, Salience in retailing: Vertical restraints on Internet sales, 2017,
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336 Rey, P, Stiglitz, J., Vertical Restraints and Producers’ Competition, European Economic Review 32, 1988, 561-568, S. 566.
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gen von den Handlern, nicht aber von den Herstellern ausgeht.?*! In solchen Féllen ist es wahrscheinlich, dass die
Handler versuchen, die Wettbewerbsintensitdt auf ihrer Wertschopfungsebene zu verringern. Dies kann z. B. ge-
schehen, indem durch vertikale Beschrankungen Markeintrittsbarrieren auf der Handlerebene geschaffen wer-
den.3*? Alternativ kdnnte es das Ziel der Handler sein, die Zahl der relevanten Wettbewerbsparameter zu verrin-
gern.3*3 Dadurch werden ihre Angebote gleichférmiger. Dies kann eine stillschweigende Koordinierung erleich-
tern.3* Findet der Wettbewerb zwischen den Héndlern aufgrund vertikaler Beschrankungen z. B. nur noch tber
den Preis, aber nicht mehr Uber die Servicequalitat statt, kdnnen sie sich leichter auf einem hohen nicht wettbe-
werblichen Preisniveau koordinieren, ohne bei dieser Koordination Qualitatsunterschiede zwischen ihren Service-
angeboten beriicksichtigen zu mussen.3* Eine Durchsetzung vertikaler Beschrankungen durch Handler setzt je-
doch voraus, dass einzelne Handler Uber ausreichende Nachfragemacht verfiigen, um eine entsprechende Ver-
triebspolitik bei den Herstellern zu erzwingen, oder dass die Handler so organisiert sind, dass sie gemeinsam einen
entsprechenden Verhandlungsdruck gegentiber den Herstellern aufbauen kénnen.

286. Zusammengefasst spricht vieles dafiir, dass Vereinbarungen zwischen Herstellern und Handlern, welche die
Servicequalitat betreffen, zumeist aus 6konomischer Sicht nicht nur unproblematisch sind, sondern durch die Si-
cherstellung der Qualitat des Vertriebsnetzes den Wettbewerb starken. Eindeutige Falle von Wettbewerbsbehin-
derungen zeichnen sich in der Regel durch eine Koordinierung zwischen den Akteuren auf einer bestimmten Wert-
schopfungsebene aus.

24.2 Ambivalente Wirkung der Ungleichbehandlung des Onlinehandels bei
GroRhandelspreisen

287. Auch eine Benachteiligung des Onlinehandels bei den GroRhandelspreisen kann das bereits im vorangegan-
genen Abschnitt beschriebene Trittbrettfahrerproblem zwischen stationdrem Handel und Onlinehandel adressie-
ren. Die Europaische Kommission sieht dementsprechend in ihren neuen Leitlinien vor, dass sog. Doppelpreissys-
teme unter die gruppenweise Freistellung der Vertikal-GVO fallen, wenn die Preisunterschiede mit Unterschieden
in den Kosten begriindet werden kénnen, die den Handlern auf der Einzelhandelsstufe in den jeweiligen Vertriebs-
kanilen entstehen.3*¢ Die Hersteller tragen in solchen Fillen zur Losung des Trittbrettfahrerproblems bei, indem
sie ihre zusatzlichen Ertrage aus hoheren Grofhandelspreisen fir den Onlinehandel dazu nutzen, die Service-
dienstleistungen des stationdren Handels mittels entsprechend niedrigerer Grohandelspreise zu subventionieren.

288. Soweit Preisunterschiede durch Kostenunterschiede begriindet sind, sollte jedoch geprift werden, ob diese
Mehrkosten tatsachlich einer Aufrechterhaltung der Servicequalitdt des Vertriebsnetzes dienen. Situationen, in
denen Hersteller effizientere Handler benachteiligen, sollten vermieden werden. Dies ist vor allem bei marktmach-
tigen Herstellern relevant. DeGraba (1990) zeigt, dass solche Unternehmen ihre Marktmacht dazu einsetzen kon-
nen, effizienteren Handlern systematisch héhere GroRhandelspreise aufzuerlegen.3*” Auf diese Weise partizipiert
das marktmachtige Unternehmen an der hoheren Effizienz. Daraus resultiert ein negativer Gesamteffekt fir den

341 Jacobucci, E., Winter, R. A., European Law on Selective Distribution and Internet Sales: An Economic Perspective, Antitrust LJ,
81(1), 2016, 47-64,S. 61 f.

342 Ebenda, vgl. Fn. 341, S. 62.

343 Buccirossi, P., Vertical restraints on e-commerce and selective distribution, Journal of Competition Law & Economics, 11(3), 2015,
747-773,S.753.

344 |valdi, M., Jullien, B., Rey, P, Seabright, P, Tirole, J., The economics of tacit collusion, 2003, http://publications.ut-
capitole.fr/1200/1/tacit_collusion.pdf, S. 45 f.

345 Buccirossi, P., Vertical restraints on e-commerce and selective distribution, a. a. O., vgl. Fn. 343, S. 753.

346 EU-Kommission, Approval of the content of a draft for a Communication from the Commission, Guidelines on vertical restraints, C
(2022) 3006 final vom 10. Mai 2010, Tz. 209.

347 Die Nachfrage der effizienten Handler reagiert weniger elastisch auf Einkaufspreiserhéhungen. DeGraba, P, Input market price
discrimination and the choice of technology, The American Economic Review, 80(5), 1990, 1246-1253, S. 1248.
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Wettbewerb. Die Benachteiligung effizienter Handler wirkt sich langfristig negativ auf die Effizienz der gesamten
Vertriebsstruktur aus, weil effiziente Handler durch héhere GroRhandelspreise ,bestraft” werden.3*® Dies ist auch
nachteilig fur Verbraucherinnen und Verbraucher, die dadurch langfristig héhere Preise zahlen.3*® Diese Gefahr
besteht jedoch nur in Situationen, in denen ein Hersteller (iber Marktmacht verfiigt.3*° Gibt es hingegen Wettbe-
werb zwischen Herstellern, dann verkehrt sich das Resultat ins Gegenteil. Im Wettbewerb stehende Hersteller
benachteiligen eher kostenineffizientere Handler, um gegentber konkurrierenden Herstellern wettbewerbsfahig zu
sein.®! Dies steigert langfristig die Effizienz der Vertriebsstruktur, sodass in diesem Fall die Ungleichbehandlung
auch den Verbraucherinnen und Verbrauchern zugutekommt.3>?

289. Auch strukturelle Unterschiede zwischen Vertriebskanadlen kommen als Grund flr unterschiedliche Grofhan-
delspreise infrage. So kann sich z. B. die Intensitat des Wettbewerbs im Onlinehandel und im stationaren Handel
unterscheiden. Wahlt ein Hersteller aus diesem Grund unterschiedliche GroBhandelspreise, ist keineswegs klar, ob
dies zum Nachteil der Verbraucherinnen und Verbraucher ist. Der Gesamteffekt einer Vereinheitlichung der Grof-
handelspreise kann sowohl negativ als auch positiv ausfallen.3> Werden z. B. Hiandler sowie Verbraucherinnen und
Verbraucher, die den Onlinevertriebskanal nutzen, durch héhere GroRhandelspreise benachteiligt, gilt es zu be-
ricksichtigen, dass sie zugleich auf anderen Vertriebskanalen, wie dem stationdren Handel, von niedrigeren Grof3-
handelspreisen profitieren. Die Untersagung der Ungleichbehandlung durch eine Wettbewerbsbehorde wird typi-
scherweise zu GroRhandelspreisen flihren, die ein gewichtetes Mittel zwischen diesen Preisen sind. Das heiflt, dass
jene Handler sowie Verbraucherinnen und Verbraucher bessergestellt werden, die zuvor durch héhere Grolthan-
delspreise benachteiligt wurden. Zugleich werden aber auch jene Handler sowie Verbraucherinnen und Verbrau-
cher schlechter gestellt, die zuvor von glinstigen GroBhandelspreisen profitierten. Welchem Effekt gréRere Bedeu-
tung zukommt, hdangt vom Einzelfall ab.

290. Zusammenfassend ldsst sich sagen, dass auch eine Preisdiskriminierung auf GroRhandelsebene insgesamt
keineswegs nachteilig sein muss. Fihrt das Preissystem jedoch dazu, dass bestimmte Produkte online nicht mehr
oder im Vergleich zum stationaren Handel nur noch zu sehr schlechten Konditionen erhaltlich sind, ist dies ein

348 DeGraba, P, Input market price discrimination and the choice of technology, The American Economic Review, 80(5), 1990, 1246-
1253,S.1249 -1253.

349 Ebenda, vgl. Fn. 348, S. 1250. Der sich ebenfalls mit diesem Thema befassenden Studie von Yoshida (2000) ist hingegen nicht
eindeutig zu entnehmen, ob die Verbraucherinnen und Verbraucher bei einer Preisdiskriminierung schlechter gestellt sind. In der
Studie wird jedoch angenommen, dass nicht Handler, sondern Hersteller auf der nachgelagerten Wertschépfungsebene aktiv sind
und je nach Effizienz mehr oder weniger Output pro Input generieren. Das Resultat der Studie ist daher nicht auf Handler, die ein
Gut weiterverkaufen, ohne es zu verarbeiten, anwendbar. Yoshida, Y., Third-degree price discrimination in input markets: output
and welfare. American Economic Review, 90(1), 2000, 240-246.

350 AuRerdem wird angenommen, dass der Hersteller lediglich Einkaufspreise fiir das Produkt festlegen kann. Verlangt er von den
Handlern hingegen zusatzlich auch noch Pauschalentgelte, wie z. B. ein Franchise-Entgelt, die von der Einkaufsmenge unabhangig
sind, kann sich das Resultat ins Gegenteil verkehren und der effizientere Handler erhalt bessere Konditionen, sodass aufgrund der
hoheren Effizienz des Vertriebsnetzes die Verbraucherinnen und Verbraucher insgesamt bei einem Doppelpreissystem besserge-
stellt sein konnen. Inderst, R., Shaffer, G., Market power, price discrimination, and allocative efficiency in intermediate-goods mar-
kets. The RAND Journal of Economics, 40(4), 2009, 658-672; Herweg, F., Muller, D., Discriminatory nonlinear pricing, fixed costs,
and welfare in intermediate-goods markets, International Journal of Industrial Organization, 46, 2016, 107-136.

351 |nderst, R., Valletti, T., Price discrimination in input markets, The RAND Journal of Economics, 40(1), 2009, 1-19, S, 14.

352 Das Unternehmen Liebherr, aus dem eingangs beschriebenen Fall, verfugt in einzelnen Marktsegmenten lediglich Gber moderate
Anteile, daher ist eine marktmachtige Position unwahrscheinlich. Waren Unterschiede in der Kosteneffizienz der Handler fir die
Ungleichbehandlung in diesem Fall ausschlaggebend gewesen, ware folglich eher eine Beglinstigung statt einer Benachteiligung
des Onlinehandels zu beobachten gewesen. In anderen Fallen jedoch, in denen Unternehmen Uber eine marktmaéchtige Position
verfligen, kdnnte eine preisliche Benachteiligung des Onlinehandels auf ein Ausnutzen dieser Position hindeuten. Eine Benachtei-
ligung Uber nicht monetdre vertikale Beschrankungen lieRe sich so indes auch in diesen Fallen nicht erklaren, weil der Hersteller
Uber diese Instrumente keinen zusatzlichen Gewinn bei den effizienteren Handlern abschopfen kann.

353 Siehe dazu Miklés-Thal, J., Shaffer, G., Input price discrimination by resale market. The RAND Journal of Economics, 52(4), 2021,
727-757; und Arya, A., Mittendorf, B., Input price discrimination when buyers operate in multiple markets, The Journal of Indus-
trial Economics, 58(4), 2010, 846-867, S. 858 f.
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starkes Indiz fir eine summarische Benachteiligung der Verbraucherinnen und Verbraucher und fir eine Behinde-
rung des Wettbewerbs. Im eingangs beschriebenen Liebherr-Fall ist das Bundeskartellamt z. B. zu dem Schluss
gelangt, dass die Ausgestaltung des Rabattsystems fir Onlinehandler dazu geeignet sei, den Onlinevertrieb fur
Handler wirtschaftlich unattraktiv zu machen.3>* Das tatsichliche Vorliegen dieses Effektes wurde vom Bundeskar-
tellamt nicht vertieft geprift, da sich Liebherr bereit erklarte, seine Vertriebsbedingungen anzupassen.

243 Wettbewerbsrechtliche Eingriffe nur bei erheblicher Einschrankung des
Onlinevertriebs

291. In der Vergangenheit erwirkte das Bundeskartellamt auf Grundlage der alten Vertikal-Leitlinien bei mehreren
Unternehmen Anderungen in Rabattsystemen, die eine unterschiedliche Behandlung von Onlineverkiufen und
Verkdufen im stationdren Handel vorsahen.®*> Dies betraf etwa Dornbracht®*®, Gardena3>’, BSH3**® und Lego>*.
Eine gerichtliche Prifung erfolgte in keinem der genannten Falle.3%° Der Fall vom April 2021 beziglich des Rabatt-
systems von Liebherr stellt eine Fortsetzung dieser bisherigen Praxis des Bundeskartellamtes dar. Da die Europai-
sche Kommission ihren Entwurf der neuen Vertikal-Leitlinien zu einem spateren Zeitpunkt am 9. Juli 2021 verof-
fentlicht hat, konnte das Bundeskartellamt die Anderungen bei der Auslegung der Vertikal-GVO noch nicht bertick-
sichtigen.3®? Wie bereits in Tz. 287 erwahnt, fallen laut der neuen Vertikal-Leitlinien Doppelpreissysteme explizit
nicht unter die Kernbeschrankungen gemaf Art. 4 lit. b-d Vertikal-GVO, sofern die Preisunterschiede mit Unter-
schieden in den Kosten begriindet werden kénnen, die den Handlern auf der Einzelhandelsstufe in den jeweiligen
Vertriebskanalen entstehen.36? Die Europaische Kommission duBert sich nicht dazu, ob Preisunterschiede durch
andere effizienzsteigernde Auswirkungen gerechtfertigt werden kénnen. Auch eine Auferlegung spezifischer An-
forderungen an den Onlinehandel, die von jenen an den Offline-Handel abweichen, zdhlt nach Auffassung der
Europédischen Kommission nicht langer zu den Kernbeschriankungen.3®? Eine Kernbeschriankung liegt aber gemaf
Art. 4 lit. e Vertikal-GVO vor, sofern ein Hersteller den Onlineverkauf verbietet oder Beschrankungen auferlegt, die
einen Verkauf tber das Internet effektiv verhindern,3¢4

292. Indem eine Benachteiligung des Onlinehandels gegenliber dem stationaren Handel von der Europaischen
Kommission als in bestimmten Fallen legitim anerkannt wird, orientiert sie sich am aktuellen Stand der wirt-
schaftswissenschaftlichen Forschung. Auf diese Weise kdnnen Hersteller die Servicequalitat ihrer Vertriebsnetze

354 BKartA, Bundeskartellamt sichert Chancengleichheit des Online-Handels beim neuen Liebherr-Vertriebsmodell, a. a. O.

355 Bjen, F., Bernhard, J., More interchannel competition please! — Zur Neubewertung von Doppelpreissystemen im Entwurf der
Vertikal-Leitlinien, NZKart, 2021, 641 — 643, S. 641.

356 BKartA, B5-100/10, Fallbericht - Bundeskartellamt stellt sicher: Hochwertige Sanitdrarmaturen im Internet erhaltlich, 13. Dezem-
ber 2011.

357 BKartA, B5-144/13, Fallbericht - Bundeskartellamt erwirkt Anderung des Handler-Rabattsystems bei GARDENA, 5. Dezember
2013.

358 BKartA, B7-11/13, Fallbericht - Rabattsystem der Bosch Siemens Hausgerate GmbH, 23. Dezember 2013.

359 BKartA, Lego passt Rabattsystem an. Kunftig fairere Bedingungen fir Onlinehandel, Pressemitteilung, 18.Juli 2016,
https://www.bundeskartellamt.de/SharedDocs/Meldung/DE/Pressemitteilungen/2016/18 07 _2016_Lego.html, Abruf am 28. Ju-
ni 2022.

360 Bjen, F., Bernhard, J., More interchannel competition please! — Zur Neubewertung von Doppelpreissystemen im Entwurf der
Vertikal-Leitlinien, a. a. O., vgl. Fn. 355, S. 641.

361 EU-Kommission, Antitrust: Commission invites interested parties to provide comments on draft revised Vertical Block Exemption
Regulation and Vertical Guidelines, 9. Juli 2021, https://ec.europa.eu/commission/presscorner/detail/en/ip_21 3561 |, Abruf am
28. Juni 2022.

362 EU-Kommission, Approval of the content of a draft for a Communication from the Commission, Guidelines on vertical restraints, C
(2022) 3006 final vom 10. Mai 2022, Tz. 209.

363 Ebenda, vgl. Fn. 362, Tz. 208, Tz. 235.
364 Ebenda, vgl. Fn. 362, Tz. 206.
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sichern und verbessern. Das Bundeskartellamt sollte die Anderung der Vertikal-GVO und der Vertikal-Leitlinien3®®

durch die Europadische Kommission zum Anlass nehmen, seine bisherige Praxis in Bezug auf die Benachteiligung
von Onlinehandlern durch Hersteller anzupassen. Aus Art. 4 lit. e Vertikal-GVO folgt, dass vertikale Vereinbarungen
im Zusammenhang mit dem Onlinevertrieb nunmehr lediglich dann eine Kernbeschrankung im Sinne des Art. 4 lit.
b-d Vertikal-GVO darstellen, wenn die wirksame Nutzung des Internets verhindert wird.3%® Das Bundeskartellamt
sollte deshalb im Zusammenhang mit den in dem Fall Liebherr in Rede stehenden Vereinbarungen (Doppelpreis-
systeme und Anforderungen an die Servicequalitat) nur dann von einer Verhinderung der wirksamen Nutzung des
Internets ausgehen, wenn die ernsthafte Gefahr besteht, dass Verbraucherinnen und Verbraucher Produkte online
nur zu Konditionen erwerben kénnen, die wesentlich schlechter als jene im stationdren Handel sind.

293. Es ist auch in Féllen, in denen eine Ungleichbehandlung nicht auf Kostenunterschiede zuriickzufihren ist,
nicht ganzlich unwahrscheinlich, dass z. B. ein Doppelpreissystem effizienzsteigernd ist. Liegen die Ursachen fir
eine Ungleichbehandlung z. B. in unterschiedlichen Wettbewerbssituationen auf den einzelnen Vertriebskanalen,
so fihrt eine Vereinheitlichung des GroRRhandelspreises typischerweise dazu, dass einige Verbraucherinnen und
Verbraucher profitieren, wahrend andere hdhere Preise zahlen missen.

244 Wettbewerbsrechtliche Eingriffe bei Vereinbarungen zum Onlinevertrieb nur bei
wesentlichen Nachteilen fiir Verbraucherinnen und Verbraucher

294. Die Analyse hat gezeigt, dass die wettbewerbliche Wirkung von Vertriebsvereinbarungen zwischen Herstel-
lern und Handlern komplex ist. In der Regel dienen solche Vereinbarungen dazu, die Servicequalitdt von Vertriebs-
netzwerken zu sichern oder zu fordern. Sie kdnnen folglich Teil eines funktionsfahigen Wettbewerbs sein. In Einzel-
fallen kbnnen sie jedoch zur Behinderung des Wettbewerbs eingesetzt werden oder eine solche Wirkung haben.
Grinde fir eine Benachteiligung des Onlinehandels bei Vereinbarungen zwischen Herstellern und Handlern kon-
nen besondere Kundenbedulrfnisse auf diesem Vertriebskanal, aber auch der Erhalt des stationaren Handels als
alternativer Vertriebskanal sein. In beiden Féllen wirken diese Vereinbarungen zumeist im Sinne des Wettbewerbs.
Auch strukturelle Unterschiede der Vertriebskanale, z. B. in Bezug auf die Wettbewerbssituation, kdnnen ursach-
lich fir eine Ungleichbehandlung sein. Klar wettbewerbsbehindernd wirken Vereinbarungen zwischen Herstellern
und Handlern vor allem, wenn sie koordiniert durch eine wesentliche Anzahl von Akteuren erwirkt werden, die auf
derselben Wertschopfungsebene aktiv sind. Auch wenn marktmachtige Unternehmen Onlinehandler und stationa-
re Handler ungleich behandeln, behindert dies mit hoher Wahrscheinlichkeit den Wettbewerb.

295. Die Monopolkommission empfiehlt daher, dass das Bundeskartellamt die Anderung der Vertikal-GVO und der
Vertikal-Leitlinien zum Anlass nimmt, seine bisherige Praxis im Hinblick auf Vertriebsvertrage von Herstellern, die
eine Benachteiligung des Onlinehandels gegenlber dem stationdren Handel vorsehen, anzupassen. Insbesondere
sollte bei Vereinbarungen, wie sie in dem Fall Liebherr in Rede stehen (Doppelpreissysteme und Anforderungen an
die Servicequalitat), nur dann von einer Verhinderung der wirksamen Nutzung des Internets zum Verkauf ausge-
gangen werden, wenn die ernsthafte Gefahr besteht, dass Verbraucherinnen und Verbraucher Produkte online nur
zu Konditionen erwerben konnen, die wesentlich schlechter als jene im stationaren Handel sind.

365 Verwaltungsvorschriften der Europaischen Kommission (Leitlinien, Mitteilungen etc.) sind grundsatzlich nicht allgemein verbind-
lich, sondern sie bewirken lediglich eine Selbstbindung der Behorde. Den Vertikal-Leitlinien kommt aber insofern eine besondere
Bedeutung zu, als die Europaische Kommission in ihnen Ausfihrungen zu einem von ihr selbst erlassenen Gesetz — der Vertikal-
GVO — macht. Die Vertikal-Leitlinien stellen deshalb eine wichtige Auslegungshilfe fiir das Verstandnis der Regelungen der Verti-
kal-GVO dar und lassen sich mit einer Gesetzesbegriindung vergleichen; vgl. Schultze, J.-M./Pautke, S./Wagener, D., Vertikal-GVO,
4. Auflage, Frankfurt am Main, 2019, Tz. 26 ff.,, die wegen des Bezugs zur Vertikal-GVO sogar von einer ,quasi-gesetzlichen”
Rechtsnatur der Vertikal-Leitlinien ausgehen. Auch mit Blick auf eine unionsweit einheitliche Anwendung der Vertikal-GVO er-
scheint es naheliegend, dass sich die Gerichte und Behorden der Mitgliedstaaten an dem Inhalt der Vertikal-Leitlinien orientieren.

366 Dazu bereits Tz. 277.
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2.5 Reformbedarf bei der zivilrechtlichen Privilegierung von Kronzeugen

296. Im Rahmen eines Kronzeugenprogramms bei Kartellverfahren kann beteiligten Unternehmen die GeldbuRe
ermaRigt oder vollstandig erlassen werden, wenn sie bei einer Aufdeckung eines wettbewerbswidrigen Verhaltens
entscheidend beitragen. Kronzeugenprogramme finden seit Jahrzehnten in der ganzen Welt Anwendung und sind
von mafgeblicher Bedeutung, denn — wie das Bundeskartellamt betont — Kartellabsprachen kénnen ,typischer-
weise nur von innen heraus” aufgedeckt werden.3¢” Allerdings gehen die Kronzeugenantrige in den letzten Jahren
nicht nur in Deutschland, sondern weltweit zuriick.3®® Vor diesem Hintergrund wird sowohl in der Literatur als
auch in der Praxis Uber die Ursachen diskutiert und Uber Moglichkeiten, die Zahl der Kronzeugenantrage zu stei-
gern. In diesem Zusammenhang hat das Ministerium fir Wirtschaft und Klimaschutz in seiner wettbewerbspoliti-
schen Agenda bis 2025 als Ziel die Starkung der Kartellverfolgung ,durch eine Initiative zum besseren Schutz von
Kronzeugen und zur Reform der EU-Kartellschadensersatzrichtlinie” gesetzt.?®® In Anbetracht der wichtigen Rolle
der Kronzeugenregelung fir die Aufdeckung und Verfolgung von illegalen Kartellen befasst sich die Monopolkom-
mission in diesem Kapitel mit der Frage, ob es geboten scheint, die Attraktivitat der Kronzeugenregelung weiter zu
steigern und wie betreffende Regelungen entsprechend angepasst werden kdnnten.

2.5.1 Uberblick iiber die Rechtslage zur Kronzeugenregelung

297. Kartelle sind gemall § 1 GWB und Artikel 101 AEUV verboten. Entsprechend versuchen Unternehmen, sich
einer Aufdeckung durch Wettbewerbsbehorden zu entziehen. Zur Kartellaufdeckung haben sich daher Kronzeu-
genprogramme auf der ganzen Welt als besonders effizient erwiesen.3’° Das Bundeskartellamt hat als eine der
ersten europdischen Wettbewerbsbehorden schon im Jahr 2000 nach europédischem Vorbild entsprechende all-
gemeine Verwaltungsgrundsatze erlassen (sog. ,Bonusregelung”) und 2006 (berarbeitet.3’* Mit der 10. GWB-
Novelle wurde das Kronzeugenprogramm gemal der Vorgaben der ECNplus-Richtlinie (2019/1/EU) in den §§ 81h-
81n GWB auch gesetzlich verankert. Somit konnte die Bonusregelung mit Inkrafttreten dieser Vorschriften zum
19. Januar 2021 aufgehoben werden.

298. Verstolken Unternehmen oder Unternehmensvereinigungen gegen das Kartellrecht, so kénnen gegen sie
GeldbuRen in Hohe von bis zu zehn Prozent ihres Jahresumsatzes verhangt werden.3”? Im Rahmen des Kronzeu-
genprogramms werden den Kartellbeteiligten Anreize gegeben, das Kartell zu verlassen. Die Voraussetzungen fur
eine Kronzeugenbehandlung und einen Erlass der GeldbulRe werden in den §§ 81j und 81k GWB bestimmt. Insbe-
sondere wird demjenigen Kartellbeteiligten keine GeldbulRe auferlegt, der unter anderem als Erster Beweismittel
zur Verfigung stellt, welche die Wettbewerbsbehorde zu dem Zeitpunkt, zu dem sie den Kronzeugenantrag erhalt,
erstmals in die Lage versetzen, einen Durchsuchungsbeschluss zu erwirken. Zudem muss der Kronzeuge dauerhaft

367 BKartA, Neue Leitlinien des Bundeskartellamtes zum Kronzeugenprogramm und zur BuRgeldzumessung, Pressemitteilung, 11.
Oktober 2021.

368 OECD, Competition Trends 2022, 23. Februar 2022, S. 46 f,, https://www.oecd.org/daf/competition/oecd-competition-trends-
2022.pdf, Abruf am 28. Februar 2022.

369 BMWK, 10 Punkte fir nachhaltigen Wettbewerb als Grundpfeiler der sozial-6kologischen Marktwirtschaft, S. 5,
https://www.bmwi.de/Redaktion/DE/Downloads/0-9/10-punkte-papier-wettbewerbsrecht.pdf, Abruf am 25. Februar 2022.

370 Vgl. OECD, a. a. O., vgl. Fn. 368. Laut OECD Angaben wurden im Jahre 2020 in insgesamt 63 Jurisdiktionen der sogenannten OECD
CompStats Datenbank Kronzeugenprogramme aktiv eingesetzt. Das erste Kronzeugenprogramm von den zur OECD CompStats Da-
tenbank gehorenden Jursidiktionen wurde erst 1978 eingefiihrt, wobei die meisten Kronzeugenprogramme wurden zwischen
2000 und 2020 eingesetzt.

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

372 BKartA, Merkblatt Gber den Erlass und die ErméaRigung von GeldbuBen fur Kartellbeteiligte: Kronzeugenprogramm, S. 1,
https://www.bundeskartellamt.de/SharedDocs/Publikation/DE/Merkbl%C3%A4tter/Merkblatt%20-
%20Kronzeugenprogramm.html, Abruf am 20. Marz 2022.
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und uneingeschrankt mit der Wettbewerbsbehdrde zusammenarbeiten.?”3 Ein Erlass der GeldbuRe kommt gemaR
§ 81k Abs. 3 GWB dann nicht infrage, wenn der Kartellbeteiligte versucht hat, andere zur Beteiligung am und zum
Verbleib im Kartell zu zwingen.

2.5.2 Instrumente zur Aufdeckung von Kartellen und Unerlasslichkeit der
Kronzeugenregelung

299. Neben Kronzeugenprogrammen gibt es auch andere Quellen, tUber die ein Anfangsverdacht bei Kartellverfah-
ren entstehen kann. Als hilfreich haben sich z. B. anonyme Hinweisgebersysteme erwiesen, Uber die Dritte oder
Mitarbeiterinnen und Mitarbeiter der betreffenden Unternehmen zur Wettbewerbsbehérde Kontakt aufnehmen
konnen.3’* Das dafir notwendige digitale System wurde im Jahr 2012 eingefiihrt und wird von einem externen
Dienstleister betrieben, der eine vertrauensvolle und — soweit gewiinscht — auch anonyme Ubermittiung von Hin-
weisen, sowie eine weitergehende Kommunikation mit dem Hinweisgeber Uber einen elektronischen Briefkasten
ermoglicht.3”> Mit Hilfe von Informationen, die (iber das Hinweisgebersystem eingereicht wurden, hat das Bundes-
kartellamt seit 2012 in vielen Fallen Ermittlungen eingeleitet, Durchsuchungen durchgefthrt und bei VerstolRen
BuRgelder verhingt.37®

300. Dariiber hinaus stellt der Informationsaustausch mit Landeskartellbehérden, Gerichten, Vergabestellen und
Staatsanwaltschaften eine weitere bedeutende Quelle dar, die zur Kartellaufdeckung beitragen kann. Auch auf
europaischer und globaler Ebene kann eine Zusammenarbeit fir die Informationsgewinnung sinnvoll sein. Ferner
wendet das Bundeskartellamt sog. Screening-Methoden an.?”” Hier werden 6ffentlich verfigbare Daten und In-
formationsquellen fir die Kartellaufdeckung genutzt. Dieses Vorgehen eignet sich jedoch in der Regel nicht fir die
Generierung eines Erstverdachts, sondern wird genutzt, wenn es bereits erste Hinweise durch einen Kronzeugen
oder Hinweisgeber gibt.3’® Eine manuelle verdachtsunabhingige flichendeckende Uberwachung von Markten
mittels Screening scheint hingegen als Instrument der Kartellaufdeckung ungeeignet. Dies gilt vor allem mit Blick
auf die effiziente Verwendung von Personalressourcen.

301. Méglichkeiten zur Automatisierung einer Uberwachung von Mérkten mittels kiinstlicher Intelligenz (KI) ste-
hen derzeit noch in den Anfingen.3”® Mittelfristig ist fraglich, ob solche Methoden groRflachig zur Identifikation
von Kartellen genutzt werden konnen. Eine Voraussetzung ware das Vorhandensein geeigneter Datensdtze, mit
denen eine Kl ,lernen” kann, welche Eigenschaften oder Verhaltensweisen einen Markt auszeichnen, auf dem ein
Kartell existiert. Insbesondere bedarf es groller Mengen von Daten, die Stichproben mit und ohne Kartell beinhal-
ten.3® Eine mit diesen Daten trainierte KI kénnte dann auf Markten mit hinreichend homogenen Eigenschaften
eingesetzt werden. Dass ein sektortbergreifender Einsatz moglich ist, darf hingegen bezweifelt werden. Es ist an-
zunehmen, dass ein Kartell im Bereich Brauereiwesen andere Muster aufweist, als ein Kartell im Bereich Zement.

373 BKartA, Merkblatt Gber den Erlass und die ErmaRigung von GeldbuRen fir Kartellbeteiligte, a. a. O., vgl. Fn. 372, S. 1.
374 BKartA, Tatigkeitsbericht des Bundeskartellamtes 2019/2020, a. a. O., vgl. Fn. 104, S. 43.
375 Ebenda, vgl. Fn. 104, S 43.

376 Laut Tatigkeitsbericht des Bundeskartellamtes sind im Berichtszeitraum 2019-2020 insgesamt Uber 680 Meldungen Uber das
Hinweisgebersystem eingegangen. Ebenda, vgl. Fn. 104, S. 43.

377 Ebenda, vgl. Fn. 104, S. 43.
378 Ebenda, vgl. Fn. 104, S. 43.

379 |In ihrem XXII. Hauptgutachten hat die Monopolkommission sich bereits eingehend mit einer moglichen Rolle von Algorithmen bei
der Bildung von Kartellen auseinandergesetzt. Monopolkommission, XXII. Hauptgutachten, a. a. O., vgl. Fn. 45, Tz. 172 ff.

380 Abrantes-Metz, R. M., & Metz, A, Can Machine Learning Aide in  Cartel Detection?, 2018,
https://papers.ssrn.com/sol3/papers.cfm?abstract_id=3291633, S. 3; Linde, H., Kiunstliche Intelligenz: Wie sich Deep Learning
vom Gehirn unterscheidet, 2022, S. 4, https://www.golem.de/news/kuenstliche-intelligenz-wie-sich-deep-learning-vom-gehirn-
unterscheidet-2202-162231.html, Abruf am 20. Marz 2022.


https://papers.ssrn.com/sol3/papers.cfm?abstract_id=3291633
https://www.golem.de/news/kuenstliche-intelligenz-wie-sich-deep-learning-vom-gehirn-unterscheidet-2202-162231.html
https://www.golem.de/news/kuenstliche-intelligenz-wie-sich-deep-learning-vom-gehirn-unterscheidet-2202-162231.html
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Aus diesem Grund wurden Kls bisher nur zur Identifikation von Kartellen in spezifischen Bereichen getestet, die
sich durch eine hohe Standardisierung auszeichneten.38!

302. Ein solcher Bereich sind Vergabeverfahren. Die standardisierten Ablaufe bei solchen Verfahren fihren zu
einer hohen Datenqualitdt, durch die Muster klarer identifizierbar sind. Da Vergabeverfahren aullerdem haufig
regelmaRig durchgeflhrt werden, stehen oftmals Daten aus vergangenen Vergabeverfahren zur Verfliigung, die
eine gute Basis bilden, um eine Kl zu trainieren. Allerdings ist auch bei Vergabeverfahren eine K| nur eingeschrankt
kontextUbergreifend einsetzbar. Bereits Landerunterschiede kénnen sich z. B. auf die Prazision der Analyse auswir-
ken.382 Eine trainierte KI kann daher nicht ohne Weiteres in unterschiedlichen Vergabekontexten angewandt wer-
den. Fraglich ist auch, ob eine &ffentlich bekannte automatische Uberwachung von Vergabeverfahren zu grundle-
genden Verhaltensanpassungen aufseiten der Kartellanten fuhrt. Die auf historische Daten angewiesenen Kls sind
gegeniiber solchen Anderungen méglicherweise nicht robust und kénnten in der Folge Kartelle moglicherweise
bereits nach kurzer Zeit nicht mehr mit hinreichender Zuverlassigkeit identifizieren. Zudem kann das Bundeskar-
tellamt selbst einen Anfangsverdacht mittels solch eines Instrumentes nur generieren, wenn es Vergabeverfahren
verdachtsunabhdngig Uberwachen wiirde. Dies ware mit der Herausforderung verbunden, dass die notwendigen
Daten aus den Vergabeverfahren dem Bundeskartellamt zuganglich gemacht werden mussten. Um den Verwal-
tungsaufwand zu reduzieren, scheinen dezentrale Loésungen praktikabler, bei denen die Vergabeverfahren vorran-
gig durch den jeweiligen Auftraggeber oder einen von ihm beauftragten Dienstleister geprift werden. Es ist zu
erwarten, dass Vergabestellen, die durch Kartelle hohe Schaden erleiden, bereits aus Eigeninteresse entsprechen-
de Instrumente zur Kartellaufdeckung nutzen werden, sobald eine gewisse Marktreife solcher Losungen erreicht
ist. Entsprechend hat die Deutsche Bahn im Dezember des Jahres 2020 z. B. angekiindigt, bei ihren Vergaben eine
Kl zur Aufdeckung von Kartellen einzusetzen.383

303. Ein anderer Markt, in dem das Bundeskartellamt bereits Gber Daten verflgt, ist der Tankstellenmarkt. Hier
wurde in einer Forschungsarbeit mit brasilianischen Daten eine Kl erfolgreich zur Identifizierung von regionalen
Kartellen getestet.38* An diesem Beispiel zeigt sich jedoch ein weiteres Problem, das den Einsatz einer K| erschwe-
ren kann. Obwohl in Deutschland umfangreiche und detaillierte Daten zu Preisanderungen in diesem Markt exis-
tieren, konnte eine KI mit den hiesigen Daten nicht flr die Erkennung eines Kartells trainiert werden, da in
Deutschland bisher kein Kartell im Bereich Tankstellen aufgedeckt wurde und folglich fur das Training die Informa-
tion fehlt, welche Eigenschaften einen Markt auszeichnen wiirden, auf dem ein solches Kartell aktiv ist. Ob ersatz-
weise eine mit internationalen Daten trainierte Kl geeignet ware, scheint angesichts nationaler regulatorischer
Besonderheiten fraglich.

304. Aus den genannten Grinden wird, wie auch das Bundeskartellamt ausdricklich betont, die Kronzeugenrege-
lung auf absehbare Zeit ein wichtiges Instrument zur Kartellaufdeckung bleiben.38 Derzeit wird jedes zweite Kar-

381 Huber, M., Imhof, D., Machine learning with screens for detecting bid-rigging cartels, International Journal of Industrial Organiza-
tion, 65, 2019, 277-301; Huber, M., Imhof, D., Deep learning for detecting bid rigging: Flagging cartel participants based on convo-
lutional neural networks, 2021, arXiv:2104.11142; Rabuzin, K., Modrusan, N., Prediction of Public Procurement Corruption Indices
using Machine Learning Methods, KMIS, 2019, 333-340; Ralha, C. G., Silva, C. V. S. A multi-agent data mining system for cartel de-
tection in Brazilian government procurement, Expert Systems with Applications, 39(14), 2012, 11642-11656; Silveira, D., Vascon-
celos, S., Resende, M., Cajueiro, D. O., Won't get fooled again: A supervised machine learning approach for screening gasoline car-
tels, Energy Economics, 105, 2022, Article 105711.

382 Huber, M., Imhof, D., Deep learning for detecting bid rigging: Flagging cartel participants based on convolutional neural networks,
a.a. 0., vgl. Fn. 381,S. 13 f

383 Balser, M., Algorithmen: Wie die Bahn Jagd auf Kartelle macht, Stiddeutsche Zeitung, 14. Dezember 2020.

384 Sjlveira, D., Vasconcelos, S., Resende, M., Cajueiro, D. O., Won’t get fooled again: A supervised machine learning approach for
screening gasoline cartels, a. a. O., vgl. Fn. 381,.

385 BKartA, Kronzeugen decken jedes zweite Kartell auf, 18. Januar 2020,
https://www.bundeskartellamt.de/SharedDocs/Interviews/DE/2020/200118_Funke%20Mediengruppe.html, Abruf am 28. juni
2022.
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tell durch kartellbeteiligte Unternehmen aufgedeckt, denen auf Basis ihrer Hinweise die GeldbuRe erlassen wer-
den kann.3%

253 Entwicklung der Zahl der Kronzeugenantrage

305. GemalRk den Angaben des Bundeskartellamtes ist die Zahl der Bonusantrage im Zeitraum zwischen 2005 und
2013 nahezu kontinuierlich gestiegen. Der Hohepunkt wurde in den Jahren 2013 und 2014 erreicht, in denen die
Abbildung I1.3: Anzahl der Fille, in denen Bonusantrége gestellt wurden

Antrage jeweils 41 Falle betrafen. Seitdem sind die Zahlen wieder riicklaufig.
41 41
37 36
29
26
25 24
20 19
14

13

12 11
I 6 I I

2005 2006 2007 2008 2009 2010 2011 2012 2013 2014 2015 2016 2017 2018 2019 2020

29

Quelle: Bundeskartellamt, Tatigkeitsbericht des Bundeskartellamtes 2019/2020, BT-Drs. 19/30775, 16. Juni 2021, S. 39.

306. Ein Rickgang der Bonus- / Kronzeugenantrage ist nicht nur beim Bundeskartellamt, sondern auch bei ande-
ren Wettbewerbsbehdrden des European Competition Network und des International Competition Network zu
beobachten. Nach dem Bericht der Organisation for Economic Co-operation and Development (OECD) lber Wett-
bewerbstendenzen, der Daten aus 73 Landern umfasst, gab es im Jahr 2015 insgesamt 577 Kronzeugenantrage in
den Landern, die Uber eine Kronzeugenregelung verfigen.3®’ Diese Zahl ist im Jahr 2020 auf 210 Kronzeugenan-
trage gesunken, obwohl mehrere Lander in diesem Zeitraum ein Kronzeugenprogramm begannen.388

386 BKartA, Kronzeugen decken jedes zweite Kartell auf, a. a. O., vgl. Fn.385.
387 QECD, a.a. 0., vgl. Fn. 368, S. 12.
388 Ebenda, vgl. Fn. 368, S. 12.
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Abbildung 11.4: Anzahl der Kronzeugenantrage 2015 - 2020
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Die Abbildung umfasst 48 Lander, die flr alle sechs Jahre der OECD vollstandige Daten zu Kronzeugenantragen vorgelegt haben und in
denen ein Kronzeugenprogramm in Kraft ist. OECD, Competition Trends 2022, 23. Februar 2022, S.46, abrufbar unter
https://www.oecd.org/daf/competition/oecd-competition-trends-2022.pdf, Abruf am 28. Februar 2022.

254 Mogliche Ursachen fiir eine riicklaufige Anzahl von Kronzeugenantriagen

307. Sowohl das Bundeskartellamt als auch die Europdische Kommission haben sich aufgrund der ricklaufigen
Zahl der Kronzeugenantrage besorgt gezeigt. Das Bundeskartellamt vermutet einen Zusammenhang mit der im
Jahr 2014 verabschiedeten EU-Kartellschadensersatzrichtlinie 2014/104/EU, die im Zuge der 9. GWB-Novelle im
Jahr 2017 in deutsches Recht umgesetzt wurde.3®® Diese erzeuge Ungewissheit bei potenziellen Kronzeugen, da
ihnen bei einer Kartellaufdeckung die Geltendmachung von Kartellschadensersatzansprichen durch (mutmallich)
Geschadigte droht.3® Ahnlich sieht es die Europaische Kommission, die darauf verweist, dass die gesteigerte Kar-
tellschadensersatzaktivitat einen Einfluss auf die Attraktivitdt der Kronzeugenregelung haben kdnne, sowie die
OECD, die international beobachtet hat, dass die Einflhrung oder Verscharfung von Kartellschadensersatzrichtli-
nien typischerweise zu Rickgéngen bei den Kronzeugenantragen in den nachfolgenden Jahren fuhrt.3°! Gegenuber
der Monopolkommission weist die Europédische Kommission zusatzlich darauf hin, dass nicht nur die EU-
Kartellschadensersatzrichtlinie von Bedeutung sei. Global aktive Kartellbeteiligte wirden, sobald sie ein Kartell als
Kronzeuge aufdecken, auch mit rechtlichen Risiken in Jurisdiktionen aufRerhalb der Europdischen Union konfron-
tiert. Dies kdnne sie von einem Kronzeugenantrag abhalten. Daher sei der Ausbau der Zusammenarbeit zwischen
Wettbewerbsbehdrden nicht nur auf europaischer, sondern auch auf globaler Ebene ein wichtiger Aspekt.

308. Neben einer héheren rechtlichen Unsicherheit, unter anderem durch die EU-Kartellschadensersatzrichtlinie,
kommen weitere Ursachen fur den Rickgang der Kronzeugenantrage infrage. Denkbar ist z. B. auch, dass die Kar-
tellrechtsdurchsetzung effektiver geworden ist und daher derzeit weniger Kartelle als in der Vergangenheit gebil-
det werden. Folgt man Miller (2009), so zeigt sich nach der Einfihrung einer Kronzeugenregelung typischerweise
zunachst ein Anstieg bei der Zahl der gemeldeten Falle, weil einige der bestehenden Kartelle durch die Regelung
destabilisiert werden.?*?> AnschlieBend nimmt die Fallzahl jedoch ab, weil viele der Kartelle, die potenziell gemeldet

389 Parr, BKartA head says immunity from follow-on actions for leniency applicants remains on the agenda — Georgetown 2021,
https://app.parr-global.com/intelligence/view/intelcms-jbrjf3, Abruf am 25. Marz 2022; Parr, EC in ‘regular discussions’ on lenien-
cy attractiveness, https://app.parr-global.com/intelligence/view/intelcms-jqss7v, Abruf am 15. Marz 2022.

390 Anger, H., Warum Kartellamtschef Mundt das Kronzeugenprogramm ausweiten will, Handelsblatt, 10 Januar 2022.
391 Parr, a. a. 0., vgl. Fn. 389; OECD, a. a. 0., vgl. Fn. 368, S. 47.

392 Miller, N. H., Strategic leniency and cartel enforcement, American Economic Review, 99(3), 2009, 750-768, S. 752.


https://app.parr-global.com/intelligence/view/intelcms-jbrjf3
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Kapitel Il - Wirdigung der kartellrechtlichen Entscheidungspraxis 166

werden wiirden, unter der neuen Regelung so instabil wéren, dass sie gar nicht erst gebildet werden.3*® Eine ab-
nehmende Fallzahl kann also ein Indiz daflr sein, dass z. B. die Kronzeugenregelung wie gewiinscht praventiv ge-
gen die Kartellbildung wirkt. In diesem Sinne kdnnte ein Rickgang der Kronzeugenantrage sogar daflr sprechen,
dass die EU-Kartellschadensersatzrichtlinie die Kartellrechtsdurchsetzung weiter effektiviert hat. Daflr spricht,
dass aus Sicht potenzieller Kartellmitglieder die Schadensersatzforderungen zundchst wie eine Erhéhung der Bul3-
geldzahlungen wirkt. Ein Kartell zu bilden, ist bei hoheren erwarteten Zahlungen in dem Fall der Aufdeckung
grundsatzlich weniger attraktiv,3** egal ob diese Zahlungen aufgrund einer GeldbuRe oder durch Schadensersatz-
klagen anfallen. Der vom Bundeskartellamt in den Vordergrund gertckte Effekt, dass Kronzeugen mdoglicherweise
von Kronzeugenantragen absehen, weil sie Schadensersatzforderungen firchten, wirkt hingegen primar auf die
Stabilitdt von bestehenden Kartellen, weil der Anreiz, solche Kartelle zu melden, geringer ist. Kombiniert man diese
Uberlegungen, dann hat die EU-Kartellschadensersatzrichtlinie méglicherweise die Zahl der gebildeten Kartelle
reduziert, auf die dennoch gebildeten Kartelle jedoch stabilisierend gewirkt.3% Beide Effekte wiirden zu einer Re-
duzierung der Kronzeugenantrage fihren.

309. Ein Indiz fUr eine gestiegene Sensibilitdt der Unternehmen gegentber moglichen finanziellen Belastungen aus
Kartellrechtsverstolken durch Bulsgelder und Schadensersatzforderungen ist moglicherweise, dass in den letzten
Jahren das Thema Compliance — d. h. die Sicherstellung der Einhaltung von Gesetzten und Regeln — im Bereich
KartellverstéRe an Bedeutung gewonnen hat.3® In diesem Rahmen nehmen Unternehmen interne Prifungen vor
und lassen ihre Mitarbeiterinnen und Mitarbeiter entsprechend schulen.3?” Sie bewirken dadurch eine Sensibilisie-
rung ihrer Beschéftigten im Hinblick auf kartellrechtswidriges Verhalten.3®® Dies konnte zu einem allgemeinen
Rickgang bei der Kartellbildung und in der Folge zu weniger Kronzeugenantragen beigetragen haben. Daneben
kommt ab dem Jahr 2020 auch die Covid-19-Pandemie als Einflussfaktor infrage, sofern sie die persénliche Kom-
munikation zwischen Wettbewerbsunternehmen — etwa durch Absagen von Messen oder gemeinsamen Treffen —
erschwert haben sollte. Einflisse der Pandemie auf die Kartellbildung selbst dirften jedoch erst zu einem spéateren
Zeitpunkt beobachtbar sein, da Kartelle Ublicherweise einige Jahre bestehen, bevor sie aufgedeckt werden. Zudem
konnte sich die allgemeine wirtschaftliche Belastung der Wettbewerbsunternehmen auf die Meldebereitschaft
ausgewirkt haben.

310. AbschlieRend prifen ldsst sich der mogliche Einfluss der genannten Faktoren nicht, da die Zahl der nicht auf-
gedeckten Kartelle naturgemall unbekannt ist und daher nicht beurteilt werden kann, ob generell weniger Kartelle
als in der Vergangenheit gebildet werden. Auffallig ist jedoch, wie die OECD in einer Analyse beschreibt, dass die
Zahl der Kronzeugenantrage weltweit zurlickgegangen ist, also auch in Landern auRerhalb der EU, in denen es
keine substanziellen Anderungen bei den Schadensersatzregelungen gegeben hat.3®° Es ist daher unwahrschein-
lich, dass hier die alleinige Ursache fur einen Rickgang der Kronzeugenantrage in Deutschland liegt.

393 Miller, N. H., a. a. 0., vgl. Fn. 392, S. 752.

394 Sjehe dazu das Experiment von Bigoni, M., Fridolfsson, S. O., Le Cogq, C., Spagnolo, G., Trust, leniency, and deterrence. The Journal
of Law, Economics, and Organization, 31(4), 2015, 663-689, S. 678 f.

3% Dafiir sprechen die Resultate einer aktuellen Studie von Bodnar et al. (2021), die in einem Laborexperiment die Wirkung einer
solchen Schadensersatzrregelung untersuchen. Sie zeigen, dass die Zahl der gebildeten Kartelle durch eine Schadensersatzrege-
lung sinkt. Einen relativen Rickgang der Meldungen beobachten sie indes nicht, fihren dies aber auf die Gestaltung ihres Experi-
mentes zurlck, das moglicherweise zu kurz war, um Lerneffekte zu beobachten. Bodnar, O., Fremerey, M., Normann, H. T., Schad,
J. L., The effects of private damage claims on cartel activity: Experimental evidence, DICE Discussion Paper No. 315, 2021,
https://www.econstor.eu/handle/10419/235205, Abruf am 29. Méarz 2022. Urban, J., GroRe Fische, weites Netz? — Kritik der neu-
en Verweisungspraxis zu Art. 22 FKVO, WuW, 2021, S. 674-682, 676 f.

3% Zimmer, D., Geht dem Bundeskartellamt die Arbeit aus?, WuW, 2022, S. 181.

397 Jungermann, S., Pravention: Licht ins Dunkel, https://www.compliance-manager.net/fachartikel/licht-ins-dunkel-1587512307,
Abruf am 20. Méarz 2022.

398 Jungermann, S., Pravention: Licht ins Dunkel, a. a. O., vgl. Fn. 397.

399 OECD, a. a. 0., vgl. Fn. 368, S. 46 f.
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255 Attraktivitat von Kronzeugenantragen durch weitergehende Haftungsbefreiung
steigern

311. Der Tatsache, dass die Einfuhrung der EU-Kartellschadensersatzrichtlinie nicht gesichert fir einen Riickgang
der Kronzeugenantrdge verantwortlich gemacht werden kann, steht nicht entgegen, dass eine Optimierung der
derzeitigen Kronzeugenregelungen die Kartellrechtsdurchsetzung weiter effektivieren wiirde. Das deutsche Recht
sieht in § 33e Abs. 1 Satz 1 GWB im Rahmen der Umsetzung des Art. 11 Abs. 4a der EU-
Kartellschadensersatzrichtlinie vor, dass der Kronzeuge ,.ein an einem Kartell beteiligtes Unternehmen oder eine an
dem Kartell beteiligte natiirliche Person, dem oder der im Rahmen eines Kronzeugenprogramms der vollstéindige
Erlass der Geldbufse gewdhrt wurde (Kronzeuge), nur zum Ersatz des Schadens verpflichtet ist, der seinen oder
ihren unmittelbaren und mittelbaren Abnehmern oder Lieferanten aus dem Verstofs entsteht.” Von der Regelung
ausgenommen sind Kartellbeteiligte, die nur von einer ErmaRigung der GeldbuRe profitieren, weil sie Informatio-
nen und Beweise vorgelegt haben, die gegentber den der Wettbewerbsbehdrde bereits vorliegenden einen er-
heblichen Mehrwert aufweisen.*® Durch die Regelung kdnnen Geschadigte, die in Bezug auf die vom Kartellver-
stol} betroffenen Dienstleistungen oder Giter keine unmittelbare oder mittelbare Vertragsbeziehung zu dem Kron-
zeugen haben, flr den Ersatz ihres vollstandigen Schadens nur die Gbrigen Kartellbeteiligten in Anspruch neh-
men.*®? Andere Geschidigte kdnnen gemaR § 33e Abs. 1 Satz 2 GWB in Umsetzung des Art. 11 Abs. 4b der EU-
Kartellschadensersatzrichtlinie den Kronzeugen nur fir den Schadensersatz infolge einer Zuwiderhandlung gegen
§ 33a Abs. 1 GWB belangen, wenn sie von den Mitkartellanten ihren Schaden nicht in voller Hohe ersetzt bekom-
men. Dabei kann es dem Geschadigten zugemutet werden, dass er ,,zumindest einmal” eine Zwangsvollstreckung
aufgrund seines Schadensersatzanspruchs gegen jeden der Kartellbeteiligten versucht.4%? Bleiben die Versuche des
Geschddigten ohne Erfolg oder werden seine Schadenersatzanspriiche nur teilweise von den Kartellbeteiligten
befriedigt, so kann er sich fiir den noch nicht ersetzten Schaden an den Kronzeugen wenden.*%® Um zu verhindern,
dass die Privilegierung des Kronzeugen im Aullenverhaltnis durch den Innenregress unterlaufen wird, beschrankt
§ 33e Abs. 3 Satz 1 GWB in Umsetzung von Art. 11 Abs. 5 der EU-Kartellschadensersatzrichtlinie aufRerdem seinen
Haftungsanteil im Innenverhaltnis auf die Hohe des Schadens, den er seinen unmittelbaren und mittelbaren Ab-
nehmern verursacht hat.*%* Der Ubrige, Uber die Beschriankung des § 33e Abs. 3 Satz 1 GWB hinausgehende Haf-
tungsanteil, wéchst anteilig den (brigen Schadigern an.*%> Dagegen ist der Kronzeuge nach
§ 33e Abs. 3 Satz 2 GWB in Umsetzung von Art. 11 Abs. 6 der EU-Kartellschadensersatzrichtlinie im Innenverhaltnis
nicht fir solche Schaden privilegiert, die Personen entstehen, die von keinem der Mitkartellanten unmittelbare
oder mittelbare Abnehmer oder Lieferanten sind.*%® Insbesondere sind damit Preisschirmgeschddigte gemeint, die
Waren bei KartellauBenseitern erworben und aufgrund des Kartells Gberhéhte Preise gezahlt haben. 4%

312. Viel spricht dafir, die Effektivitat des Instruments der Kronzeugenantrage weiter zu starken, indem diese
bestehenden Privilegien des Kronzeugen noch weiter gefasst werden, sodass dieser sowohl im Innen- als auch im
AuRenverhaltnis in Bezug auf Schadensersatzforderungen noch umfassender befreit ist. Eine Schlechterstellung

400 |n der Regierungsbegrindung zu Neunten GWB Novelle heift es: ,Der Begriff des Kronzeugen entspricht der Definition des Artikels
2 Nummer 19 in Verbindung mit Nummer 15 der [EU-Kartellschadensersatz-]Richtlinie. Kronzeuge ist bezogen auf einen Verstofs
stets nur das Unternehmen bzw. die natiirliche Person, die als Erste die Voraussetzungen des jeweiligen Kronzeugenprogramms fiir
den vollstéindigen Erlass der GeldbufSe erfiillt.” Regierungsbegriindung zur Neunten GWB-Novelle, BT-Drs. 18/10207 vom 7. No-
vember 2016, S. 59.

401 Regierungsbegrindung zur Neunten GWB-Novelle, BT-Drs. 18/10207, a. a. O., vgl. Fn. 400, S. 60.
402 Ebenda, vgl. Fn. 400, S. 60.

403 Ebenda, vgl. Fn. 400, S. 60.

404 Mackenrodt, M.O., in: Kersting/Podszun, Die 9. GWB-Novelle, Minchen, 2017, § 33e Tz. 55.

405 Regierungsbegrindung zur Neunten GWB-Novelle, BT-Drs. 18/10207, a. a. O., vgl. Fn. 400, S. 60.
406 Mackenrodt, M.O., in: Kersting/Podszun, Die 9. GWB-Novelle, a. a. O., vgl. Fn. 404, § 33e Tz. 62.

407 Ebenda, vgl. Fn. 404, § 33e Tz. 62; Franck, J.U,, in: Immenga/Mestmacker, Wettbewerbsrecht, Bd. 2: GWB, 6. Aufl., Minchen,
2020, § 33e Tz 13.
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der Geschéadigten konnte verhindert werden, indem die Gbrigen Mitglieder des Kartells die betreffenden Scha-
densersatzforderungen tragen. Zugleich wirden die Geschadigten kurzfristig von einer erhdhten Aufdeckungsrate
und langfristig von einem Riickgang der Kartelle profitieren. Um diese Wirkung einer weitergehenden Privilegie-
rung auf die Kartellbildung nachzuvollziehen, sollte zunachst wiederum beachtet werden, dass aus Sicht eines
Kartellanten Schadensersatzzahlungen im Wesentlichen nur eine weitere Form von Sanktionen sind. Sowohl! bei
BuRgeldern als auch bei Schadensersatzzahlungen zahlt er einen Geldbetrag. Wer der Adressat der Zahlung ist, ist
grundsatzlich von geringer Bedeutung. Muss der Kronzeuge keine BuRgeldzahlungen, aber Schadensersatz leisten,
wirkt dies folglich, als ware er zumindest in reduzierter Form von Sanktionen betroffen, sobald er das Kartell auf-
deckt. Eine Befreiung von Schadensersatzforderungen entspricht in ihrer Wirkung folglich einer Reduktion von
Sanktionen.

313. Die Wirkung einer solchen Reduktion wird deutlich, wenn man das Kalkul eines Unternehmens betrachtet,
das sich unter der derzeitigen Gesetzeslage in einem Kartell befindet. Dieses hat zu jedem Zeitpunkt drei wesentli-
che Szenarien gegeneinander abzuwagen. (1) Es kann das Kartell fortfihren. In diesem Fall profitiert das Unter-
nehmen weiterhin z. B. von hdheren Preisen. Zugleich ist die Fortfiihrung des Kartells mit dem Risiko behaftet,
BuBgelder und Schadensersatz leisten zu missen, wenn das Kartell aufgedeckt wird.*% (2) Es kann das Kartell still-
schweigend verlassen. In diesem Fall besteht weiterhin das Risiko, dass das Kartell im Nachhinein aufgedeckt wird
und BuBgelder und Schadensersatz geleistet werden mussen. (3) Es kann das Kartell verlassen und dieses als Kron-
zeuge der Wettbewerbsbehdrde melden. In diesem Fall muss nahezu mit Sicherheit zwar kein Bufigeld gezahlt
werden, aber es entstehen Schadensersatzforderungen.

314. Ziel der zusatzlichen Befreiung des Kronzeugen von Schadensersatzforderungen ist es nun, die Attraktivitat
von Szenario (3) gegenlber Szenario (1) und (2) zu erhéhen. Gegeniber Szenario (1), um die Zahl bestehender
Kartelle zu vermindern sowie die Bildung neuer Kartelle aufgrund von Instabilitdt unattraktiv zu machen, und ge-
genlber Szenario (2), um die Wahrscheinlichkeit zu erhéhen, dass Geschadigte der aufgedeckten Kartelle eine
Entschadigung erhalten. Die Befreiung des Kronzeugen tragt hierzu in mehrfacher Hinsicht bei. Der offensichtlichs-
te Effekt ist, dass Szenario (3) durch eine Befreiung attraktiver wird, weil der Kronzeuge keinen Schadensersatz
zahlen muss.*®® Daneben existieren jedoch noch weitere Effekte. Eine solche Regelung hat auch Einfluss auf die
Wahrscheinlichkeit, dass das Kartell aufgedeckt wird. Durch die Mdoglichkeit, eine Befreiung von Schadensersatz-
forderungen zu erlangen, wird Szenario (3) nicht nur fir das Unternehmen selbst, sondern auch fir die anderen
Mitglieder des Kartells attraktiver. Dadurch steigt das Risiko, dass ein anderes Mitglied die Kronzeugenregelung in
Anspruch nimmt und somit das Kartell aufdeckt. Dadurch erhéht sich fir das Unternehmen in Szenario (1) und (2)
die Wahrscheinlichkeit, BuRgeld und Schadensersatz zahlen zu mussen. Dies macht sowohl Szenario (1) als auch
Szenario (2) fur das Unternehmen weniger attraktiv und somit Szenario (3) attraktiver.*1® Des Weiteren fiihrt die
Umverteilung des vom Kronzeugen verursachten Schadens auf die Ubrigen Kartellmitglieder dazu, dass die Scha-
densersatzforderungen an diese Unternehmen héher ausfallen. Auch dies macht fir alle Unternehmen Szenario
(1) und (2) weniger attraktiv und damit Szenario (3) attraktiver. Dieser durch die Umverteilung generierte Effekt ist
umso starker, je langer das Kartell besteht, da sich die Schadenssummen Uber die Dauer der Kartelllebensdauer
akkumulieren. Daher wiirde eine Befreiung des Kronzeugen vor allem bei langlebigen Kartellen die Stabilitat er-
heblich beeintrachtigen.

315. Aus diesem Grund wurde eine weitergehende Befreiung in der Literatur bereits mehrfach beflrwortet.#!
Empirisch gestiitzt werden die theoretischen Uberlegungen durch ékomische Laborexperimente, die in der Regel

408 Dies entspricht den Annahmen von Kirst, P, Van den Bergh, R. The European directive on damages actions: a missed opportunity
to reconcile compensation of victims and leniency incentives. Journal of Competition Law & Economics, 12(1), 2016, 1-30, S. 13.

409 Sjehe fir vergleichbares Ergebnis Buccirossi, P., Marvado, C., Spagnolo, G., Leniency and Damages: Where Is the Conflict?, The
Journal of Legal Studies, 49(2), 2020, 335-379, S. 349.

410 Ebenda, a. a. 0., vgl. Fn. 409, S. 352 f.

411 Siehe z. B. Kersting, C., Removing the tension between public and private enforcement: Disclosure and privileges for successful
leniency applicants, Journal of European Competition Law & Practice, 5(1), 2014, S. 2-5; Kirst, P., Van den Bergh, R. The European
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klare Indizien fir einen Zusammenhang zwischen der Befreiung des Kronzeugen von Sanktionen und einer gerin-
geren Anzahl von Kartellen liefern.*12 Auch die bereits in Tz. 308 erwéhnten auf Daten aus den USA basierenden
Ergebnisse von Miller (2009) bestatigen, dass solche Befreiungen zu einer erhéhten Aufdeckung und anschliefRend
zu einer besseren Pravention bei der Kartellbildung fiihren.*®® Mit Bezug auf die Européische Union zeigt Brenner
(2009), dass ein frihes, ab dem Jahr 1996 in der EU geltendes Kronzeugenprogramm die Informationsbeschaffung
der Wettbewerbsbehorde erleichterte, sodass Prozesskosten und Verfahrensdauer verringert werden konnten.4#
Einen Einfluss dieses Programms auf die Zahl der aufgedeckten Kartelle oder die Kartellbildung konnte er indes
nicht nachweisen.*'> Er fihrt dies darauf zurlck, dass das Programm aus dem Jahr 1996 noch keine vollstindige
Befreiung von Buligeldern vorsah und dass die Befreiung auch Kartellmitglieder betraf, die sich erst im spateren
Verlauf eines Kartellverfahrens kooperativ zeigten.**® Die Befreiung von Schadensersatzforderungen im Speziellen
wurde, von theoretischen Arbeiten abgesehen, nach Kenntnisstand der Monopolkommission bisher nur von Bod-
nar et al. (2021) experimentell untersucht.*’” Mit ihren Resultaten bestatigen sie die bisherigen experimentellen
Ergebnisse, indem sie zeigen, dass BuRgeldbefreiungen die Zahl der Kartelle senkt.*'® Eine Verstarkung dieses Ef-
fektes durch die zusatzliche Befreiung von Schadensersatzforderungen kdnnen sie ebenfalls beobachten.*!® Auf-
grund einer zu geringen Anzahl an Beobachtungen in ihrem Experiment ist dieser Effekt jedoch nicht signifikant,
sodass er durch weitere Forschung bestatigt werden muss, um hieraus verwertbare Ergebnisse ableiten zu kon-
nen.

316. In der wissenschaftlichen Literatur werden zum Teil auch Bedenken hinsichtlich einer BuRgeldbefreiung von
Kronzeugen gedulRert. Die genannten Argumente Uberzeugen jedoch nicht gegen eine zusatzliche Befreiung des
Kronzeugen von Schadensersatzforderungen. Eine Befreiung von Schadensersatzforderungen wird vielmehr teil-
weise sogar als Losung fir mogliche Probleme einer Kronzeugenregelung vorgeschlagen. Zwei wesentliche Kritik-
punkte an einer Befreiung von BuRgeldern lassen sich der Literatur entnehmen. (1) Kronzeugenantrage konnten
von Kartellanten als Drohung genutzt werden, um das Kartell zu stabilisieren. Sowohl Spangolo (2000) als auch Ellis
und Wilson (2001) betrachten eine Situation, in der ein Unternehmen aus einem Kartell austreten, aber das Kartell
der Wettbewerbsbehdrde nicht melden will, weil dann Schadensersatz gezahlt werden musste. In einer solchen
Situation konnten Mitkartellanten dem Unternehmen damit drohen, das Kartell bei seinem Austritt an die Wett-
bewerbsbehdrde zu melden.4?% Der Austritt wiirde aus Sicht des Unternehmens daher zwingend dazu fihren, dass

directive on damages actions: A missed opportunity to reconcile compensation of victims and leniency incentives, Journal of
Competition Law & Economics, 12(1), 2016, 1-30; Buccirossi, P., Marvdo, C., Spagnolo, G., Leniency and Damages: Where Is the
Conflict?, a. a. 0., vgl. Fn. 409.

412 Apesteguia, J., Dufwenberg, M., Selten, R., Blowing the whistle. Economic Theory, 31(1), 2007, 143-166; Hinloopen, J., Soetevent,
A. R., Laboratory evidence on the effectiveness of corporate leniency programs, The RAND Journal of Economics, 39(2), 2008,
607-616; Bigoni, M., Fridolfsson, S. O., Le Coq, C., Spagnolo, G., Fines, leniency, and rewards in antitrust. The RAND Journal of
Economics, 43(2), 2012, 368-390; Feltovich, N., Hamaguchi, V., The Effect of Whistle-Blowing Incentives on Collusion: An Experi-
mental Study of Leniency Programs, Southern Economic Journal, 84(4) 2018, 1024-1049; Clemens, G., Rau, H. A., Do discriminato-
ry leniency policies fight hard-core cartels?, Journal of Economics & Management Strategy, 28(2), 2019, 336-354.

413 Miller, N. H., Strategic leniency and cartel enforcement. American Economic Review, 99(3), 2009, 750-768.

414 Brenner, S., An empirical study of the European corporate leniency program, International Journal of Industrial Organization,
27(6), 2009, 639-645.

415 Ebenda, vgl. Fn. 414, S. 643 f.
416 Ebenda, vgl. Fn. 414, S. 644 1.

417 Bodnar, O., Fremerey, M., Normann, H. T,, Schad, J. L., The effects of private damage claims on cartel activity: Experimental evi-
dence, DICE Discussion Paper No. 315, 2021, https://www.econstor.eu/handle/10419/235205, Abruf am 29. Méarz 2022.

418 Ebenda, vgl. Fn. 417, S. 21 ff.
419 Ebenda, vgl. Fn. 417, S. 32 ff.

420 Spagnolo, G., Self-defeating antitrust laws: How leniency programs solve Bertrand's Paradox and enforce collusion in auctions,
Available at SSRN 236400, 2000, S. 25, https://papers.ssrn.com/sol3/papers.cfim?abstract_id=236400, Abruf am 28. April 2022;
Ellis, C. J., Wilson, W. W.,, What doesn’t kill us makes us stronger: An analysis of corporate leniency policy, 2001,
https://citeseerx.ist.psu.edu/viewdoc/download?doi=10.1.1.17.636&rep=rep1&type=pdf, Abruf am 28. April 2022.
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Schadensersatz gezahlt werden muss, unabhdngig davon, ob es selbst das Kartell meldet. Durch diesen Mecha-
nismus kdnnen Kartelle stabiler werden. Es ist offensichtlich, dass eine Befreiung des Kronzeugen von der Haftung
auf Schadensersatz dieses Problem nicht nur nicht verscharft, sondern sogar behebt, weil es dann keinen Grund
mehr fir das Unternehmen gibt, bei einem Austritt das Kartell nicht selbst zu melden. Entsprechend schlagt auch
Spangolo (2000) eine zuséatzliche Befreiung des Kronzeugen von Schadensersatzforderungen als Losung vor.4!
(2) Die Befreiung des Kronzeugen von Sanktionen, d. h. BuRRgeldern und Schadensersatz, kdnnte dazu fiihren, dass
Unternehmen eher bereit sind, in ein Kartell einzutreten, da sie mit einer bestimmten Wahrscheinlichkeit erwar-
ten, Kronzeuge zu werden und keine Sanktionen zahlen zu missen.*?? Dieses Argument basiert auf der Annahme,
dass einer Befreiung des Kronzeugen keine zuséatzliche Belastung der Ubrigen Kartellanten gegenibersteht. Bei
einer Regelung, bei der die Mitkartellanten fir den vom Kronzeugen verursachten Schaden aufkommen, besteht
dieses Problem nicht. Zwar hat das Unternehmen, sofern es tatsachlich Kronzeuge wird, keine Saktionen zu firch-
ten. Dem steht jedoch eine héhere Belastung gegentber, falls einer der Mitkartellanten Kronzeuge wird. Im Erwar-
tungswert bleibt die Hohe der potenziellen Sanktionen bei einer Kartellgrindung gleich. Selbst wenn ein Unter-
nehmen bei der Kartellbildung antizipieren kann, dass es mit héherer Wahrscheinlichkeit als seine Mitkartellanten
Kronzeuge sein wird, steht seinem geringeren Erwartungswert in Bezug auf mogliche Sanktionen ein hoherer Er-
wartungswert bei seinen Mitkartellanten gegeniber. Diese werden in der Regel eine Kartellbildung mit einem
Unternehmen vermeiden, das mit hoher Wahrscheinlichkeit Kronzeuge werden wirde.

2.5.6 Vorschlag fiir eine Regelung zur weitergehenden Befreiung des Kronzeugen von
Schadensersatzforderungen

317. Insgesamt spricht der derzeitige Forschungsstand dafir, dass eine weitergehende Befreiung des Kronzeugen
von Schadensersatzforderungen die Effektivitat des Kartellrechts steigern wirde. Eine entsprechende Regelung
kdnnte wie folgt aussehen:

,Ein an einem Kartell beteiligtes Unternehmen oder eine an dem Kartell beteiligte natiirliche Person, dem oder
der im Rahmen eines Kronzeugenprogrammes der vollstéindige Erlass der Geldbufse gewdhrt wurde (Kronzeuge),
ist erst dann zum Ersatz des Schadens verpflichtet, wenn von den (ibrigen Rechtsverletzern kein vollstéindiger Er-
satz erlangt werden kann. Der Ausgleichbeitrag, den der Kronzeuge zu tragen hdtte, féllt im Innenverhdltnis an-
teilig bei den (brigen Rechtsverletzern entsprechend ihres eigenen jeweiligen Haftungsbeitrags an. Eine Haf-
tungsbeschrdnkung nach Satz 1 ist ausgeschlossen, wenn 1) der Kronzeuge marktbeherrschend ist oder 2) wenn
er unwahre Angaben gegeniiber der Wettbewerbsbehérde macht.”

318. Gemal der vorgeschlagenen Regelung kdnnen sich die Geschadigten lediglich nachrangig an den Kronzeugen
wenden, wenn die Geltendmachung ihrer Schadensersatzanspriiche bei den Ubrigen Rechtsverletzern erfolglos
bleibt oder nur ein Teil ihrer Anspriiche ersetzt wird. Die Regelung stellt sicher, dass das , Sonderopfer” nicht von
den Geschadigten, sondern in der Regel von den Ubrigen Schadigern getragen wird.

319. Mit Blick auf die (ibrigen Schidiger sollte vermieden werden, dass diese durch die Ubernahme der vom Kron-
zeugen verursachten Schaden einer zu hohen Belastung ausgesetzt werden. Eine solche lage beispielsweise vor,
wenn vergleichsweise kleine Unternehmen deutlich Gberproportional belastet wiirden und sich deshalb aus dem
Wettbewerb zurlickziehen mussten. Dies wirde den Wettbewerb und damit langfristig auch die Konsumentinnen
und Konsumenten schadigen. Um solche Félle zu verhindern, steht den Gbrigen Schadigern zunéchst bei der ge-
samtschuldnerischen Haftung gemalR § 33d GWB auch weiterhin die Moglichkeit offen, sich an die lbrigen Kartel-
lanten, ausgenommen den Kronzeugen, zu wenden, um von ihnen einen Ausgleich im Innenverhéltnis zu verlan-

421 Spagnolo, G., Self-defeating antitrust laws: How leniency programs solve Bertrand's Paradox and enforce collusion in auctions,
a.a. 0., vgl. Fn. 420, S. 25.

422 Motta, M., Polo, M., Leniency programs and cartel prosecution. International Journal of Industrial Organization, 21(3), 2003, 347-
379.
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gen, wenn ein Uber den Anteil des Unternehmens hinausgehender Schadensersatz gezahlt wurde.*?®> Dariiber
hinaus haben Hornkohl (2022) und Kersting (2022) vorgeschlagen, dass die 6ffentliche und private Rechtsdurch-
setzung zusammengefihrt werden sollten.*** Schadensersatzzahlungen kénnten dann mit der BuRgeldhéhe ver-
rechnet werden.*?®> Eine rechtliche Umsetzung dieses Vorschlags diirfte jedoch hoch komplex sein. Aus diesem
Grund erscheint es praktikabler, Kartellanten vor zu hohen Belastungen durch die Ubernahme des vom Kronzeu-
gen verursachten Schadens dann zu schiitzen, wenn die Marktposition des Kronzeugen es wahrscheinlich macht,
dass die Belastungen seiner Wettbewerber den Wettbewerb und damit auch die Kundinnen und Kunden schadi-
gen wirde. Dies ware der Fall, wenn der Kronzeuge Uber eine marktbeherrschende Position verfligt. Ein solches
Unternehmen wird in den allermeisten Féllen im Vergleich zu seinen Mitkartellanten eine groRe relative Verant-
wortung fir den Schaden tragen, da es hohe Umsétze, einen grofRen Marktanteil und eine besondere Rolle im
Markt innehat.*?® Daher schlieRt die vorgeschlagene Regelung eine weitergehende Befreiung von Schadensersatz-
ansprichen bei marktbeherrschenden Unternehmen aus.

320. Die Regelung stellt auRerdem sicher, dass die Kronzeugenregelung nicht als strategisches Instrument genutzt
wird, indem falsche Angaben gemacht werden, die z. B. dazu geeignet sein kdnnten, den Schaden der Wettbewer-
ber zu erhdhen. Daneben tragt die Regelung auch dem Effektivitatsgrundsatz Rechnung. Der Kartellschadenser-
satzanspruch ist im europaischen Raum ein relativ junges Rechtsinstrument. Der Ursprung der privaten Kartell-
rechtsdurchsetzung liegt in den Entscheidungen des EuGH in den Rechtssachen Courage und Manfredi. Hier wur-
de auf der Grundlage des Effektivitatsgrundsatzes ein Schadensersatzanspruch ohne Sekundarrechtsgrundlage
hergeleitet.*?” Dieser Grundsatz besagt gemaR der EuGH-Rechtsprechung, dass die Ausiibung der aus dem Uni-
onsrecht erwachsenden Rechte des Einzelnen durch nationale Bestimmungen nicht praktisch unmoglich oder
UbermaRig erschwert werden darf.#?® Dies wirde im Falle der vorgeschlagenen Regelungen die Schadensersatzan-
spriche betreffen, die bei den direkten Kundinnen und Kunden des Kronzeugen anfallen, sofern diese ihren Scha-
den nicht ersetzt bekamen. Da im Hinblick auf die Frage, gegen wen ein Schadensersatzanspruch geltend gemacht
werden soll, in dem EuGH-Urteil in der Rechtssache Courage keine abschlieRende Aussage getroffen wird,*?? ist die
vorgeschlagene Regelung, solange die Mdglichkeit zur Inanspruchnahme von Schadensersatz gegentber den an-
deren Kartellmitgliedern erhalten bleibt, mit dem Effektivitatsgrundsatz vereinbar.

423 Richtlinie 2014/104/EU des Europaischen Parlaments und des Rates vom 26. November 2014 (ber bestimmte Vorschriften fur
Schadensersatzklagen nach nationalem Recht wegen Zuwiderhandlungen gegen wettbewerbsrechtliche Bestimmungen der Mit-
gliedstaaten und der Europdischen Union, ABI. L 349 vom 5. Dezember 2014, Erwagungsgrund 37: ,, Wenn mehrere Unternehmen
gemeinsam gegen die Wettbewerbsvorschriften verstofsen — wie im Falle eines Kartells —, ist es angebracht vorzusehen, dass die-
se gemeinsam handelnden Rechtsverletzer gesamtschuldnerisch fiir den gesamten durch diese Zuwiderhandlung verursachten
Schaden haften. Wenn einer der Rechtsverletzer mehr Schadensersatz gezahlt hat, als seinem Anteil entspricht, so sollte dieser ei-
nen Ausgleichsanspruch gegen die anderen gemeinsamen Rechtsverletzer haben.”

424 Hornkohl, L., A Solution to Europe’s Leniency Problem: Combining Private Enforcement Leniency Exemptions with Fair Funds,
2022,  http://competitionlawblog.kluwercompetitionlaw.com/2022/02/18/a-solution-to-europes-leniency-problem-combining-
private-enforcement-leniency-exemptions-with-fair-funds/, Abruf am 29. April 2022. Kersting, C, Agenda 2025: Reform des Kar-
tellschadensersatzrechts, https://www.d-kart.de/blog/2022/04/12/agenda-2025-reform-des-kartellschadensersatzrechts/, Abruf
am 29. April 2022.

425 Hornkohl (2022) schlagt z. B. vor, dass Schadensersatzforderungen mit den Einnahmen aus den BuRgeldern beglichen werden.
Hornkohl, L., A Solution to Europe’s Leniency Problem: Combining Private Enforcement Leniency Exemptions with Fair Funds,
a.a.0.,vgl. Fn. 424.

426 GemaR Erwagungsgrund 37 der EU-Kartellschadensersatzrichtlinie bestimmt sich der Anteil am Schadens anhand der relativen
Verantwortung des betreffenden Rechtsverletzers und der einschldgigen Kriterien, wie Umsatz, Marktanteil oder Rolle in dem Kar-
tell.
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428 EuGH, C-298/04, 13. Juli 2006, Manfredi, ECLI:EU:C:2006:461, Rz. 62, Rz. 71; EuGH, C-453/99, 20. September 2001, Courage,
ECLI:EU:C:2001:465, Rz. 29; EuGH, C-261/95, 10 Juli 1997, Palmisani, ECLI:EU:C:1997:351, Rz. 27.

429 Roth, W.-H., Privatrechtliche Kartellrechtsdurchsetzung zwischen primarem und sekunddrem Unionsrecht, ZHR 2015, 668-689, S.
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321. Die Regelung stimmt auch grundsatzlich mit den Zielen der Europaischen Kommission Uberein. Diese ver-
weist selbst darauf, dass eine Kartellaufdeckung und Ermittlung ohne die Mitwirkung von daran beteiligten Unter-
nehmen oder Einzelpersonen haufig enorm aufwendig ist.**° Vor diesem Hintergrund wird mit Bezug auf die BuR-
geldbefreiung ausdricklich betont, dass es im Gemeinschaftsinteresse liegt, ,an dieser Art von rechtswidrigen
Verhaltensweisen beteiligte(n) Unternehmen, die zur Beendigung ihrer Beteiligung und zur Mitwirkung an der Un-
tersuchung bereit sind, (...) Gegenleistungen zu gewdhren”*3! Durch seine Kooperation tragt der Kronzeuge ent-
scheidend dazu bei, erstens dass der KartellrechtsverstoR abgestellt und zweitens dass der Schaden, der durch
eine weitere Fortsetzung des VerstoRes bei den Geschadigten anfallen wiirde, vermieden wird.*3? Zwar hat der
Kronzeuge eine Zuwiderhandlung begangen, indem er zusammen mit den Ubrigen Rechtsverletzern ein Kartell
gebildet hat. Ohne sein nachtragliches Verhalten wiirde das Kartell jedoch fortbestehen.

322. Um den Vorteil der Kartellaufdeckung durch einen Kronzeugen flir Geschddigte zu erhdhen, konnte die Privi-
legierung des Kronzeugen bei Schadensersatzforderungen zusatzlich an eine dritte Bedingung geknUpft werden,
die vorsieht, dass er seine Kronzeugenerklarung auch gegeniiber den Geschadigten offenlegt. Durch eine Offenle-
gung von Kronzeugenerklarungen wird es flir Geschadigte einfacher, Kartellschadensersatzklagen zu erheben, da
ihnen mehr Informationen zur Verfligung stehen. Nach aktueller Gesetzeslage sind Kronzeugenerkldarungen gemaf
Art. 6 Abs. 6 der EU-Kartellschadensersatzrichtlinie und gemalt § 33g Abs. 4 GWB von einer Offenlegung als Be-
weismittel im Zivilprozess ausgeschlossen. Eine solche Einschrdankung ist nicht mehr notwendig, wenn der Kron-
zeuge in der Regel von Schadensersatzanspriichen befreit ist. Bisher steht der Offenlegung fir Zivilprozesse entge-
gen, dass dem Kronzeugen durch seine Kronzeugenerklarung keine Nachteile in Zivilprozessen erwachsen sollen,
da sich dies nachteilig auf seine Offenlegungsbereitschaft auswirken wirde. Es besteht ein Spannungsfeld zwi-
schen der Kartellaufdeckung einerseits und der Geltendmachung der Schadensersatzanspriche andererseits. In
diesem Kontext verweist die Europdische Kommission in ihrem Bericht Gber die Umsetzung der wichtigsten Best-
immungen der EU-Kartellschadensersatzrichtlinie auf die groBe Bedeutung einer Balance zwischen einer wirksa-
men behordlichen und einer privaten Rechtsdurchsetzung.*®® Sowohl auf Unions- als auch auf mitgliedstaatlicher
Ebene befasst sich die Rechtsprechung haufig mit der Frage, ob Kronzeugenunterlagen offengelegt werden dir-
fen.*** Die Regelung wiirde hier Rechtssicherheit und Transparenz schaffen. Einer solchen Regelung steht jedoch
entgegen, dass insbesondere bei internationalen Kartellen eine Offenlegung der Kronzeugenunterlagen gegentber
Geschddigten nachteilig fir den Kronzeugen sein kann, wenn er in anderen Jurisdiktionen, in denen das Kartell
moglicherweise ebenfalls aktiv war, keine Privilegien geniefSt oder ihm sogar strafrechtliche Sanktionen drohen.
Mitunter ist es Geschadigten aber auch ohne eine Offenlegung der Kronzeugenunterlagen gegenlber der Europai-
schen Kommission mdglich, solche Informationen in zivilgerichtlichen Verfahren zu erhalten. So besteht z. B. unter

430 EU-Kommission, Mitteilung der Kommission tUber den Erlass und die ErmaRigung von GeldbuRen in Kartellsachen, ABI. C 298 vom
8. Dezember 2006, S. 17.

431 Ebenda.

432 |m Hinblick auf die Schlisselrolle der Unternehmen im Rahmen der Kronzeugenregelung vgl. Richtlinie 2014/104/EU des Europai-
schen Parlaments und des Rates vom 26. November 2014 Uber bestimmte Vorschriften flir Schadensersatzklagen nach nationa-
lem Recht wegen Zuwiderhandlungen gegen wettbewerbsrechtliche Bestimmungen der Mitgliedstaaten und der Europdischen
Union, ABI. L 349 vom 5. Dezember 2014, Erwagungsgrund 38.

433 EU-Kommission, Commission Staff Working Document on the implementation of Directive 2014/104/EU of the European Parlia-
ment and of the Council of 26 November 2014 on certain rules governing actions for damages under national law for infringe-
ments of the competition law provisions of the Member States and of the European Union, SWD (2020) 338 final, 14. Dezember
2020, S. 7.

434 Siehe etwa EuGH, C-162/15 P, 14. Méarz 2017, Evonik Degussa, ECLI:EU:C:2017:205; Cour de Cassation, 440 F-D, 8. Juli 2020,
Truck, ECLI:FR:CCASS:2020:C0O00440.
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bestimmten Umstanden die Moglichkeit, auf Basis des US-amerikanischen Discovery-Gesetzes Informationen aus
Kartellverfahren der Européischen Kommission tGber US-amerikanische Gerichte zu erlangen.*®

323. Von einer Verglnstigung fur Kartellbeteiligte, die nur von einer ErméaRigung der GeldbuRe profitieren, weil sie
Informationen und Beweise vorgelegt haben, die gegeniiber den der Wettbewerbsbehorde bereits vorliegenden
einen erheblichen Mehrwert aufweisen, sollte weiterhin abgesehen werden. Eine Kooperation lohnt sich fir diese
bereits, da sie eine ErméaRigung der GeldbuRe erlangen kénnen. Eine zusatzliche Verglinstigung ist nicht notwendig
und wirde die Gefahr erhéhen, dass die lbrigen Unternehmen durch die Schadensersatzforderungen zu hoch
belastet werden.

324. Die betreffende  Gesetzesanderung  kann nur auf  Grundlage einer Anderung  der
EU-Kartellschadensersatzrichtlinie erfolgen. Die EU-Kartellschadensersatzrichtlinie sieht in Art. 11 Abs. 4 lit. a vor,
dass der Kronzeuge gegenlber seinen unmittelbaren oder mittelbaren Abnehmern oder Lieferanten gesamt-
schuldnerisch haftbar ist. Art. 20 Abs. 1 der EU-Kartellschadensersatzrichtlinie sieht vor, dass die Europaische
Kommission die EU-Kartellschadensersatzrichtlinie Gberprift und dem Europaischen Parlament und dem Rat bis
zum 27. Dezember 2020 einen Bericht dazu vorlegt. Diese Prifung ist bereits erfolgt. Es wurde jedoch festgestellt,
dass aufgrund unzureichender Erfahrungswerte eine weitere Priifung in der Zukunft notwendig ist.**® AuRerdem
sieht Art. 20 Abs. 3 der EU-Kartellschadensersatzrichtlinie die Moglichkeit fir einen Gesetzgebungsvorschlag sei-
tens der Europdischen Kommission vor. Im Zuge dessen kénnte die Bundesregierung auf eine Anderung hinwirken.
Eine so geschaffene einheitliche Ldsung auf Unionsebene stliinde auch mit Art. 114 Abs. 1 AEUV im Einklang, der
besagt, dass das Européische Parlament und der Rat MalRnahmen ergreifen, die darauf abzielen, Rechts- und Ver-
waltungsvorschriften der Mitgliedstaaten anzugleichen, welche zur Errichtung und zum Funktionieren des Bin-
nenmarkts beitragen.

2.5.7 Weitestgehende zivilrechtliche Privilegierung von Kronzeugen zur Effektivierung der
Kronzeugenregelung

325. Die Analyse hat gezeigt, dass die Zahl der Kronzeugenantrége als Indikator fur die Effektivitat der Kronzeugen-
regelung nur sehr eingeschrankt nutzbar ist. Eine sinkende Zahl von Antrdgen kann nicht nur auf eine ineffektive
Regelung hindeuten, sondern auch darauf, dass diese und andere wettbewerbspolitischen MaRnahmen dazu fih-
ren, dass die Zahl der Kartelle insgesamt abnimmt. Eine effektive Regelung lieSe sich am ehesten dadurch erken-
nen, dass die Zahl der aufgedeckten Kartelle kurzfristig steigt und langfristig sinkt. Eine gesicherte Evidenz bietet
indes auch solch eine Entwicklung nicht, da Uberlagernde Effekte existieren kénnen. Dieses empirische Problem
ldsst sich nicht aufldsen, da die Zahl der aktiven Kartelle nicht gesichert ermittelt werden kann. Fir eine Beurtei-
lung bedarf es daher anderer Methodiken. Sowohl die Erkenntnisse aus der theoretischen Literatur als auch die
Erkenntnisse aus der Experimentalliteratur liefern Hinweise, dass eine weitestgehende Befreiung des Kronzeugen
von Sanktionen dazu beitragt, Kartelle zu destabilisieren. Von einer Befreiung des Kronzeugen von Schadensersatz-
forderungen ist dies daher ebenfalls zu erwarten. Da das primare Ziel der Schutz der Geschadigten ist, sollte bei
einer entsprechenden Gesetzesanderung sichergestellt bleiben, dass die Geschéadigten ihre Anspriiche geltend
machen kdnnen. Durch eine nachrangige Haftung des Kronzeugen kann dies gewahrleistet werden.

326. Die Monopolkommission empfiehlt daher, dass die Kartellschadensersatzrichtlinie lediglich eine nachrangige
Haftung des Kronzeugen bei Schadensersatzanspriichen vorsieht. Eine entsprechende Regelung kénnte wie folgt
lauten:

435 Sjehe hierzu Volcker, S., in: Immenga/Mestmécker, Wettbewerbsrecht, Bd. 1: EU/Teil 2, 6. Aufl., Mlnchen, 2020, EU-US, Tz. 11 mit
Verweis auf die einschlagigen Falle Intel Corporation v. Advanced Micro Devices Inc., 542 U.S. (2004), No. 02/572 und Microsoft
Corporation, Az. C 06-80038JF (PVT).

436 EU-Kommission, Kartellrecht: Kommission veroffentlicht Bericht Gber Umsetzung der EU-Schadensersatzrichtlinie, Pressemittei-
lung, 14. Dezember 2020.
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,Ein an einem Kartell beteiligtes Unternehmen oder eine an dem Kartell beteiligte nattirliche Person, dem oder
der im Rahmen eines Kronzeugenprogramms der vollstindige Erlass der GeldbufSe gewdhrt wurde (Kronzeuge),
ist erst dann zum Ersatz des Schadens verpflichtet, wenn von den (brigen Rechtsverletzern kein vollstdndiger Er-
satz erlangt werden kann. Der Ausgleichbeitrag, den der Kronzeuge zu tragen hdtte, féllt im Innenverhdltnis an-
teilig bei den (brigen Rechtsverletzern entsprechend ihres eigenen jeweiligen Haftungsbeitrags an. Eine Haf-
tungsbeschrdnkung nach Satz 1 ist ausgeschlossen, wenn 1) der Kronzeuge marktbeherrschend ist oder 2) wenn
er unwahre Angaben gegeniiber der Wettbewerbsbehérde macht. “

2.6 Bewertung von Kooperationen zum Netzausbau im Regulierungs- und Kartellrecht nach
der TKG-Novelle 2021

327. Das Verhéltnis zwischen Regulierungs- und allgemeinem Wettbewerbsrecht*?” ist vielschichtig und in Teilen
nicht abschliefRend geklart. Im Telekommunikationsbereich wird ein potenzieller Konflikt in der Anwendungspraxis
derzeit durch folgende Entwicklungen offenbar: Erstens hat das OLG Dusseldorf in einem Beschluss vom 22. Sep-
tember 2021 die Freigabeentscheidung des Bundeskartellamts flr das Gemeinschaftsunternehmen Glasfaser
Nordwest aufgehoben. Zweitens ist zum 1. Dezember 2021 eine Novellierung des Telekommunikationsgesetzes
(TKG) durch das Telekommunikationsmodernisierungsgesetz in Kraft getreten, die eigenstandige Bestimmungen
zur Bewertung von Kooperationen enthélt, die neben die des GWB und des AEUV treten.*3® Zunachst ist zu klaren,
wie sich diese neuen Bestimmungen in das bestehende System einfligen und in welchem Verhaltnis die Rechts-
grundlagen des Regulierungsrechts und des allgemeinen Wettbewerbsrechts bei der Bewertung von Kooperatio-
nen stehen. Sodann ist in institutioneller Hinsicht zu klaren, wie widerspruchliche Entscheidungen der jeweils zu-
standigen Behdrden moglichst vermieden werden kdnnen. Dabei soll sowohl auf den allgemeinen Diskussions-
stand zum Verhaltnis zwischen Regulierungs- und allgemeinem Wettbewerbsrecht als auch speziell auf die neuen
Regelungen im TKG eingegangen werden.

2.6.1 Die Entscheidungen in dem Fall Glasfaser Nordwest und Novellierung des TKG 2021

328. Das Bundeskartellamt hat im Dezember 2019 in zwei parallel gefihrten Verfahren, einem Kartellverwaltungs-
verfahren®3® und einem Fusionskontrollverfahren,** eine Kooperation in Form eines Gemeinschaftsunternehmens
der EWE AG (EWE) und der Telekom Deutschland GmbH (TDG) genehmigt, die den gemeinsamen Bau und Betrieb
von Glasfasernetzen in Nordwestdeutschland zum Ziel hat. In dem Kartellverwaltungsverfahren hat das Bundeskar-
tellamt Verpflichtungszusagen der Unternehmen fir bindend erklart und diese bei der fusionskontrollrechtlichen
Beurteilung des Zusammenschlussvorhabens beriicksichtigt. Insbesondere sollte durch eine Zugangszusage sicher-
gestellt werden, dass Drittunternehmen Uber Vorleistungen, die von dem Gemeinschaftsunternehmen erbracht
werden, den Endkundinnen und Endkunden wettbewerbsfihige Angebote unterbreiten kénnen.**! Die Zusagen
waren nach Auffassung des Bundeskartellamtes geeignet, die wettbewerbsschadlichen Wirkungen des Zusam-
menschlusses auf ein unbedenkliches Mal3 zu reduzieren, sodass das Zusammenschlussvorhaben letztlich — ohne

437 Da die Forderung des Wettbewerbs gemaR § 1 Abs. 1 TKG ein Hauptzweck das Telekommunikationsregulierungsrecht ist, kann
dieses im Kern als Wettbewerbsrecht verstanden werden, siehe dazu Cornils, M., in: Schitz, R./Geppert, M. (Hrsg.), Beck’scher
TKG-Kommentar, 4. Auflage, Minchen, 2013, § 2, Tz. 91. Daher sollen in Abgrenzung zum Regulierungsrecht die Regelungen des
GWB und der unionsrechtliche Wettbewerbsrahmen im Folgenden als ,,allgemeines Wettbewerbsrecht” bezeichnet werden, ohne
dass mit dieser Bezeichnung bereits ein bestimmtes Rangverhéltnis der Normen impliziert werden soll.

438 Gesetz zur Umsetzung der Richtlinie (EU) 2018/1972 des Europdischen Parlaments und des Rates vom 11. Dezember 2018 Uber
den européischen Kodex fir die elektronische Kommunikation (Neufassung) und zur Modernisierung des Telekommunikations-
rechts (Telekommunikationsmodernisierungsgesetz) vom 23. Juni 2021, BGBI. | Nr. 25 vom 28.6.2021, 1858, siehe dort die §§ 18,
19 TKG.

439 BKartA, B7-21/18, 4. Dezember 2019, Glasfaser Nordwest Kartellverwaltungsverfahren.
440 BKartA, B7-21/18, 30. Dezember 2019, Glasfaser Nordwest Fusionskontrollverfahren.

441 BKartA, B7-21/18, Glasfaser Nordwest Kartellverwaltungsverfahren, a. a. O., vgl. Fn. 439, Tz. 136.
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eigene fusionskontrollrechtliche Nebenbestimmungen — freigegeben werden konnte. Diese Entscheidung hat die
Monopolkommission bereits in ihrem XXIII. Hauptgutachten und dem Sektorgutachten Telekommunikation 2021
kritisch gewirdigt und insbesondere dafiir pladiert, eine Kooperation marktméachtiger Unternehmen zum Ausbau
von Glasfasernetzen auf solche Gebiete zu beschrianken, in denen ausschlieBlich ein gemeinsamer Netzausbau
wirtschaftlich moglich ist.44?

329. Uber die bereits in den vorangegangenen Gutachten dargelegten Aspekte hinaus haben die in der Sache
getroffene Beschwerdeentscheidung des OLG Dusseldorf vom 22. September 2021 und die Neuerungen der TKG-
Novelle 2021 weitere Fragen hinsichtlich Kooperationsvorhaben im Glasfaserbereich aufgeworfen. In seinem Be-
schluss zu einer Beschwerde gegen die fusionskontrollrechtliche Freigabeentscheidung des Bundeskartellamts
stellt das OLG Dusseldorf fest, dass die Zusagen von EWE und TDG im Kartellverwaltungsverfahren nicht ausrei-
chend gewesen seien, um die wettbewerbsrechtlichen Bedenken zu beseitigen und daher die Voraussetzungen fir
eine Untersagung des Zusammenschlussvorhaben weiterhin erfullt gewesen sind.**® Insbesondere verhindere die
Verpflichtung des Gemeinschaftsunternehmens, diskriminierungsfreien Vorleistungszugang fir Drittunternehmen
zu gewadhren, nicht, dass insgesamt zu hohe Vorleistungspreise verlangt wiirden.*** Gegen diese Entscheidung des
OLG Dusseldorf ist eine Nichtzulassungsbeschwerde unter dem Az. KVZ 64/21 anhangig. Seit der Reform des TKG
im Jahr 2021 kénnen Kooperationen von Unternehmen mit betrachtlicher Marktmacht unter den Voraussetzun-
gen der §§ 18, 19 TKG indes ausdricklich positiv gewlrdigt werden. Diese Regulierungserleichterungen bei Aus-
baukooperationen sind unionsrechtlich durch eine Richtlinie, den Europaischen Kodex fir die elektronische Kom-
munikation (EKEK), vorgegeben.**> Fraglich ist, inwiefern eine kartell- bzw. fusionskontrollrechtliche Priifung von
Kooperationen durch die Wettbewerbsbehérden im Telekommunikationsbereich kiinftig sinnvoll ist, wenn die
Bundesnetzagentur das entsprechende Vorhaben zuvor regulierungsrechtlich geprift und fir im Einklang mit den
gesetzlichen Vorgaben erklart hat.

2.6.2 Materiell-rechtliches Verhiltnis von Regulierungs- und allgemeinem
Wettbewerbsrecht

2.6.2.1 Grundsatzlicher Vorrang von ausdifferenzierten Regelungen des Regulierungsrechts

330. Die Frage, ob auf einen Sachverhalt, der von regulierungsrechtlichen Vorschriften erfasst wird, auch das all-
gemeine Wettbewerbsrecht anwendbar ist, ist bis heute nicht abschlieRend und vollstandig Gberzeugend beant-
wortet. Sofern die Normen auf derselben Hierarchiestufe stehen, ist es denkbar, die Regelungen des Wettbe-
werbsrechts als stets neben denen des Regulierungsrechts anwendbar (sog. Idealkonkurrenz), oder durch Subsidi-
aritat*® oder Spezialitat*’” verdringt anzusehen.*® Welches Verhiltnis zwischen den gesetzlichen Regelungen
besteht, kann entweder ausdriicklich im Gesetz geregelt sein oder muss durch Auslegung ermittelt werden.

442 Monopolkommission, XXIII. Hauptgutachten, a. a. O., vgl. Fn. 5, Tz. 445 ff., insb. 462 sowie Monopolkommission, 12. Sektorgutach-
ten Telekommunikation, a. a. O., vgl. Fn. 32, Tz. 57 ff.

443 OLG Dusseldorf, Kart 5/20 (V), 22. September 2021, Glasfaser Nordwest, juris.
444 Ebenda, vgl. Fn. 443, Tz. 154 ff., 159 sowie Tz. 135 und Tz. 120.

445 Rjchtlinie (EU) 2018/1972 des Europaischen Parlaments und des Rates Uber den européaischen Kodex fiir die elektronische Kom-
munikation vom 11. Dezember 2018, ABI. L 321 vom 17.12.2018, 36.

446 Subsidiaritat liegt dann vor, wenn von mehreren auf einen Sachverhalt einschldgigen Normen eine nur in dem Fall zur Anwendung
kommt, dass die andere nicht eingreift, Sacker, F. J., in: Sacker, F. J. (Hrsg.), Telekommunikationsgesetz, 3. Auflage, Frankfurt am
Main, 2013, Einl. |, Tz. 40.

447 Um ein Spezialitatsverhaltnis handelt es sich hingegen, wenn mehrere Normen zwar denselben Sachverhalt umfassen und sich in
ihren Voraussetzungen nur dadurch unterscheiden, dass die eine Norm eines oder mehrere Tatbestandsmerkmale enger begrenzt
und spezieller ausgestaltet. Der speziellere Tatbestand umfasst somit den Tatbestand der allgemeineren Norm und enthélt zusatz-
lich mindestens ein weiteres Tatbestandsmerkmal, ebenda, vgl. Fn. 446, Einl. |, Tz. 40.

448 Sicker, F. J., in: Sacker, F. J. (Hrsg.), Telekommunikationsgesetz, a. a. O., vgl. Fn. 446, Einl. |, Tz. 40.
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331. Unumstritten ist lediglich, dass das Kartell- und das Missbrauchsverbot gemaR der Art. 101 f. AEUV aufgrund
der Normenhierarchie nicht durch Sekundarrecht und nationales Recht verdrangt werden kénnen.**® Damit kann
weder der EKEK noch das TKG deren Anwendung grundsatzlich ausschlieBen. Zwar kédnnen nach Auffassung des
EuGH und des BGH regulatorische Verpflichtungen fur die Beurteilung relevant sein, ob ein Unternehmen miss-
brauchlich im Sinne des Art. 102 AEUV gehandelt hat.**° Dennoch kann etwa auch ein von der Regulierungsbehor-
de genehmigtes Entgelt missbrauchlich im Sinne des Art. 102 AEUV sein, wenn das Unternehmen ein nicht miss-
brauchliches Entgelt hatte beantragen kdnnen.*! Die Art. 101 f. AEUV sind nur dann nicht anwendbar, wenn durch
staatliche MaRnahmen ein eigenstindiges Verhalten von Unternehmen ausgeschlossen ist.**? Fir den Preisho-
henmissbrauch durfte z. B. kaum ein eigenstandiger Anwendungsbereich des Art. 102 Satz 2 lit. a AEUV neben den
detaillierten Regelungen der §§ 37 ff. TKG**? bestehen und regelmiRig nur dann einschlagig sein, wenn die Ver-
wirklichung weiterer missbrduchlicher Verhaltensweisen in Rede steht, die vom Regulierungsrecht nicht erfasst

werden.**

332. Auf nationaler Ebene existiert mit § 2 Abs. 4 TKG eine gesetzliche Regelung, die Aussagen zum Verhaltnis von
TKG und GWB enthalt. Diese sorgt jedoch letztlich nicht fir eine Klarstellung. Nach dieser Norm bleiben die Vor-
schriften des GWB anwendbar, soweit nicht durch das TKG ausdrucklich abschlieRende, d. h. das allgemeine Wett-
bewerbsrecht ausschliefende Regelungen getroffen werden. Zudem bleiben die Aufgaben und Zustandigkeiten
der Kartellbehorden unberihrt. Misslich an dieser Regelung ist, dass im TKG keine einzige Regelung existiert, die
einen ausdricklichen Ausschluss des allgemeinen Wettbewerbsrechts enthalt, so wie dies z. B. im Energierecht in
§ 111 Abs. 2 EnWG*® der Fall ist. Um zu vermeiden, dass § 2 Abs. 4 Satz 1 TKG vollstandig leerlduft, wird daher in
der Literatur Uberwiegend vorgeschlagen, auch eine ,implizite Vorrangbehauptung” anzuerkennen, da es nicht
Uberzeugend sei, funktional dquivalente Vorschriften des TKG (etwa zur Zugangs- und Entgeltregulierung) durch
das allgemeine Wettbewerbsrecht zu Gberlagern.**® Nach dieser Auffassung ist von einem Spezialitits- und damit
Vorrangverhaltnis der regulierungsrechtlichen Vorschriften des TKG gegentber dem GWB auszugehen, soweit das
TKG funktional dquivalente Vorschriften enthalt. Diese Auffassung ist plausibel, weil zumindest in einem ersten
Schritt zundchst im spezielleren Regulierungsrecht, das sektorspezifische Besonderheiten starker bericksichtigt,
nach einer Losung eines Problems zu suchen ist, bevor auf das allgemeine Wettbewerbsrecht zurtickgegriffen wird.
Soweit das Regulierungsrecht also spezielle Regelungen enthalt, sind diese grundsatzlich vorrangig. Dies ist vor
allem dann sinnvoll und geboten, wenn das Regulierungsrecht sehr ausdifferenzierte Regelungen enthalt, in denen
der Gesetzgeber auf supranationaler und nationaler Ebene konkrete Wertungsentscheidungen bereits bewusst

449 Ebenda, vgl. Fn. 446, § 2, Tz. 30.

450 EuGH, C-152/19 P, 25. Méarz 2021, Zum Missbrauch durch Verweigerung des entbiindelten Zugangs, ECLI:EU:C:2021:238, Rz. 57
unter Berufung auf EuGH, C-280/08 P, 14. Oktober 2010, Deutsche Telekom / Kommission, ECLI:EU:C:2010:603, Tz. 224 bzw. BGH,
KZR 72/15, 22. Juni 2021, Missbrauch bei sektorspezifischer Entgeltregulierung, NZKart, 2021, 699, Rz. 14. Siehe auch EuGH, C-
165/19 P, 25. Marz 2021, Breitbandmarkt Slowakei II, ECLI:EU:C:2021:239, Rz. 57.

451 EuGH, C-280/08 P, Deutsche Telekom / Kommission, a. a. O., vgl. Fn. 450, Rz. 80 ff.
452 Ebenda, vgl. Fn. 450, Tz. 80.

453 Fir den Fall, dass Entgelte einer Genehmigungspflicht nach den §§ 39 ff. TKG unterworfen werden und die Bundesnetzagentur
den MaRstab der Kosten der effizienten Leistungsbereitstellung wahlt, enthalt etwa § 42 TKG detaillierte Regelungen zu den anzu-
setzenden Kosten.

44 BVerwG, 6 C 27.14, 16. Dezember 2015, Genehmigung des Verbindungsentgelts fur Terminierung im Mobilfunknetz, E-
CLI:DE:BVERWG:2015:161215U6C27.14.0, Rz. 27.

455§ 111 EnWG lautet: (1) Die §§ 19, 20 und 29 des Gesetzes gegen Wettbewerbsbeschrankungen sind nicht anzuwenden, soweit
durch dieses Gesetz oder auf Grund dieses Gesetzes erlassener Rechtsverordnungen ausdriicklich abschlieRende Regelungen ge-
troffen werden. Die Aufgaben und Zustdndigkeiten der Kartellbehtrden bleiben unberthrt. (2) Die Bestimmungen des Teiles 3
und die auf Grundlage dieser Bestimmungen erlassenen Rechtsverordnungen sind abschlieRende Regelungen im Sinne des Absat-
zes 1 Satz 1.

456 Cornils, M., a.a. 0., vgl. Fn. 437, § 2, Tz. 98 ff., Sacker, F. J., a.a. 0., vgl. Fn. 446, § 2, Tz. 26 ff.; Garditz, K. F, in: Scheurle, K.-
D./Mayen, T. (Hrsg.), Telekommunikationsgesetz, 3. Auflage, Mlnchen, 2018, § 2, Tz. 76; Ruthig, J., in: Fetzer, T./Scherer,
J./Graulich, K. (Hrsg.), Telekommunikationsgesetz, 3. Auflage, Berlin, 2021, § 2, Tz. 39:
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getroffen hat. Das betrifft vor allem die Vorschriften zur Zugangs- und Entgeltregulierung, die im Telekommunika-
tionsrecht stark ausdifferenziert sind und Gber Empfehlungen und Leitlinien der Europdischen Kommission und
des Gremiums europdischer Regulierungsstellen fur elektronische Kommunikation (GEREK) kontinuierlich fortent-
wickelt werden. Im Zweifel ist dennoch auch auf nationaler Ebene davon auszugehen, dass das allgemeine Wett-
bewerbsrecht ergdnzend anwendbar bleibt, da eine klare und ausdriickliche gesetzliche Regelung zum Ausschluss
des allgemeinen Wettbewerbsrechts fehlt. AuBerdem fehlen im TKG z. B. spezielle telekommunikationsrechtliche
Regelungen zur Zusammenschlusskontrolle und zum Kartellverbot.**” Dennoch gilt es in den Bereichen, in denen
das allgemeine Wettbewerbsrecht das Regulierungsrecht erganzt oder nur allgemeines Wettbewerbsrecht exis-
tiert, die Wertungen des Regulierungsrechts zu bertcksichtigen, da das Regulierungsrecht Wertungsentscheidun-
gen des Gesetzgebers enthalt, die im allgemeinen Wettbewerbsrecht keine explizite Erwdhnung finden. Dies be-
trifft insbesondere die im Regulierungsrecht enthaltenen umfassenden Zielbestimmungen, die durch die Regulie-
rungsbehdrden in Einzelentscheidungen konkretisiert und ausgestaltet werden.*® Gleichzeitig beruht das Regulie-
rungsrecht auf Sekundarrecht, das bei einem maoglichen Zielkonflikt — genauso wie das gegebenenfalls umsetzen-
de nationale Recht — primarrechtskonform insbesondere anhand der Art. 101 f. AEUV ausgelegt werden muss.

333. Insgesamt ist festzuhalten, dass die Art. 101 f. AEUV schon aus Griinden der Normenhierarchie grundsatzlich
nicht verdrangt sein kénnen. Jedoch sollten auch bei einer Anwendung dieser Normen — genauso wie im nationa-
len Recht — die spezielleren Wertungen des Regulierungsrechts, wie sie im Gesetz und der Regulierungspraxis zum
Ausdruck kommen, Bericksichtigung finden. Dies gilt jedenfalls dann, wenn die spezielleren Wertungen auf Uni-
onsrecht beruhen. In den Bereichen, in denen es ausdifferenzierte Regeln im Regulierungsrecht gibt (insbesondere
bei der Zugangs- und Entgeltregulierung), ist zunachst auf diese zuriickzugreifen. Dies bedeutet fir die Praxis, dass
in den Bereichen, in denen umfangreiche regulierungsrechtliche Vorgaben im TKG existieren, zunachst die Bun-
desnetzagentur gefragt ist, den ihr vom Gesetzgeber Gbertragenen Gestaltungsauftrag insbesondere bei der Zu-
gangs- und Entgeltregulierung (§§ 20 ff. bzw. 37 ff. TKG), aber — wenn auch in einem geringeren Malie — auch bei
der besonderen Missbrauchsaufsicht (§ 50 TKG) auszuliben. Hierbei ist zu bedenken, dass sowohl die Zugangs-
und Entgeltregulierung als auch die besondere Missbrauchsaufsicht*>* ohnehin nur dann anwendbar ist — und
damit auch nur dann vorrangig sein kann —, wenn die Bundesnetzagentur zuvor in einem férmlichen Verfahren
nach den §§ 10, 11 TKG das Vorliegen betrachtlicher Marktmacht eines bestimmten Unternehmens festgestellt
hat. Im Zuge dieser Prifung muss im Einvernehmen®®® mit dem Bundeskartellamt (§ 197 Abs. 1 Nr. 1 TKG) insbe-
sondere die Insuffizienz des allgemeinen Wettbewerbsrechts (§ 11 Abs. 2 Nr. 3 TKG) fur einen bestimmten Markt
festgestellt worden sein. Das allgemeine Wettbewerbsrecht sollte in diesen Fallen nur dort angewendet werden,
wo eine bestimmte Missbrauchsform durch das Regulierungsrecht nicht erfasst wird und folglich eine Licke be-
steht oder die Bundesnetzagentur aus anderen Grinden untatig bleibt. Sofern ein Einschreiten sowohl durch das
Bundeskartellamt als auch die Bundesnetzagentur maéglich ist, wie etwa bei Preis-Kosten-Scheren, sollte zunachst
die Bundesnetzagentur tatig werden, da ihr mit der Feststellung der Regulierungsbeddrftigkeit eines Marktes die
priméare Verantwortung fur die Schaffung und Erhaltung des dortigen Wettbewerbs zukommt. Wéhrend die Miss-
brauchskontrolle im TKG mit der Zugangs- und Entgeltregulierung, aber auch der allgemeinen Missbrauchssauf-
sicht (§ 50 TKG) umfassend geregelt ist, existieren etwa bei der Fusionskontrolle und dem Kartellverbot*?! nahezu
ausschlieBlich Regelungen des allgemeinen Wettbewerbsrechts. Hier wird folglich dem allgemeinen Wettbewerbs-

457 Cornils, M., a. a. O., vgl. Fn. 437, § 2, Tz. 102 sowie zum Kartellverbot Garditz, K. F,, a. a. O., vgl. Fn. 456, § 2, Tz. 76.

458 Sjehe etwa Art. 1 EKEK bzw. § 2 TKG sowie die speziellen Bestimmungen in den einzelnen Teilen des TKG, z. B. der Frequenzver-
waltung, § 87 TKG.

439 Fir die besondere Missbrauchsaufsicht nach § 50 TKG war dies umstritten, wurde jedoch vom Bundesverwaltungsgericht bejaht,
BVerwG, BVerwG, 6 C 21/06, 18. April 2007, Rz. 17.

460 Dies bedeutet, dass eine Zustimmung seitens des Bundeskartellamtes erforderlich ist, Gramlich, L., in: Scheurle, K.-D./Mayen, T.
(Hrsg.), Telekommunikationsgesetz, 3. Auflage, Minchen, 2018, § 123, Tz. 5

461 Auch vor der TKG-Novellierung im Jahr 2021 enthielt § 2 Abs. 3 Nr. 4 TKG a. F. einen Regulierungsgrundsatz, wonach Kooperati-
onsvereinbarungen zuzulassen seien, um effiziente Investitionen zu fordern, wenn zugleich der Wettbewerb gewahrt sein kann.
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recht eine grofRere Bedeutung zukommen. Dennoch sollten auch hier die Wertungen des Regulierungsrechts stets
mitberlcksichtigt werden, insbesondere wenn den Regulierungsbehdrden eigenstandige Gestaltungsspielrdume
eingerdumt werden. In der Praxis wird es in allen Bereichen auf eine gute Abstimmung zwischen der Bundesnetza-
gentur und den Wettbewerbsbehdrden ankommen. Wie dies im Einzelfall gelingen kann, wird im Folgenden an-
hand der im TKG in den §§ 18, 19 TKG neu eingeflgten Vorschriften zu Kooperationen erortert.

2.6.2.2 Kooperationsfreigaben der Bundesnetzagentur als vorgelagerte
Regulierungsentscheidungen zwingend zu beriicksichtigen

334. Bezlglich Kooperationen von Telekommunikationsunternehmen zum Zwecke des Glasfaserausbaus besteht
die Situation, dass es nicht mehr — wie bislang — nahezu*®? ausschlieRlich Regelungen im allgemeinen Wettbe-
werbsrecht gibt. Das TKG sieht seit seiner Novellierung zum Dezember 2021 in Umsetzung von Art. 76 EKEK ein
spezielles Prifverfahren fur als ,Ko-Investitionsangebot” bezeichnete Angebote zur Kooperation von Unterneh-
men mit betrachtlicher Marktmacht vor. Im Rahmen des Prifverfahrens kann das Unternehmen mit betrachtlicher
Marktmacht eine Verpflichtungszusage abgeben, die ein Ko-Investitionsangebot bezlglich der Errichtung von Net-
zen mit sehr hoher Kapazitat*®3 enthilt (§ 18 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 TKG). Mit der Erarbeitung von Leitlinien hinsicht-
lich der Ausgestaltung solcher Angebote ist gemalR Art. 76 Abs. 4 EKEK das GEREK betraut. Nach Auffassung des
GEREK sind insbesondere Angebote erfasst, welche die Grindung von Gemeinschaftsunternehmen oder Modelle
zur gegenseitigen oder einseitigen Zugangsgewahrung beinhalten.*®* Sobald die Bundesnetzagentur in dem férm-
lichen Verfahren unter Beteiligung der Marktteilnehmer feststellt, dass die Verpflichtungszusage die gesetzlichen
Voraussetzungen erfillt, erklart sie diese ganz oder teilweise fur verbindlich (§ 19 Abs. 1 Satz 1 TKG). Zu den Vo-
raussetzungen gehort, dass das Ko-Investitionsangebot Netzbetreibern und Diensteanbietern lber die gesamte
Lebensdauer des Netzes offensteht, dass das Angebot faire, angemessene und nichtdiskriminierende Bedingungen
fur die Beteiligung enthalt, dass es veroffentlicht wird und dass auch dritte, nicht an der Ko-Investition beteiligte
Unternehmen zu fairen, angemessenen und nichtdiskriminierenden Bedingungen Vorleistungszugang erhalten
konnen (§ 18 Abs. 3 TKG). Zudem sehen § 13 Abs. 4 Satze 3 und 4 TKG vor, dass sofern (mindestens) ein Ko-
Investor das in der Verpflichtungszusage enthaltene Ko-Investitionsangebot annimmt, dem Unternehmen mit
betrachtlicher Marktmacht regelmaRig Regulierungserleichterungen zu gewahren sind, sofern nicht besondere
Merkmale des betrachteten Marktes dennoch eine strengere Regulierung rechtfertigen.

335. Fraglich ist, inwiefern eine kartell- bzw. fusionskontrollrechtliche Prifung von Kooperationen im Telekommu-
nikationsbereich noch sinnvoll erscheint, wenn die Bundesnetzagentur ein entsprechendes Vorhaben bereits regu-
lierungsrechtlich geprift und fur im Einklang mit den gesetzlichen Vorgaben erklart hat. Der EU-Gesetzgeber geht
davon aus, dass Kooperationen den Breitbandausbau in Gebieten fordern, in denen ein infrastrukturbasierter
Wettbewerb nicht effizient ist und dabei gleichzeitig ein nachhaltiger Wettbewerb gewahrt werden kann (vgl. Er-
wagungsgrund 198 EKEK). Es ist insbesondere wertungswidersprichlich, wenn eine Kooperation im Regulierungs-
recht die Erleichterung von Verpflichtungen des Unternehmens mit betrachtlicher Marktmacht zu rechtfertigen
vermag, anschlieBend jedoch Uber das allgemeine Wettbewerbsrecht verhindert wird, zumal das Telekommunika-
tionsrecht im Kern ein sektorspezifisches, spezielleres Wettbewerbsrecht darstellt.*6>

336. Soweit Unionsrecht anwendbar ist, stellt sich die Frage nach dem Verhéltnis von TKG bzw. EKEK zur EU-
Fusionskontrollverordnung 139/2004 und Art. 101 AEUV.*%® Die EU-Fusionskontrollverordnung diirfte nicht ver-

462 Sjehe dazu bereits oben, Fn. 461.

463 Dies umfasst nach § 3 Nr. 33 TKG Netze, die entweder komplett aus Glasfaserkomponenten zumindest bis zum Verteilerpunkt am
Ort der Nutzung bestehen oder die zu tblichen Spitzenlastzeiten eine vergleichbare Netzleistung bieten kénnen.

464 GEREK, Guidelines to foster the consistent application of the conditions and criteria for assessing new very high capacity network
elements (Article 76 (1) and Annex IV EECC), BoR (20) 232, 11. Dezember 2020, Tz. 27.

465 Sjehe zu Kooperationsvereinbarungen bereits Cornils, M., a. a. O., vgl. Fn. 437, § 2, Tz. 95.

466 Oftmals wird das Unionsrecht jedoch nicht anwendbar sein: Art. 101 AEUV setzt voraus, dass die Kooperationen dazu geeignet
sind, den Handel zwischen Mitgliedstaaten splrbar zu beeintrachtigen. Dies wird auf lokale oder regionale Kooperationen vielfach
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drangt sein, da ein klares Spezialitdtsverhéltnis, das zu einer Verdrangung der Verordnung (EG) 139/2004 fiihren
wirde, nicht erkennbar ist. Einerseits kann die Verordnung (EG) 139/2004 insofern spezieller als die Regelung des
EKEK angesehen werden, da sie einen Zusammenschluss im Sinne des Art. 3 Verordnung (EG) 139/2004 voraus-
setzt, der EKEK hingegen eine Kooperation, die zugleich die Voraussetzungen des Art. 3 Verordnung (EG) 139/2004
erfillt, lediglich als Teilmenge miterfasst. Andererseits enthalt Art. 76 EKEK speziellere Regelungen gegenilber der
Verordnung (EG) 139/2004 fiur Kooperationen, die den Ausbau von Telekommunikationsnetzen mit sehr hoher
Kapazitat durch ein Gemeinschaftsunternehmen betreffen. Art. 101 AEUV ist ebenfalls nicht verdrangt, da dieser
als Primarrecht vorrangig zu Art. 76 EKEK ist. Im Ergebnis ist fir das nationale Recht ebenfalls von einer grundsatz-
lich parallelen Anwendbarkeit der Vorschriften zu dem Kartellverbot und der Fusionskontrolle auszugehen: Weder
die Fusionskontrolle noch § 1 GWB werden durch die §§ 18, 19 TKG verdréngt, da das TKG insofern keine abschlie-
Rende Regelung im Sinne des § 2 Abs. 4 TKG enthilt.*®” Es ist folglich zu prifen, ob und wie die Wertungen des
Art. 76 EKEK bzw. die §§ 18, 19 GWB auch innerhalb der Prifung von Art. 101 AEUV bzw. § 1, 2 GWB sowie der
Fusionskontrolle berucksichtigt werden kdnnen. Im Ergebnis ist hier von einem Gleichlauf der Wertungsentschei-
dungen auszugehen, da nicht ersichtlich ist, warum z. B. regionale und lberregionale Kooperationen grundsatzlich
anders zu beurteilen sind. Kooperationen kdnnen im Einzelfall nach Art. 101 Abs. 3 AEUV bzw. § 2 Abs. 1 GWB
zuldssig sein. Hinsichtlich der in Art. 101 Abs. 3 AEUV bzw. § 2 Abs. 1 GWB genannten Tatbestandsmerkmale kann
Folgendes festgestellt werden: Die von Art. 76 EKEK bzw. §§ 18, 19 TKG erfassten Kooperationen dienen dazu,
langfristig Kupfer- durch Glasfasernetze zu ersetzen. Glasfasernetze stellen gegeniber den aus Kupferdoppeladern
bestehenden Netzen zweifellos eine Verbesserung der Warenerzeugung oder -verteilung dar. Im Weiteren kommt
es insbesondere darauf an, ob auch die Verbraucherinnen und Verbraucher angemessen daran beteiligt werden
und eine Kooperation tatsachlich ,unerldsslich” ist, damit ein bestimmtes Gebiet mit Glasfasernetzen versorgt
wird, ohne dass der Wettbewerb ausgeschaltet wird (Art. 101 Abs. 3 lit. a und b AEUV bzw. § 2 Abs. 1 GWB).468
Hinsichtlich des letztgenannten Punktes ist das Regulierungsregime, wie es von der Bundesnetzagentur ausgestal-
tet wird, von maligeblicher Bedeutung. Dies gilt gleichermaRen fir die im Rahmen der Fusionskontrolle zu prufen-
den Frage, ob durch den Zusammenschluss eine erhebliche Behinderung wirksamen Wettbewerbs eintreten wiir-
de (Art. 2 Abs. 3 Verordnung (EG) 139/2004 bzw. § 36 Abs. 1 Satz 1 GWB). Den nationalen Regulierungsbehorden
wurden im Telekommunikationssektor durch den Gesetzgeber umfassende Gestaltungbefugnisse eingerdumt. Dies
betrifft insbesondere die Abwagung zwischen den in Art. 1 EKEK bzw. § 2 TKG enthaltenen Zielen. Wenn im Rah-
men der Prifung einer Kooperationsvereinbarung von der Bundesnetzagentur Regulierungserleichterungen ge-
wahrt werden und die Eingriffsvoraussetzung von § 13 Abs. 4 Satz 4 TKG (bzw. Art. 76 Abs. 2 UAbs. 3 EKEK) nach
Auffassung der Bundesnetzagentur folglich nicht vorliegen, ist es nur in Ausnahmeféllen denkbar, dass die Wett-
bewerbsbehorden sich tiber diese Wertungen hinwegsetzen. Dies gilt vor allem, weil die in Art. 76 EKEK enthalte-
ne Regelung nur dann anwendbar ist, wenn an der Kooperation ein Unternehmen beteiligt ist, bei dem gemaR
§ 10, 11 TKG von der Bundesnetzagentur festgestellt worden ist, dass es Uber betrachtliche Marktmacht verfigt.
Die Bundesnetzagentur erlegt solchen Unternehmen gemall § 13 Abs. 1 TKG umfassende Pflichten auf und hat
dabei die gemall den §§ 18, 19 TKG fir verbindlich erklarten Verpflichtungszusagen gemaR § 13 Abs. 4 TKG im
Rahmen von Regulierungsverfligungen zu bericksichtigen. In systematischer Hinsicht treten damit insbesondere
die Kooperationsvereinbarungen funktional (teilweise) an die Stelle von Regulierungsverfiigungen. Damit erweist

nicht zutreffen. So hat etwa das BKartA in dem Fall des Gemeinschaftsunternehmens Glasfaser Nordwest eine Anwendbarkeit ab-
gelehnt, da die Zusammenarbeit lediglich regionale Bedeutung habe und weniger als zehn Prozent der deutschen Haushalte um-
fasse, BKartA, B7-21/18, Glasfaser Nordwest Kartellverwaltungsverfahren, a. a. O., vgl. Fn. 3, Tz. 27. Eine Anwendung der EU-
Fusionskontrollverordnung dirfte in einigen Fallen ebenfalls nicht in Betracht kommen, weil kein Gemeinschaftsunternehmen im
Sinne des Art. 3 Abs. 4 Verordnung (EG) 139/2004 gegriindet wird. Das Fehlen der hierfir erforderlichen Voraussetzungen hat das
Bundeskartellamt in dem Fall Glasfaser Nordwest angenommen, da das Unternehmen dauerhaft deutlich Gberwiegend lediglich
an die Muttergesellschaften Leistungen erbringen wird und damit nicht als wirtschaftlich selbststandig angesehen werden kdnne,
BKartA, B7-21/18, Glasfaser Nordwest Fusionskontrollverfahren, a. a. O., vgl. Fn. 440, Tz. 89 ff.

467 Siehe oben, Tz. 333.

468 Siehe hierzu etwa BKartA, Hinweise zur wettbewerbsrechtlichen Bewertung von Kooperationen beim Glasfaserausbau in Deutsch-
land, Bonn, 19. Januar 2010, die jedoch aufgrund ihres Alters neuere Entwicklungen, wie etwa die Vectoring-I- und Vectoring-II-
Entscheidungen der BNetzA nicht berlcksichtigen.
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sich die Regelung der §§ 18, 19 TKG als ein Baustein im Rahmen der sehr ausdifferenzierten Zugangs- und Entgelt-
regulierung des TKG. Soweit also eine Kooperationsvereinbarung Regelungen enthélt, die durch die Bundesnetza-
gentur hinsichtlich der Eignung im Rahmen der Zugangs- und Entgeltregulierung bewertet worden ist, sollte diese
Wertung nicht seitens der Kartellbehorden konterkariert werden. Es muss hier im Wesentlichen der Bundesnetza-
gentur Uberlassen bleiben, wie sie die dort enthaltenen Zugangsbedingungen vor dem Hintergrund der ihr Gber-
tragenen gestalterischen Abwdgungsaufgabe einordnet und in ihr Gesamtkonzept einfligt. Sofern die Bundesnetz-
agentur in einer Entscheidung Uber eine Kooperationsvereinbarung zu dem Ergebnis kommt, dass diese die im TKG
vorgegebenen EntgeltmaRstabe wahren wird, ist die Entscheidung als abschlieRend anzusehen .6

337. Auf der Vollzugsebene ist es problematisch, wenn die Kartellbehorden und -gerichte bei ihrer Entscheidungs-
praxis Richtungsentscheidungen ablehnen oder unberlcksichtigt lassen, die dem Regulierungskonzept der Bun-
desnetzagentur zugrunde liegen. Fir eine mogliche Widerspriichlichkeit der Wertungen im Regulierungs- und
Kartellrecht soll exemplarisch der neue Entwurf einer Regulierungsverfigung®’® fur den Markt Nr. 3a*’* und der
Fall Glasfaser Nordwest dargestellt werden, bei dem die Regulierungsbehdrde und das OLG Dusseldorf in parallel
geflhrten Verfahren unterschiedliche Anséatze verfolgten. Der Entwurf der Regulierungsverfiigung, der allerdings
erst nach dem Beschluss des OLG verdffentlicht worden ist, enthalt wichtige Weichenstellungen fir die Zukunft
der Regulierung der ,letzten Meile” fir Kupfer- und Glasfasernetze. Bei der Regulierung von Glasfasernetzen des
Unternehmens mit betrachtlicher Marktmacht hat die Bundesnetzagentur einen Weg eingeschlagen, den sie als
,Regulierung light” bezeichnet.*’? Die bedeutsamste Anderung ist der Verzicht auf eine Entgeltregulierung im
,klassischen” Sinn. Sie wird durch umfassende Nichtdiskriminierungsverpflichtungen (Equivalence of Input, Eol)
ersetzt. Den Verzicht auf eine ,klassische” Entgeltregulierung stitzt die Bundesnetzagentur auf den im Rahmen
der TKG-Novelle neu eingefigten, auf Unionsrecht basierenden § 38 Abs. 2 TKG,%” der fir Netze mit sehr hoher
Kapazitat im Sinne des § 3 Nr. 33 TKG gilt. Als Tatbestandsvoraussetzungen flir das Absehen von einer Entgeltregu-
lierung wird insbesondere ein nachweisbarer Preisdruck auf die Endkundenpreise, d. h. ein Preiswettbewerb bei
Endkundenprodukten, verlangt (§ 38 Abs. 2 Satz 1 Nr. 1 TKG). Ein bestehender Preisdruck wird von der Bundes-
netzagentur mit bestehendem Infrastrukturwettbewerb und einem Preisanker durch regulierte Produkte, die auf
alten Kupferleitungen aufsetzen (sog. ,Kupferanker“4’#) begriindet.*’> Dieser Kupferanker ergibt sich durch die
Marktregulierung der Bundesnetzagentur: Vorleistungsprodukte auf Kupferbasis der TDG und der mit ihr im Sinne
des § 3 Nr. 69 TKG verbundenen Unternehmen unterliegen einer Entgeltregulierung durch die Bundesnetzagentur.
Heben kooperierende, glasfaserausbauende Unternehmen die Vorleistungs- und Endkundenpreise fir Glasfaser-
produkte an, so werden jene Endkundenprodukte attraktiver, welche von Wettbewerbern auf der Basis preisregu-
lierter Kupfervorleistungsprodukte angeboten werden. Die direkte Wettbewerbsziehung der Kupfer- und Glasfa-

469 Sjehe hierzu etwa auch Tz. 331 sowie BVerwG, 6 C 27.14, Genehmigung des Verbindungsentgelts fir Terminierung im Mobilfunk-
netz, a. a. 0., vgl. Fn. 454,

470 BNetzA, BK3i-19/020, 11. Oktober 2021, Entwurf fur eine Regulierungsverfigung fur den Markt Nr. 3a, siehe dazu bereits Mono-
polkommission, 12. Sektorgutachten Telekommunikation, a. a. O., vgl. Fn. 32, Tz. 16 ff.

471 Dieser in der Markteempfehlung 2014 (Empfehlung 2014/710/EU der Kommission vom 9. Oktober 2014) noch als Markt Nr. 3a
bezeichnete Markt entspricht dem Markt Nr. 1 der Markteempfehlung 2020 (Empfehlung 2245/2020/EU der Kommission vom
18. Dezember 2020). Im Folgenden wird weiterhin die alte Nummerierung gewahlt, da die zugrundeliegende Marktanalyse noch
vor Inkrafttreten der neuen Markteempfehlung erfolgt ist und die BNetzA ebenfalls noch die alte Nummerierung verwendet.

472 BNetzA, Bundesnetzagentur legt Entwurf zur kiinftigen Zugangsregulierung vor, Pressemitteilung, 11. Oktober 2021.
473 Diese Regelung setzt Art. 74 Abs. 3 EKEK um, BT-Drs. 19/26108, S. 274.

474 Der Begriff geht auf Nr. 6 lit. ¢ der Empfehlung 2013/466/EU der Kommission Uber einheitliche Nichtdiskriminierungsverpflichtun-
gen und Kostenrechnungsmethoden zur Forderung des Wettbewerbs und zur Verbesserung des Umfelds fir Breitbandinvestitio-
nen vom 11. September 2013, ABI. EU L 251 vom 21.9.2013, 13 zurtck und bezeichnet ,ein kostenorientiertes Kupferleitungszu-
gangsprodukt auf der Vorleistungsebene, das die NGA[Next-Generation-Access]-Preise insofern beschrdnkt, als die Preisbildung bei
NGA-Diensten von der Bereitschaft der Verbraucher abhéngt, fiir die zusdtzlichen Kapazitdten oder Funktionen zu bezahlen, die ein
NGA-gestiitztes Endkundenprodukt im Vergleich zu einem kupferleitungsgestitzten Endkundenprodukt bietet”.

475 BNetzA, BK3i-19/020, Entwurf fir eine Regulierungsverfigung fur den Markt Nr. 3a, a. a. O., vgl. Fn. 470, S. 218.
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seranschlisse zeigt sich darin, dass die Bundesnetzagentur diese Produkte demselben sachlichen und raumlichen
Markt zuordnet.*7®

338. Diese Aspekte werden in den Entscheidungen des Bundeskartellamtes und des OLG Disseldorf — anders als
im Entwurf der Regulierungsverfiigung — nicht angesprochen. Das Bundeskartellamt geht zwar auf Regulierungs-
aspekte ein, beschrankt sich jedoch im Wesentlichen darauf, dass die Regulierung von Glasfasernetzen kinftig
voraussichtlich einer eher niedrigen Regulierungsintensitat unterworfen sein werden, ohne auf den Preisdruck
durch regulierte Kupferprodukte auf die Glasfaserprodukte einzugehen.*’” Das OLG wiederum stellt fest, dass die
Verpflichtung des Gemeinschaftsunternehmens, diskriminierungsfreien Vorleistungszugang flr Drittunternehmen
zu gewshren, nicht verhindere, dass insgesamt zu hohe Vorleistungspreise verlangt wiirden.*’® Zwar wurde der
Regulierungsentwurf fir den Markt Nr. 3a erst am 11. Oktober 2021 und damit nach der Entscheidung des OLG
Dusseldorf veroffentlicht. Gleichwohl ist der Aspekt des Kupferankers bereits seit der Nichtdiskriminierungsemp-
fehlung vom 11. September 2013%”° im Regulierungsrecht zu berlcksichtigen (§ 198 Abs. 4 TKG, Art. 38 Abs. 2
EKEK) und wurde auch im EKEK noch einmal aufgegriffen (Erwédgungsgrund 193 EKEK). Es ist daher bedauerlich,
dass dieses Argument im Verfahren insbesondere durch das OLG Disseldorf nicht eingehend bewertet worden ist.
Eine Auseinandersetzung der Kartellbehdrden und -gerichte mit diesem Aspekt ware winschenswert gewesen.
Jedenfalls sollten nach Inkrafttreten der Regulierungsverfigung fiir den Markt Nr. 3a, die ausfihrlich die Wirkun-
gen des Kupferankers wirdigt, divergierende Wertungen oder gar eine vollstdndig fehlende Bericksichtigung von
Aspekten des Regulierungsrechts vermieden werden.

339. Fir kinftige Verfahren erscheint daher folgender Ansatz sinnvoll: In Bereichen, in denen eine Regulierungs-
verfligung der Bundesnetzagentur besteht und die Bundesnetzagentur eine Kooperationsvereinbarung anhand der
§§ 18, 19 TKG gepruft hat, sollte die Entscheidung der Bundesnetzagentur von den Kartellbehdrden anerkannt
werden, soweit sie sich als ,vorgelagerte” Regulierungsentscheidung darstellt und eine Regulierungsverfiigung
durch Bestimmungen in Kooperationsvereinbarungen funktionell ersetzt. Die Zugangs- und Entgeltregulierung ist
Aufgabe der Bundesnetzagentur. Umgekehrt verbleibt fir die Kartellbehdrden etwa ein eigener Beurteilungsspiel-
raum dort, wo sich die Entscheidung der Bundesnetzagentur nicht als Regulierungsverfiigung darstellt. Dies be-
trifft etwa die Frage, ob durch eine Kooperation der Ausbauwettbewerb beeintrachtigt wird, etwa durch eine Ver-
einbarung von Ausbauzielen®9 oder wie eine Beteiligung der Unternehmen an Forderverfahren stattzufinden hat.
Gleichwohl ist auch hier die gesetzliche Wertungsentscheidung des Unionsgesetzgebers zu berlcksichtigen, der
Kooperationen, die unter Art. 76 EKEK fallen, positiv sanktioniert. Diese gesetzgeberische Zielabwagung sollte
nicht durch das allgemeine Wettbewerbsrecht ausgehebelt werden.*®! Ob und in welchem AusmaR kinftig durch
eine Anwendung der §§ 18, 19 TKG in der Praxis Wertungswiderspriiche auftreten, hangt letztlich auch davon ab,
inwiefern die betroffenen Unternehmen tatsachlich von der Moglichkeit Gebrauch machen und wie gut die Ab-
stimmung zwischen den Behorden funktioniert. Derzeit sind auf EU-Ebene und nationaler Ebene jedenfalls noch
keine problematischen Fille bekannt, sodass die Anderungsvorschldge im folgenden Abschnitt perspektivischen
Charakter haben.

476 BNetzA, BK1-19/001, 11. Oktober 2019, Marktfestlegung fir den auf der Vorleistungsebene an festen Standorten lokal bereitge-
stellten Zugang, S. 105.

477 BKartA, B7-21/18, Glasfaser Nordwest Fusionskontrollverfahren, a. a. O., vgl. Fn. 440, Tz. 343 ff.
478 OLG Dusseldorf, Kart 5/20 (V), Glasfaser Nordwest, a. a. O., vgl. Fn. 443, Rz. 156, 159 sowie Rz. 135 und Rz. 120.
479 Siehe Fn. 474.

480 Die Vereinbarung von Ausbauzielen fir Gebiete, in denen lediglich der Ausbau einer einzigen Infrastruktur rentabel maoglich ist,
kann dazu fihren, dass in diesen Gebieten nur die kooperierenden Unternehmen in einen Infrastrukturausbau investieren, die
Wettbewerber hingegen auf eigene VorstoRe verzichten und anschlieRend auf einen Zugang zu den bereits errichteten Infrastruk-
turen angewiesen sind, siehe dazu OLG Dusseldorf, Kart 5/20 (V), Glasfaser Nordwest, a. a. O., vgl. Fn. 443, Rz. 93 ff.

481 Siehe dazu etwa Cornils, M., a. a. O., vgl. Fn. 437, § 2, Tz. 95, der es als ,,geradezu widersinnig“ bezeichnet, wenn das Telekommu-
nikationsrecht zur Erreichung von Regulierungszielen Verhaltensweisen zuldsst, die aber durch das Kartellrecht unterbunden wer-
den.
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2.6.3 Zusammenarbeit von Regulierungs- und Wettbewerbsbehérden durch Ausbau von
Verfahrensbeteiligung verbessern

340. Wie dargelegt, sollten Wettbewerbsbehorden die gemaR den §§ 18, 19 TKG geschlossenen Kooperationsver-
einbarungen anerkennen, soweit sie funktional ,vorgelagerte” Regulierungsentscheidungen darstellen. Dadurch
werden Widerspriche im Regulierungskonzept der Bundesnetzagentur vermieden. Gleichzeitig ist zu konstatieren,
dass die Wettbewerbsbehorden Uber ganz erhebliche Erfahrungen bei der Beurteilung von Kooperationen und
Fusionen verfligen. Diese Erfahrungen sollten moglichst frihzeitig in das durch die Bundesnetzagentur durchge-
fUhrte Verfahren einbezogen werden. Dadurch wird sich in vielen Fallen vermeiden lassen, dass eine nachtragliche
,Korrektur” durch das allgemeine Wettbewerbsrecht notwendig wird, soweit dieses anwendbar bleibt.

341. Die Zusammenarbeit der Bundesnetzagentur mit dem Bundeskartellamt ist im Bereich der Telekommunikati-
on im Wesentlichen in § 197 Abs. 1-5 TKG geregelt. In den Abs. 1-3 sind Entscheidungen der Bundesnetzagentur
genannt, bei denen das Bundeskartellamt in das Verfahren einzubeziehen ist. Besonders bedeutsame Entschei-
dungen, wie etwa die der Anwendbarkeit des sektorspezifischen Regulierungsrechts auf einen bestimmten Markt
(§ 11 Abs. 1 und 2 TKG) sowie die der Einstufung eines Unternehmens als ein solches mit betrachtlicher Markt-
macht im Sinne des § 11 Abs. 4 Satz 2 TKG sind etwa im Einvernehmen zwischen den beiden Behdérden zu tref-
fen.*®2 Im Ubrigen ist dem Bundeskartellamt bei Entscheidungen der Bundesnetzagentur iber Fragen der Markt-
regulierung, d. h. insbesondere bei Fragen zur Zugangs- und Entgeltregulierung sowie zur besonderen Miss-
brauchsaufsicht jedenfalls eine Gelegenheit zur Stellungnahme zu geben (§ 197 Abs. 2 Nr. 2 TKG). In Abs. 4 ist die
umgekehrte Konstellation geregelt, d. h. in welchen Fallen das Bundeskartellamt die Bundesnetzagentur zu beteili-
gen hat. Dabei wdre insbesondere wichtig, dass auch in den Verfahren nach § 19 TKG das Bundeskartellamt mit
einbezogen wird. Bislang ist in § 197 Abs. 2 Nr. 1 TKG diesbezlglich nur vorgesehen, dass bei der Erstellung von
Verwaltungsvorschriften das Bundeskartellamt zu beteiligen ist. Im Ubrigen ist es dem Gesetzeswortlaut nach erst
dann hinzuzuziehen, wenn die bereits geprifte und freigegebene Kooperationsvereinbarung zu einer (teilweisen)
Aufhebung der Regulierungsverfigung gemall § 13 Abs. 4 TKG fihrt (§ 197 Abs. 2 Nr. 2 TKG). Stattdessen ware
eine friihzeitigere Beteiligung, etwa im Verfahren der Offentlichkeitsbeteiligung bei der Uberprifung der Verpflich-
tungszusage nach § 19 TKG, ratsam. Auch wenn dies in der Praxis bei einer funktionierenden Abstimmung der
Behorden ohnehin stattfinden wird, sollte in § 197 Abs. 2 TKG eine weitere (klarstellende) Bestimmung aufge-
nommen werden, nach der das Bundeskartellamt bei Verfahren nach § 19 TKG zu beteiligen ist.

342. Umgekehrt hat das Bundeskartellamt der Bundesnetzagentur gemall § 197 Abs. 4 TKG fir Verfahren nach
den §§ 19 und 20 Abs. 1 und 2 GWB, nach Art. 102 AEUV oder nach § 40 Abs. 2 GWB rechtzeitig vor Abschluss des
Verfahrens Gelegenheit zur Stellungnahme zu gewahren. Damit bestehen bereits jetzt gesetzlich verankerte Betei-
ligungsrechte der Bundesnetzagentur im Rahmen der Missbrauchsaufsicht sowie im Hauptprifverfahren bei der
Fusionskontrolle. Zudem durften sich in kartellgerichtlichen Verfahren, die Verpflichtungszusagen nach den §§ 18,
19 TKG zum Gegenstand haben, Beteiligungsrechte der Bundesnetzagentur aus § 220 TKG i. V. m. § 90 GWB erge-
ben. Im Verfahren zur Beurteilung des Gemeinschaftsunternehmens Glasfaser Nordwest wurde die Bundesnetza-
gentur vom Bundeskartellamt im Fusionskontrollverfahren formal beteiligt, hat aber auf eine (umfassende) Stel-
lungnahme verzichtet.*®® Da die gemaR den §§ 18, 19 TKG moglichen Kooperationsvereinbarungen tber die Griin-
dung von Gemeinschaftsunternehmen hinausreichen und Kooperationen im Bereich des Glasfaserausbaus kinftig
eine hohe Bedeutung erlangen kénnten, ware es sachgerecht, ein Recht zur Stellungnahme Uber die bereits gere-
gelten Félle hinaus fir Verfahren nach § 1 GWB bzw. Art. 101 AEUV in § 197 Abs. 4 TKG zu verankern, sofern Tele-
kommunikationsmarkte betroffen sind. Soweit ohnehin eine enge Abstimmung zwischen den Behérden erfolgt,
ware diese Anpassung eher deklaratorischer Natur, die die Bedeutung der Zusammenarbeit betont. Die Bundes-
netzagentur sollte sich umfassend an Verfahren beteiligen, um den Kartellbehérden und auch -gerichten eine

482 Sjehe dazu bereits oben, Tz. 333.

483 BKartA, B7-21/18, Glasfaser Nordwest Fusionskontrollverfahren, a. a. O., vgl. Fn. 440, Tz. 84.
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moglichst vollstandige Tatsachengrundlage fir ihre Entscheidungen zu ermoglichen. Dadurch wirde vermieden
werden, dass Aspekte des Regulierungsrechts nicht hinreichend gewdirdigt werden.

3 Quantitative Analysen im Berichtszeitraum

343. Die hohe Bedeutung der Anwendung quantitativer Methoden und Konzepte in der fusionsrechtlichen Ent-
scheidungspraxis setzt sich auch in der aktuellen Berichtsperiode 2020/21 fort. Bei diesen Methoden handelt es
sich beispielsweise um Umfragen, Uberschneidungsanalysen oder Ausschreibungsanalysen. Der folgende Ab-
schnitt liefert einen Uberblick iiber die Anwendung quantitativer Methoden der kartellrechtlichen Entscheidungs-
praxis durch das Bundeskartellamt (Kap. 3.1). Im Gegensatz zur CMA, der Wettbewerbsbehdrde des Vereinigten
Konigreichs, und der Generaldirektion Wettbewerb der Europdischen Kommission wendet das Bundeskartellamt
duBerst selten Methoden an, die Uber die deskriptiven Methoden hinausgehen. In den Abschnitten 3.2 sowie 3.3
wird daher die Anwendungspraxis der CMA und der Europdischen Kommission vorgestellt und in dem Abschnitt
3.4 mit derjenigen des Bundeskartellamtes verglichen.

3.1 Anwendung quantitativer Methoden durch das Bundeskartellamt

344. Das Bundeskartellamt verwendet zur Beurteilung der raumlichen und sachlichen Marktabgrenzung regelma-
Rig quantitative Methoden. Dies gilt in aller Regel im Rahmen der Hauptprufverfahren der Fusionskontrolle sowie
im Rahmen von Sektoruntersuchungen. Bei der Anwendung quantitativer Methoden werden die Beschlussabtei-
lungen des Bundeskartellamtes durch das Referat ,Okonomische Grundsatzfragen” unterstiitzt.*®* Zudem uber-
prift das Referat die Ergebnisse der quantitativen Analysen, welche von den Zusammenschlussbeteiligten zur
Entkraftung der fusionsrechtlichen Bedenken des Bundeskartellamtes vorgelegt werden.

345. Die Entscheidung, in welchen Fallen der fusionskontrollrechtlichen Analyse eigene quantitative Methoden
angewendet werden, richtet sich nach der Fragestellung und der Datenverfligbarkeit. Dabei wagt die Behdrde den
zeitlichen Aufwand der Erhebung und den zu erwartenden Nutzen in Form einer besseren Fundierung der Ent-
scheidung ab.*® Innerhalb des Berichtszeitraums 2020/21 hat das Bundeskartellamt Ausschreibungsanalysen4,
Uberschneidungsanalysen der Kunden- oder Lieferantenbeziehungen*®’, Stichprobenziehungen*®® sowie Kunden-
und Unternehmensbefragungen*®® durchgefiihrt. Ex-post-Analysen zur Uberpriifung der getatigten Entscheidun-

484 Das Referat ,Datenerfassung und Okonometrie”, welches im Jahr 2014 gegriindet worden war und in den Vorjahren ebenfalls fiir
die quantitative Unterstlitzung zustandig war, wurde im Rahmen von UmstrukturierungsmaRnahmen des Bundeskartellamtes in
das Referat ,,Okonomische Grundsatzfragen” integriert.

485 BKartA, Tatigkeitsbericht des Bundeskartellamtes 2019/2020, a. a. O., vgl. Fn. 104, S. 26.

486 BKartA, 24. Juni 2021, B2-23/21, Andros & Cie SAS/Obst- und Gemuseverarbeitung ,Spreewaldkonserve” GolRen GmbH; BKartA,
Sektoruntersuchung Erfassung von Haushaltsabféllen Abschlussbericht, B4-27/15, Bonn, 21. Dezember 2021.

487 BKartA, 25. November 2019, B1-195/19, Mann Mobilia/Tessner (XXXLutz/Roller); BKartA, 30. Juli 2020, B3-33/20, Malteser Nord-
deutschland gGmbH/Evangelisch-lutherische Diakonissenanstalt zu Flensburg; BKartA, 22. Dezember 2020, B2-83/20, Kauf-
land/Real; BKartA, 17. Marz 2021, B2-85/20, Edeka/Real; BKartA, 7. Juni 2021, B3-67/21, Fallbericht Freigabe des Zusammen-
schlusses zwischen Charité und Deutschem Herzzentrum Berlin; BKartA, 23. August 2021, B1-40/21, Rohrdorfer/Ganser; BKartA,
Landhandel: RaiWa Kassel darf 19 Standorte von RWZ Koln ibernehmen — Bundeskartellamt erlaubt Fusion erst nach Anpassun-
gen der Unternehmensplane, Pressemitteilung, 21. April 2021; BKartA, Sektoruntersuchung Krankenhauser Wettbewerb im Kran-
kenhaussektor in Deutschland und Schutz durch die Fusionskontrolle - Darstellung und Analyse der Strukturen auf den Markten
der Akutkrankenh&user in Deutschland, B 3-29/15, Bonn, September 2021; Ebenda

488 BKartA, B3-33/20, Malteser Norddeutschland gGmbH/Evangelisch-lutherische Diakonissenanstalt zu Flensburg, a. a. O.; BKartA,
21. April 2021, B2 106/20, RWZ/RaiWa; BKartA, Sektoruntersuchung Krankenhéauser, a. a. O.

489 BKartA, B3-33/20, Malteser Norddeutschland gGmbH/Evangelisch-lutherische Diakonissenanstalt zu Flensburg, a. a. O.; BKartA,
20. Oktober 2020, B9-49/20, Allianz Strategic Investments S.a.r.l./ControlExpert Holding B.V.; BKartA, B2-85/20, Edeka/Real,
a.a. 0.; Ebenda; BKartA, B3-67/21, Fallbericht Freigabe des Zusammenschlusses zwischen Charité und Deutschem Herzzentrum
Berlin, a. a. O.; BKartA, B2-23/21, Andros & Cie SAS/Obst- und Gemuseverarbeitung ,Spreewaldkonserve” GolRen GmbH, a. a. O,;
BKartA, 28. Juni 2021, B5-168/20, Remondis Rethmann TSR/Hennies; BKartA, Sektoruntersuchung Krankenhauser, a. a. O.
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gen hat das Bundeskartellamt nach eigenen Angaben im Berichtzeitraum 2020/21 aufgrund fehlender personeller
Ressourcen nicht durchgefihrt.

346. Ein Anwendungsschwerpunkt der quantitativen Analyse im Rahmen der Fusionskontrolle ist die rdumliche
Abgrenzung relevanter Markte. In der Vergangenheit hat das Bundeskartellamt rdumliche Markte haufig Uber
Distanzen oder Fahrzeitradien ermittelt, welche rund um die Standorte der Zusammenschlussbeteiligten gezogen
wurden. Diese Form der rdumlichen Marktabgrenzung ist jedoch lediglich eine grobe Annaherung und birgt das
Risiko, dass die Gebietsabgrenzung zu eng oder zu weit erfolgt und damit die wettbewerblichen Folgeanalysen
fehlerbehaftet sind. Um die Gefahr von Fehleinschdtzungen zu verringern, verwendet das Bundeskartellamt zu-
nehmend Uberschneidungsanalysen, die sich vor allem auf gemeinsame Kundenstdmme der Zusammenschlussbe-
teiligten beziehen. Auf Basis von postleitzahlgenauen tatsachlichen Kundendaten wird das gesamte Marktgebiet
der Zusammenschlussbeteiligten identifiziert und anschlieend anhand eines Schwellenwertes raumlich abge-
grenzt. Bei diesem Schwellenwert handelt es sich beispielsweise um einen bestimmten Prozentsatz der kumulier-
ten Umséatze der Zusammenschlussbeteiligten.*° Im Berichtszeitraum 2020/21 fihrte das Bundeskartellamt die
Uberschneidungsanalyse unter anderem im Bereich des Lebensmitteleinzelhandels*®?, des Landhandels*?, der

494

Krankenhausfusionen??, des Mabelhandels** und im Bereich des Transportbetons*® durch.

347. In dem Zusammenschlussvorhaben der Unternehmen Kaufland/Real und Edeka/Real wurde die rdumliche
Marktabgrenzung unter Zuhilfenahme von Kundendaten des Payback-Kartensystems durchgefiihrt.**® Payback-
Karten erfassen verschiedene Kundeninformationen wie beispielsweise die Postleitzahlen der Kundschaft oder die
Kundenumséatze einer bestimmten Filiale. Zur Bestimmung des relevanten raumlichen Marktes ermittelte das
Bundeskartellamt daher in einem ersten Schritt, wie sich die Umsatze einer zu lbernehmenden Real-Filiale auf die
umliegenden Postleitzahlgebiete verteilen.*” Dazu wurde angenommen, dass sich die Umsétze der Payback-
Kundschaft in dem gleichen Verhaltnis auf die einzelnen Postleitzahlgebiete verteilen, wie die der Gbrigen Real-
Kundschaft. Die Payback-Daten lieferten die fir die Berechnung notwendigen Informationen, wieviel Prozent des
Payback-Kundenumsatzes einer Real-Filiale durch die Kundschaft aus einem bestimmten Postleitzahlgebiet gene-
riert wurden. Mithilfe dieses Verteilungsverhéltnisses wurde anschlieBend der Gesamtumsatz der Real-Filiale auf
die einzelnen Postleitzahlgebiete verteilt. In einem zweiten Schritt grenzte das Bundeskartellamt den Markt rdum-
lich ein, indem sowohl ein engeres Kerngebiet als auch ein etwas weiter gefasstes Marktgebiet definiert wurden.
Das Kerngebiet umfasst jeweils die geringste Menge an Postleitzahlgebieten, mit denen 2/3 der Umséatze der je-
weiligen Real-Filiale erfasst werden konnten. Dazu wurden beginnend mit dem umsatzstarksten Postleitzahlgebiet
die nach Umsatz nachstgroRten Postleitzahlgebiete dem Kerngebiet hinzugefiigt, bis der kumulative Umsatz 2/3

490 Vgl. Tz. 347.
491 BKartA, B2-83/20, Kaufland/Real, a. a. O.; BKartA, B2-85/20, Edeka/Real, a. a. O.
492 BKartA, B2 106/20, RWZ/RaiWa, a. a. O.

493 BKartA, B3-33/20, Malteser Norddeutschland gGmbH/Evangelisch-lutherische Diakonissenanstalt zu Flensburg, a. a. O.; BKartA,
B3-67/21, Fallbericht Freigabe des Zusammenschlusses zwischen Charité und Deutschem Herzzentrum Berlin, a. a. O.; BKartA,
Sektoruntersuchung Krankenhduser, a. a. O.

494 BKartA, B1-195/19, Mann Mobilia/Tessner (XXXLutz/Roller), a. a. O.
495 BKartA, B1-40/21, Rohrdorfer/Ganser, a. a. O.

4% Vgl BKartA, B2-83/20, Kaufland/Real, a. a. O., S. 48 ff.; BKartA, B2-85/20, Edeka/Real, a. a. O., S. 55 ff., Rz. 172. Die in dieser Unter-
suchung verwendeten Payback-Daten entstammten dem Fusionsverfahren Edeka/Redos (B2-113/19) und wurden bereits Ende
des Jahres 2019 erhoben.

497 Die Umsatze beriicksichtigen Produkte aus den Bereichen ,Food” und ,Non-Food-1“ Bei der Kategorie ,Food“ handelt es sich um
Nahrungs- und Genussmittel, wahrend die Kategorie ,Non-Food-I“ Artikel wie Drogerieprodukte, Reinigungsprodukte oder Tier-
nahrung umfasst. Produkte aus der Kategorie ,,Non-Food-II“ stammen aus einem Randsortiment, das von einer Verbraucherin o-
der einem Verbraucher nicht unbedingt im Lebensmitteleinzelhandel erwartet werden kann (z. B. Kleidung, Elektrogerate, Spiel-
waren). Vgl. BKartA, B2-83/20, Kaufland/Real, a. a. 0., S. 37 f,, 52.
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des Gesamtumsatzes entsprach.*®® Der raumlich weiter gefasste Markt wurde analog berechnet, wobei anstatt
einer Schwelle von 2/3 eine Schwelle von 90 Prozent angesetzt wurde. Dieser Marktraum wurde letztlich als der
raumlich relevante Markt definiert.**® Die Differenzierung der raumlichen Markte in ein Kerngebiet und in ein
weiter gefasstes Marktgebiet ermoglicht es, im Rahmen weiterer Analysen auf die wettbewerblichen Auswirkun-
gen in der niheren Umgebung einzugehen, ohne die Einflisse weiter entlegener Rdume zu ignorieren.>® Diese
zweistufige rdumliche Marktabgrenzung ist vor allem im Lebensmitteleinzelhandel von Interesse, da sich bereits
im Rahmen der Fusion Edeka/Kaiser’s Tengelmann mithilfe einer Event-Analyse gezeigt hatte, dass eine Lebensmit-
teleinzelhandelsfiliale vor allem einen wettbewerblichen Einfluss im Nahbereich ausibt.>%!

348. Mithilfe der Payback-Daten kann das tatsdchliche Kundenverhalten individuell fir jede Filiale eines Lebens-
mitteleinzelhandels abgebildet werden. Im Gegensatz zur rdumlichen Marktabgrenzung Uber Fahrzeitradien tragt
dieses Verfahren damit auch dem Umstand des unterschiedlichen Kundenverhaltens stadtisch und landlich gele-
gener Filialen bei. Damit bietet diese Vorgehensweise eine realistischere Abgrenzung der raumlichen Markte.

349. Nach der raumlichen und sachlichen Marktabgrenzung erfolgt in der Regel die Beurteilung der Wettbe-
werbsintensitat zwischen den Zusammenschlussbeteiligten. Zur Beurteilung der Wettbewerbsintensitat des rele-
vanten Marktes wird in einem ersten Schritt hdufig der Marktanteil der Zusammenschlussbeteiligten und der
Wettbewerbsunternehmen bestimmt. Wenn ein Markt aber dadurch gekennzeichnet ist, dass kein Wettbewerb in
dem Markt besteht, sondern im Rahmen von Ausschreibungen ein Wettbewerb um den Markt, bietet der Markt-
anteil nur eine geringe Aussagekraft fur die Marktmacht der Zusammenschlussbeteiligten.>®? So kénnen auf Aus-
schreibungsmarkten (z. B. in der Entsorgungswirtschaft oder im &ffentlichen Personenverkehr) Situationen entste-
hen, in denen nur wenige Anbieter auf dem Markt aktiv sind und somit einen hohen Marktanteil aufweisen.
Gleichzeitig kann dennoch schon ein hoher Wettbewerbsdruck dadurch bestehen, dass mehrere Unternehmen in
der Lage sind, konkurrenzfihige Angebote abzugeben. Zur Uberpriifung der Wettbewerbsintensitit zwischen den
Zusammenschlussbeteiligten und den restlichen Wettbewerbsunternehmen werden auf Ausschreibungsmadrkten
daher haufig Ausschreibungsanalysen angewandt. Im Rahmen dieser Ausschreibungsanalysen kann zum einen die
allgemeine Wettbewerbsintensitat Gberprift werden, indem festgestellt wird, welche und wieviele Unternehmen
in der Vergangenheit an Ausschreibungen teilnahmen. Zum anderen wird die Wettbewerbsintensitat zwischen den
Zusammenschlussbeteiligten ndher untersucht. Von Interesse ist beispielsweise, wie haufig die Zusammenschluss-
beteiligten gemeinsam an einer Ausschreibung teilnahmen und dabei eines der Unternehmen die Ausschreibung
gewonnen hatte. Dariber hinaus kann ermittelt werden, inwieweit die Teilnahme eines der Unternehmen einen
signifikant negativen Effekt auf die Wahrscheinlichkeit hatte, dass das andere Unternehmen die Ausschreibung
gewann. Zudem kann unter Voraussetzung einer geeigneten Datenlage im Rahmen einer Ausschreibungsanalyse
eine Aussage darilber getroffen, inwieweit die Gewinnmargen geringer waren, wenn beide Unternehmen an der
Ausschreibung teilnahmen, verglichen mit Ausschreibungen, an denen nur eines der Unternehmen an der Aus-
schreibung teilnahm. Von einer besonderen Wettbewerbsintensitdt der Zusammenschlussbeteiligten kann vor

498 Die Erkenntnis einer Schwellenfestsetzung von zwei Drittel zur Bestimmung des Kerngebiets entstammt einer friiheren Event-
Analyse aus dem Fusionsfall Edeka/Kaiser’s Tengelmann. Vgl. BKartA, 31. Méarz 2015, B2-96/14, Beschluss in dem Verfahren Ede-
ka/Kaiser’s Tengelmann.

499 Die Postleitzahlgebiete mit den restlichen 10 Prozent des gesamten Filialumsatzes wurden nicht dem relevanten Markt zugeord-
net. Dabei handelt es sich beispielsweise um Postleitzahlen, die mehr als 100 Kilometer entfernt gelegen waren. Es wird ange-
nommen, dass es sich bei diesen Einkdufen um keine wohnortsbezogenen Einkaufe, sondern beispielsweise um Einkaufe verur-
sacht durch Touristen handelt. Vgl. BKartA, B2-83/20, Kaufland/Real, a. a. 0., S. 52.

500 Bejspielsweise wurden innerhalb der Kerngebiete vertiefende Analysen durchgefihrt, falls der Umsatzanteil der Real-Filialen
innerhalb der Kerngebiete 35-40 Prozent oder mehr entsprach. Vgl. BKartA, B2-85/20, Edeka/Real, a. a. O., S. 68 ff.

501 Aus dieser Analyse resultierte daher auch der Schwellenwert von 2/3 der Umsatze einer Filiale zur Definition eines Kerngebietes.
Vgl. BKartA, B2-96/14, Beschluss in dem Verfahren Edeka/Kaiser’s Tengelmann, a. a. O., S. 105 ff.

502 Diese Aussage gilt vor allem dann, wenn es relativ wenige Ausschreibungen gibt, der Markt bestreitbar ist, die Produkte wenig
differenziert sind und die Unternehmen dhnliche Kostenstrukturen aufweisen und ihre Guter daher zu Grenzkosten anbieten. In
diesem Fall bedeutet ein hoher Marktanteil nicht, dass das jeweilige Unternehmen auch Marktmacht hat.
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allem dann ausgegangen werden, wenn eines der fusionierenden Unternehmen eine Ausschreibung in der Ver-
gangenheit gewonnen hatte, und die jeweils andere Partei die beste Alternative war (,,Zweitplatziertenanalyse®).

350. Das Bundeskartellamt hat eine Ausschreibungsanalyse im Berichtszeitraum 2020/21 beispielsweise im Rah-
men der Ubernahme des Unternehmens Spreewaldkonserve GolRen durch die Andros Deutschland GmbH durch-
geflihrt.>®® Im Rahmen dieser Ausschreibungsanalyse sollte geklart werden, inwieweit fir die bestehenden Kunden
der Zusammenschlussbeteiligten — in diesem Fall die Lebensmitteleinzelhandler — weiterhin qualitativ gleichwerti-
ge Ausweichmoglichkeiten bestanden. Es konnte festgestellt werden, dass die beiden Zusammenschlussbeteiligten
zwar die engsten Wettbewerber waren, gleichzeitig wurden groRere Auftragsmengen auf mehrere Anbieter aufge-
teilt.>® Die Kundschaft der Zusammenschlussbeteiligten erwartete in der Folge, dass sie auch nach einem Zusam-
menschluss (ber eine ausreichende Anzahl an alternativen Anbietern verfiigen wiirden.>® Unter anderem diese
Feststellung veranlasste das Bundeskartellamt am 24. Juni 2021, die Ubernahme des Unternehmens Spreewald-
konserve GolRen durch die Andros Deutschland GmbH zuzulassen.>%

351. Neben der quantitativen Auswertung von Daten besteht in der Fusionskontrollpraxis auch die Moglichkeit,
mithilfe von dkonometrischen Methoden®®” den Markt abzugrenzen und die Wettbewerbsintensitit der Zusam-
menschlussbeteiligten bzw. die Wettbewerbswirkung eines Zusammenschlusses zu ermitteln.>®® Okonometrische
Methoden wurden vom Bundeskartellamt jedoch aufgrund des vergleichsweise hohen zeitlichen und personellen
Aufwands sowie der vorgegebenen Frist innerhalb der fusionskontrollrechtlichen Hauptprifverfahren nicht ver-
wendet. Eine solche dkonometrische Analyse wurde im Rahmen der Sektoruntersuchung ,Erfassung von Haus-
haltsabfallen” durchgefihrt.>® Im Vorfeld hatte das Bundeskartellamt sowohl im Rahmen verschiedener Fusions-
kontrollprifungen in der Kreislaufwirtschaft als auch von Marktbeteiligten Hinweise fur eine abnehmende Wett-
bewerbsintensitat im Bereich der Erfassung von Haushaltsabfillen erhalten. *1° Die 6konometrische Analyse hatte
daher das Ziel, wettbewerbsbeeinflussende Faktoren insbesondere auf dem Markt fur die Erfassung von Verkaufs-
verpackungen (Leichtverpackungen und Altglas) zu identifizieren. Als Datengrundlage dienten deutschlandweite
Ausschreibungsdaten aus den Jahren 2006 bis 2018.5! Mithilfe eines Fixed Effect Panel Modells wurde der zeitli-
che Trend von den sonstigen Erkladrungsfaktoren separiert.®> Neben den binaren jahresindividuellen Zeitvariablen

503 BKartA, B2-23/21, Andros & Cie SAS/Obst- und Gemuseverarbeitung ,Spreewaldkonserve” GolRen GmbH, a. a. O.. Dartber hinaus
wurde auch in der Sektoruntersuchung Haushaltsmull eine Ausschreibungsanalyse als Grundlage fir eine weitergehende 6kono-
metrische Analyse durchgefiihrt. Vgl. BKartA, Sektoruntersuchung Haushaltsabfille, a. a. O., S. 48 ff., 111 ff.

504 BKartA, B2-23/21, Andros & Cie SAS/Obst- und Gemdiseverarbeitung ,Spreewaldkonserve” GolRen GmbH, a. a. O., S. 63.
505 Ebenda, S. 73.
506 BKartA, Bundeskartellamt gibt Erwerb von Spreewaldhof durch Andros frei, Pressemitteilung, 24. Juni 2021.

507 Mithilfe 6konometrischer Methoden kdnnen theoretische Modelle empirisch Gberprift und 6konomische Zusammenhange
guantitativ analysiert werden.

508 Eine sachliche Marktabgrenzung ist beispielsweise tGber den SSNIP Test und der damit verbundenen Schétzung einer Nachfra-
geelastizitat moglich. Die Wettbewerbsintensitdt zwischen den Zusammenschlussbeteiligten und die Folgen einer Fusion kénnen
beispielsweise mithilfe einer Eventanalyse und einer Fusionssimulation abgeschatzt werden.

509 BKartA, Sektoruntersuchung Haushaltsabfille, a. a. O., S. 68 ff.

510 Die Erfassung von Haushaltsabfallen beinhaltet das Sammeln von unterschiedlichen Abfallen privater Haushalte, welche von den
Haushalten zur ersten Umschlags-, Vorbehandlungs- oder Verwertungsanlage transportiert werden. Dabei werden Haushaltsab-
falle in Verpackungsabfalle (z. B. Verkaufsverpackungen im Rahmen des Dualen Systems der Verpackungsriicknahme) und kom-
munale Haushaltsabfélle (z. B. Restmull, Biomll, Papier/Pappe/Karton oder Sperrmll) unterschieden. Vgl. Ebenda, S. 9 f.

511 Vgl. Ebenda, S. 11 f. Insgesamt wurden in den Jahren 2006 bis 2018 jahrlich zwischen 103 und 268 Ausschreibungen auf dem
Erfassungsmarkt fur Leichtverpackungen und zwischen 71 und 229 Ausschreibungen auf dem Erfassungsmarkt fur Altglas durch-
geflihrt. Vgl. Ebenda, S. 32.

512 Fixed Effect Panel Modelle werden vor allem dann genutzt, wenn neben Querschnittsdaten auch Zeitreihen zu den einzelnen
Beobachtungspunkten vorliegen und nicht alle Erklarungsfaktoren bei einer Analyse berlcksichtigt werden kénnen, diese jedoch
moglicherweise im Zusammenhang mit der erklarten Variable stehen und zeitinvariant sind (z. B. die geographische Lage). In die-
sem Fall bietet die Fixed-Effect Analyse unverzerrte Ergebnisse.
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dienten die Anbieterstruktur in den Erfassungsgebieten, die Ausschreibungsmenge und Laufzeitindikatoren dazu,
unterschiedliche Wettbewerbsintensititen zu erklaren.>!3 Die Ergebnisse der 6konometrischen Analysen zeigen,
dass insbesondere seit dem Jahr 2012 ein starker zeitlicher Trend einer sinkenden Wettbewerbsintensitat auf den
Markten der Leichtverpackungserfassung und der Altglaserfassung beobachtet werden konnte. Ab dem Jahr 2014
nahmen durchschnittlich 0,5 Bieter weniger an Ausschreibungen fir Leichtverpackungserfassungen teil als noch
im Basisjahr 2006.°* Zudem lag die Haufigkeit eines Vertragspartnerwechsels ab dem Jahr 2012 zwischen 55 und
90 Prozent niedriger als noch im Basisjahr 2006. Neben der zeitlichen Komponente erwies sich die Lange der Ver-
tragslaufzeit als forderlich fir die Anzahl der Angebote fiir die Altglaserfassung. Zudem bestatigte sich, dass in
Regionen mit einer hohen Einwohnerdichte deutlich glinstigere Siegerangebote fiir die Erfassung von Leichtverpa-
ckungen hervorgingen. Auch zeigte sich, dass die Anzahl der Angebote flr Leichtverpackungen stieg, wenn die
Erfassung in einem Holsystem mit Sacksammlungen erfolgte. >°

352. Die Monopolkommission begriiit die Anwendung 6konometrischer Methoden im Rahmen von Sektorunter-
suchungen. Sektoruntersuchungen bieten einen zeitlich ausreichenden Rahmen und geeignete Datenerhebungs-
moglichkeiten, um das Unternehmens- und Kundenverhalten z. B. ber Panelanalysen wie Event-Analysen oder
Nachfrageschatzungen naher zu untersuchen. Verglichen mit der deskriptiven Datenauswertung liefert die An-
wendung 6konometrischer Modelle zusatzliche Informationen Uber die Zusammenhange maoglicher Einflussfakto-
ren auf die Wettbewerbsintensitdt der Unternehmen. Dieser Erkenntnisgewinn kann fir die Ausgestaltung kinfti-
ger Ausschreibungen in der Kreislaufwirtschaft genutzt werden, indem beispielsweise langere Laufzeiten oder —
dort wo moglich — Hol- statt Bringsysteme in dem Ausschreibungsdesign bericksichtigt werden.

3.2 Anwendung quantitativer Methoden im Vereinigten Konigreich

353. Die Wettbewerbsbehorde des Vereinigten Kénigsreiches (CMA) verwendet in ihrer Fusionskontrollpraxis zahl-
reiche quantitative und dkonometrische Analysemethoden. Bei diesen Methoden handelt es sich beispielsweise
um Kunden- und Unternehmensbefragungen®® oder Ausschreibungsanalysen®'’. Okonometrische Methoden
wurden unter anderem verwendet zur Bestimmung von Umlenkungsquoten®® und bei der Durchfiihrung von
Ereignisanalysen®®. Diese Analysen werden innerhalb der CMA von einem speziellen Team an Okonominnen und
Okonomen durchgefiihrt. Bei der Entscheidung der konkreten Analysemethode beriicksichtigt sie dabei die Mach-
barkeit, die Datenverfiigbarkeit, die personellen und sonstigen finanziellen Ressourcen sowie den informatori-

513 Zur Abbildung der Wettbewerbsintensitdt wurden die zu erklarenden Variablen ,,Anzahl der Gebote”, ,Hohe der Siegergebote”
und ,Vertragspartnerwechsel” verwendet. Die Variable , Vertragspartnerwechsel” gibt wieder, ob ein Vertragswechsel in Folge ei-
ner Neuausschreibung vorlag. Vgl. BKartA, Sektoruntersuchung Haushaltsabfélle, a. a. O., S. 75.

514 Wihrend im Zeitraum 2006 bis 2011 jéhrlich durchschnittlich ca. vier Gebote pro Ausschreibung abgegeben wurden, sank diese
Anzahl ab dem Jahr 2012 auf weniger als vier. In vier von sieben Jahren nahmen maximal drei Anbieter an den Ausschreibungen
teil. Vgl. Ebenda, S. 49.

515 |m Dualen System bestehen unterschiedliche Erfassungssysteme. Die Abfalle konnen in einem Holsystem von dem erfassenden
Unternehmen direkt bei den privaten Haushalten abgeholt werden. Die Sammlung erfolgt dann als Stralensammlung, in der die
Haushalte ihre Abfallbehalter direkt an den StralRenrand stellen. Im Rahmen des Bringsystems werden die Abfalle an zentralen
Sammelplatzen erfasst (z. B. Wertstoffhofe oder Stellplatze fir Depotcontainer). Vgl. Ebenda, S. 29, 69 ff.

516 Accent, Amazon/Deliveroo Merger Inquiry Research: Final Report, London, April 2020; CMA, Completed acquisition by JD Sports
Fashion plc of Footasylum plc Final report on the case remitted to the CMA by the Competition Appeal Tribuna, London, 5. No-
vember 2021; CMA, Anticipated merger between J Sainsbury PLC and Asda Group Ltd final report, London, 25. April 2019.

517 CMA, Proposed acquisition by Prosafe SE Floatel International Limited - Provisional findings report, London, 29. Januar 2020;
CMA, Completed acquisition by FNZ of GBST Final report, London, 5. November 2020; CMA, Anticipated joint venture between
Liberty Global Plc and Telefénica S.A. Final report, London, 20. Mai 2021.

518 Accent, Amazon/Deliveroo Merger Inquiry Research: Final Report, a. a. O.; CMA, Anticipated merger between J Sainsbury PLC and
Asda Group Ltd final report, a. a. 0.; CMA, Completed acquisition by JD Sports Fashion plc of Footasylum plc Final report on the
case remitted to the CMA by the Competition Appeal Tribuna, a. a. O.

519 CMA, Anticipated merger between J Sainsbury PLC and Asda Group Ltd final report, a. a. O0.; CMA, Completed acquisition by JD
Sports Fashion plc of Footasylum plc Final report on the case remitted to the CMA by the Competition Appeal Tribuna, a. a. O.
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schen Mehrwert der Analyse im Vergleich zu weniger komplexen Methoden. Zudem beachtet die CMA bei der
Auswahl der Methode, dass die Ergebnisse der Analysen anschliefend von allen — und damit auch von Nicht-
Okonominnen und Nicht-Okonomen — verstandlich nachvollzogen werden kénnen.>2° Ex-Post-Analysen werden
nicht regelméfRig von der CMA durchgefiihrt. Stattdessen werden nach eigenen Angaben Unternehmensberatun-
gen beauftragt, einige der vergangenen Entscheidungen zu Uberprifen.>?!

354. Eine Ausschreibungsanalyse fiihrte die CMA beispielsweise im Rahmen des Fusionsverfahrens Prosafe und
Floatel durch.>?? Die Besonderheit dieser Ausschreibungsanalyse lag darin, dass nicht nur die Informationen Gber
die Ausschreibungsbeteiligten ausgewertet wurden, sondern auch die Kunden jeweils bezlglich ihrer Einschatzung
zu den Ausschreibungsergebnissen befragt wurden. Damit konnte ein vollstandigeres Bild bezuglich der Kundenan-
forderungen, der Wettbewerbsangebote und der Einordnung dieser Gebote durch die Kunden erstellt werden.
Letztlich zeigte sich anhand dieser Informationen, dass die Zusammenschlussbeteiligten die grofRten Anbieter auf
dem Markt waren und eng miteinander konkurrierten. Sie hatten in den Jahren 2014 bis 2019 jeweils die meisten
Auftrage gewonnen. Zudem ergab die Untersuchung, dass den Kunden bis auf diese beiden Unternehmen kaum
Alternativen zur Verfigung standen.>?? Basierend auf diesen Untersuchungsergebnissen hatte die CMA erhebliche
Wettbewerbsbedenken geduRert und beflirchtet, dass ein Zusammenschluss zu héheren Preisen und einer gerin-
geren Qualitat filhren wiirde. Infolge dieser Wettbewerbsbedenken der CMA hat Prosafe die Ubernahmepléne von
Floatel im Februar 2020 letztlich fallen gelassen.>?*

355. Im Fall von differenzierten bzw. heterogenen Produkten fihrt die CMA hadufig Umfragen durch, auf deren
Datenbasis anschlieBend Umlenkungsquoten berechnet und ckonometrische Analysen durchgefiihrt werden. Eine
okonometrische Analyse fuhrte die CMA kdirzlich im Fusionsfall Amazon/Deliveroo mittels eines externen Gutach-
ters durch.®?® Amazon plante im Jahr 2019 Uber sein 100-prozentiges Tochterunternehmen Amazon.com NV In-
vestment Holding LLC in den Markt fir Lieferdienste einzusteigen, indem es 16 Prozent des Lieferdienstunterneh-
mens Roofoods Ltd. (Deliveroo) ibernehmen wollte. Die CMA hatte die Aufgabe, die Kundenmotivation fir die
Nutzung von Lieferdiensten im Allgemeinen, die Bedeutung verschiedener Angebotsattribute im Markt fir Liefer-
dienste (z. B. Preis, Produktpalette, Versandkosten) und die wettbewerbliche Ndhe der Zusammenschlussbeteilig-
ten zu untersuchen. Um die wettbewerblichen Auswirkungen dieser Beteiligung abzuschatzen, wurde unter den
Kundinnen und Kunden von Amazon und von Deliveroo eine Umfrage durchgefiihrt. Es wurde jeweils gefragt, wie
sie sich entscheiden wirden, falls sich die Eigenschaften des Lieferdienstes (z. B. Preis, Versandkosten, Produktpa-
lette) verdndern wirden. Mithilfe der Schatzung eines Random-Coefficienten Modells konnte anschlieRend ermit-
telt werden, wie die Kundinnen und Kunden des Lieferdienstes die einzelnen Eigenschaften dieses Lieferdienstes
gewichten. Die Analyseergebnisse zeigen, dass die Bedeutung verschiedener Eigenschaften der Lieferdienste von
der Amazon-Kundschaft anders gewichtet werden als von der Deliveroo-Kundschaft. Wahrend die Deliveroo-
Kundschaft grofen Wert auf eine Lieferung innerhalb von einer Stunde legen, bendtigt die Amazon-Kundschaft die
Produkte selten am selben Tag. Dagegen legt die Amazon-Kundschaft einen groReren Wert auf ein breites Pro-
duktportfolio, niedrige Angebotspreise und einen kostenlosen Versand. Dariber hinaus ergab die Analyse, dass die
Kundschaft der Zusammenschlussbeteiligten jeweils in nur sehr seltenen Fallen den jeweils anderen Lebensmittel-
lieferanten wahlen wiirden.>%® Basierend auf den Analyseergebnissen entschied die CMA am 4. August 2020, dass

520 OECD, Economic Analysis in Merger Investigations - contributions from the United Kingdom, 9. Dezember 2020, S. 3 ff.

521 7y diesen Beratungsunternehmen gehorten in der Vergangenheit beispielsweise die Unternehmen KMPG oder Lear. Vgl. KPMG
LLP, Entry and expansion in UK merger cases: An ex-post evaluation, April 2017; Lear, Ex-post Assessment of Merger Control Deci-
sions in Digital Markets - Final report, Rome, 9. Mai 2019.

522 Beide Unternehmen bieten Spezialunterkiinfte fir Ol- und Gasunternehmen an. Vgl. CMA, Proposed acquisition by Prosafe SE
Floatel International Limited - Provisional findings report, a. a. O.

523 Ebenda, S. 71 ff.
524 CMA, Cancellation of merger reference, Pressemitteilung, 14. Februar 2020.
525 Accent, Amazon/Deliveroo Merger Inquiry Research: Final Report, a. a. O.

526 Ebenda, S. 63 ff.
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eine Beteiligung von Amazon in Hohe von 16 Prozent so gering sei, dass es zu keiner substanziellen Verringerung
des Wettbewerbs in dem Bereich Essens- und Lebensmittellieferungen fihren werde.>?’

3.3 Anwendung quantitativer Methoden durch die Europdische Kommission

356. Die Generaldirektion Wettbewerb der Europaischen Kommission schatzt nach eigenen Angaben die Anwen-
dung quantitativer Analysen als einen wichtigen Bestandteil ihrer fusionskontrollrechtlichen Priifungen ein. Die
Ergebnisse dieser quantitativen Analysen werden immer zusammen mit den qualitativen Ergebnissen fir eine
Einschatzung der Zusammenschlusswirkungen verwendet. Ahnlich wie in Deutschland und im Vereinigten Kénig-
reich unterstitzt ein besonderes Team an Okonominnen und Okonomen, das Chief Economist Team, die Durchfiih-
rung dieser Analysen. Zudem liefert das Team konzeptionelle Beitrage zur Konstruktion und Uberpriifung fundier-
ter Schadenstheorien.”?® Die Wahl der konkreten Methoden orientiert sich an der Datenverfiigbarkeit und Daten-
qualitdt der Ergebnisse. Bei der Entscheidung, ob und welche 6konometrischen Methoden angewandt werden
kdnnen, berucksichtigt die Generaldirektion Wettbewerb zudem verschiedene Faktoren wie die damit verbunde-
nen Annahmen, die benotigten Ressourcen und die Robustheit der Ergebnisse. Grundsatzlich bevorzugt die Euro-
paische Kommission in der Fusionskontrollpraxis moglichst einfache Methoden, welche auch in anschlieRenden
Gerichtsverfahren Bestand haben.

357. Neben der Analyse von Preis- und Gewinnmargen®?® sowie einer raumlichen Marktanteilsanalyse®®° fiihrte
die Europaische Kommission in den vergangenen Jahren weitere quantitative Untersuchungen durch. Darunter
befanden sich Ausschreibungsanalysen®3!, Kapazitatsanalysen®3?, Patentdatenanalysen3® sowie Vertikalanaly-
sen>3*. Darliber hinaus wurden in den vergangenen Jahren zudem hiufig Event-Analysen®3, Preisdruckanalysen®3®
und Fusionssimulationen®” durchgefihrt.

527 CMA, CMA clears Amazon’s 16% investment in Deliveroo, Pressemitteilung, 4. August 2020.

528 Baltzopoulos, A. u. a., Recent Developments at DG Competition: 2020/2021, Review of Industrial Organization, 59, 2021, S. 567—
598, S. 593 f.

529 EU-Kommission, 5. Februar 2019, M.8900, Wieland/Aurubis Rolled Products/Schwermetall.

530 EU-Kommission, 17. Juli 2015, M.7408, Cargill/ADM Chocolate Business; EU-Kommission, 15. Januar 2016, M.7567, Ball/Rexam;
EU-Kommission, 5. April 2017, M.7878, HeidelbergCement/Schwenk/Cemex Hungary/Cemex Croatia; EU-Kommission, 14. Juli
2020, M.9014, PKN Orlen/Grupa Lotos.

531 EU-Kommission, 19. Januar 2016, M.7802, Amadeus/Navitaire; EU-Kommission, 10. Februar 2016, M.7555, Staples/Office Depot;
EU-Kommission, 24. Februar 2016, M.7278, General Electric/Alstrom; EU-Kommission, 6. Februar 2019, M.8677, Sie-
mens/Alstrom; EU-Kommission, 1. Oktober 2019, M.9706, Novelis/Aleris; EU-Kommission, 9. Juli 2021, M.9829, AON/Willis To-
wers Watson; EU-Kommission, 14. Juli 2021, M.9820, Danfoss/Eaton Hydraulics; EU-Kommission, 23. November 2021, M.10078,
Cargotec/Konecranes; EU-Kommission, 14. Dezember 2021, M.9969, Veolia/Suez.

532 Eine Kapazitatsanalyse untersucht, ob die Zusammenschlussbeteiligten im Fall einer Fusion Marktmacht in Form ihrer gemeinsa-
men Kapazitdten erhalten. Eine Kapazitatsanalyse wurde beispielsweise in den folgenden Fallen durchgefiihrt: EU-Kommission, 8.
Mai 2014, M.6905, Ineos/Solvay/JV; EU-Kommission, M.9706, Novelis/Aleris, a. a. O.

533 Eine Patentanalyse bewertet die Wettbewerbsnahe und Bedeutung des Innovationswettbewerbs zwischen den Zusammen-
schlussbeteiligten basierend auf Patenten und der R&D Ausgaben. Vgl. EU-Kommission, 27. Marz 2017, M.7932, Dow/DuPont;
EU-Kommission, 11. April 2018, M.8084, Bayer/Monsanto.

534 Eine Vertikalanalyse untersucht mogliche Anreize zur Abschottung des Zusammenschlussbeteiligten gegentiber Wettbewerbsun-
ternehmen. Vgl. EU-Kommission, 23. Marz 2021, M.9569, EssilorLuxottica/GrandVision; EU-Kommission, M.8900, Wie-
land/Aurubis Rolled Products/Schwermetall, a.a. O.; EU-Kommission, 12. November 2019, M.9064, Telia Company/Bonnier
Broadcasting Holding.

535 EU-Kommission, M.6905, Ineos/Solvay/lV, a. a. O.; EU-Kommission, 5. Mai 2015, M.7292, DEMB/Mondelez/Charger Opco; EU-
Kommission, 14. Juli 2015, M.7541, IAG/Aer Lingus; EU-Kommission, 7. Mai 2018, M.8444, ArcelorMittal/llva.

536 EU-Kommission, 12. Dezember 2012, Case No M.6497, Hutchison 3G Austria/ Orange Austria; EU-Kommission, 28. Mai 2014,
COMP/M.6992, Hutchison 3G UK/Telefonica Ireland; EU-Kommission, 2. Juli 2014, M.7018, Telefénica Deutschland/E-Plus; EU-
Kommission, 6. Juli 2015, M.7619, Teliasonera/Telenor/JV; EU-Kommission, 11. Mai 2016, M.7612, Hutchison 3G UK/Telefonica
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358. In einigen Fusionsfallen nutzte die Europaische Kommission die direkten Auswirkungen vergangener exogen
bedingter Ereignisse auf den Wettbewerb zur Beurteilung der Wettbewerbsndhe der jeweiligen Zusammen-
schlussbeteiligten.>*® Bei den Ereignissen handelt es sich beispielsweise um Markteintritte neuer Wettbewerber,
exogene Kostenschocks, Naturkatastrophen, Streiks, regulatorische Interventionen oder sonstige exogen bedingte
Angebotsverknappungen. Der Markt, auf dem ein Ereignis stattfand, wird jeweils mit einem vergleichbaren Kon-
trollmarkt verglichen. Die meist preislichen Auswirkungen eines Ereignisses kdnnen anschliefend als Hinweis fur
die Wettbewerbsnahe zweier Unternehmen gedeutet werden. Beispielsweise fihrte die EU-Kommission eine
Event-Analyse im Fall eines geplanten Joint Ventures der Eintassen-Kaffeemaschinenhersteller DEMB (,Senseo”)
und Mondelez (, Tassimo”) durch.>*° Ein weiterer Konkurrent war der Hersteller Nestlé (,,Dolce Gusto”). Eine quali-
tative Analyse hatte bereits zuvor ergeben, dass das Mondolez ,Tassimo“-System vor allem mit Nestlés ,Dolce
Gusto” konkurrierte, wahrend DEMB’s ,Senseo”-Maschinen starker den Filtermaschinen zugeordnet werden kon-
nen. Im Rahmen der Event-Analyse untersuchte die Europdische Kommission daher die potenziellen Auswirkungen
der Einfihrung von ,Tassimo“-Maschinen auf die Kaffeemaschinenpreise der ,Senseo“-Maschinen und der ,Dolce
Gusto“-Maschinen. Dazu verwendete die Europdische Kommission Daten aus 20 EU-Landern fir den Zeitraum von
Januar 2004 bis November 2014. In diesem Zeitraum wurden die ,Tassimo“-Maschinen in acht Landern einge-
fihrt, wahrend die Systeme von DEMB (,,Senseo”) bereits in zehn Landern und das Nestlé-System ,Dolce Gusto”
bereits in 20 Landern etabliert waren. Die Europédische Kommission wandte jeweils fir Nestlés System ,,Dolce Gus-
to” und DEMB’s ,Senseo”-System zwei getrennte 6konometrische Analysen in Form einer Differenzen-in-
Differenzen Methode an. Im Rahmen dieser Methode wurden jeweils vor und nach der Einfihrung von ,Tassimo®-
Kaffeemaschinen die durchschnittlichen prozentualen Preissenkungen der Senseo- bzw. Dolce Gusto- Kaffeema-
schinen mit denjenigen Markten verglichen, auf denen lediglich die ,Senseo” bzw. , Dolce Gusto“-Maschinen er-
haltlich waren.>® Die Ergebnisse dieser Analysen zeigten, dass die Einflihrung von , Tassimo“-Kaffeemaschinen im
Durchschnitt die Preise fur Kaffeemaschinen beider Konkurrenten senkte. Der Preisdruck auf ,Dolce Gusto®-
Maschinen war jedoch signifikant und deutlich starker, verglichen mit den ,Senseo”-Maschinen. Damit konnte die
Event-Analyse die Ergebnisse der qualitativen Studie bestatigen. Letztlich genehmigte die Europaische Kommission
das Kaffee-Joint-Venture zwischen DEMB und Mondelez nur unter Auflagen.>*

359. Vielfach verwendete die Europadische Kommission in den letzten Jahren Preisdruckanalysen und Fusionssimu-
lationen bei Zusammenschlissen von Mobilfunkbetreibern.>*? Preisdruckanalysen und Fusionssimulationen die-
nen jeweils dazu, bereits vor dem Zusammenschluss dessen preisliche Auswirkungen abzuschéatzen. Preisdrucka-
nalysen werden von der Europdischen Kommission unter Zuhilfenahme von Portabilitdtsdaten bereits in der ersten
Phase fir eine erste Abschdtzung verwendet.”* Dagegen werden Fusionssimulationen erst in der zweiten Pri-

UK; EU-Kommission, 1. September 2016, M.7758, Hutchison 3G Italy/Wind/JV; EU-Kommission, 27. November 2018, M.8792, T-
Mobile NL/Tele 2 NL.

537 EU-Kommission, 7. November 2012, M.6471, Outokumpu/INOXUM; EU-Kommission, M.6905, Ineos/Solvay/JV, a.a.O.; EU-
Kommission, COMP/M.6992, Hutchison 3G UK/Telefonica Ireland, a. a. O.; EU-Kommission, M.7018, Telefénica Deutschland/E-
Plus, a. a. O.; EU-Kommission, M.7619, Teliasonera/Telenor/JV, a. a. O.; EU-Kommission, M.7612, Hutchison 3G UK/Telefonica UK,
a.a. 0.; EU-Kommission, M.7758, Hutchison 3G Italy/Wind/JV, a. a. O.

538 EU-Kommission, M.6905, Ineos/Solvay/lV, a.a.O.; EU-Kommission, M.7292, DEMB/Mondelez/Charger Opco, a.a.O.; EU-
Kommission, M.8444, ArcelorMittal/llva, a. a. O.

539 EU-Kommission, M.7292, DEMB/Mondelez/Charger Opco, a. a. O.

540 |nsgesamt gab es jeweils acht Markte, auf denen ,Senseo”-Maschinen und ,,Dolce Gusto“-Maschinen bereits etabliert waren und
gleichzeitig die , Tassimo“-Maschinen einfihrt wurden. Diejenigen Lander, in denen die , Tassimo“-Maschinen nicht einfiihrt wur-
den, werden auch als Kontrollldander bezeichnet. In dem Fall der ,Senseo“-Maschinen bestanden zwei Kontrolllander und in dem
Fall der ,,Dolce Gusto“-Maschinen bestanden fiinf Kontrolllander. Vgl. Ebenda, Tz. 273 ff.

541 EU-Kommission, DEMB/Mondelez coffee joint venture cleared with conditions, Pressemitteilung, 5. Mai 2015.
542 Vgl. dazu auch Monopolkommission, XXI. Hauptgutachten, a. a. O., vgl. Fn. 230, Tz. 863 ff. und Fn. 536 dieses Gutachtens.

543 Bei Portabilitdtsdaten handelt es sich um Mobilfunkdaten, die erhoben werden, falls die Kundinnen und Kunden im Fall eines
Mobilfunkanbieterwechsels ihre Telefonnummer behalten méchten. Anhand dieser Daten ist es moglich nachzuverfolgen, zu wel-
chem Anbieter die Kundinnen und Kunden wechseln.
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fungsphase durchgefiihrt. Basierend auf Umfragedaten werden dazu Nachfrage- und Angebotsfunktionen ge-
schéatzt oder kalibriert, anhand derer eine Preisentwicklungsprognose gegeben werden kann.

360. Im Vorfeld der Fusion Hutchison 3G UK/Telefonica UK beflrchtete die Europdische Kommission, dass der
Zusammenschluss des viertgroRten (Hutchison 3G UK) und des zweitgroRten Anbieters (Telefénica) zu einer
Marktsituation flihren wirde, in der die drei verbleibenden Anbieter signifikant hohere Endkundenpreise und eine
deutlich geringere Qualitat auf dem Mobilfunkmarkt angeboten hatten. Zur Uberpriifung dieser Schadenstheorie
wurde die Wahrscheinlichkeit eines Preisanstiegs mithilfe einer mit dem Upward-Pricing-Pressure-Ansatz (UPP)
kalibrierten Fusionssimulation untersucht. Im Rahmen dieser Analyse bestatigte sich die Vermutung steigender
Endkundenpreise. Die Europdische Kommission kam zu dem Ergebnis, dass der Zusammenschluss je nach zugrun-
de gelegten Sensitivitdts-Szenarien zu einem Preisanstieg im gesamten privaten Endkundensegment von 5,7 bis
7,3 Prozent fihren wirde.>* Unter anderem auf Basis dieser Ergebnisse untersagte die Europdische Kommission
im Mai 2016 die beantragte Fusion von Hutchison 3G UK und Telefénica UK.

361. Hutchison 3G UK klagte anschlieRend vor dem EuG gegen diese Entscheidung der Europaischen Kommission.
Im Mai 2020 gab das EuG dem Klager schlielRlich Recht und hob die Entscheidung der Europaischen Kommission
auf.>* Das EuG begriindete dies unter anderem damit, dass das Ergebnis der quantitativen Prifung in Form von
steigenden Preisen nicht mit einer hinreichend hohen Wahrscheinlichkeit belegt worden sei.>*® Es kritisierte, dass
die Preiserhéhungen in friheren, dhnlichen Fallen vergleichbar und hoher gewesen seien und diese dennoch un-
ter Auflagen genehmigt worden waren.>’ Gleichzeitig hatte die Europaische Kommission keine Schwellenwerte
angegeben, oberhalb derer eine erhebliche Preiserhdhung festgestellt werden konne. Vor dem EuG begriindete
die Europdische Kommission dies damit, dass sie keine Notwendigkeit gesehen habe, eine Schwelle festzulegen,
weil das Ergebnis ihrer quantitativen Analyse nicht als genaue und prazise Quantifizierung der Preiserhdhung, die
sich aus der Transaktion ergeben kénne, zu sehen sei, sondern als ein , Indikator fiir die Wahrscheinlichkeit”, dass
diese eintreten werde.>® Zudem kritisierte das EuG, dass die Européische Kommission zwei Arten von Effizienzen
verwechselt habe. Das EuG unterscheidet zwischen den standardmaRigen Effizienzsteigerungen, die sich bei-
spielsweise aufgrund des fusionsbedingten Verzichts von Doppelstrukturen ergeben, und solchen Effizienzsteige-
rungen, die sich dartber hinaus aus dem Zusammenschluss ergaben. Das EuG ist der Ansicht, dass die standard-
méaRigen Effizienzsteigerungen in den quantitativen Analysen hatten miteinbezogen werden missen.>*

362. Vorbehaltlich einer Bestatigung durch den EuGH macht das Urteil deutlich, dass die Europaische Kommission
ihre quantitativen Analysen in Zukunft nicht ausschlieflich auf die wettbewerbsbeschrankenden Effekte fokussie-
ren darf.>*° Stattdessen missen in Zukunft auch Effizienzgewinne in der Preisdruckanalyse berlicksichtigt werden.
Farrel und Shapiro, auf deren Arbeit die Preisdruckanalyse basiert, hatten urspriinglich bereits einen standardisier-
ten Effizienzgewinn von 10 Prozent vorgeschlagen.>! Die Europadische Kommission hat es in ihren bisherigen Un-

544 EU-Kommission, M.7612, Hutchison 3G UK/Telefonica UK, a. a. O., Anhang 1, S. 60.

545 EuG, Das Gericht erklart den Beschluss der Kommission fiir nichtig, mit dem die Genehmigung fiir die geplante Ubernahme von
Telefénica UK durch Hutchison 3G UK im Mobilfunkmarktsektor versagt wurde, Pressemitteilung, 28. Mai 2020.

546 EuG, 28. Mai 2020, T-399/16, CK Telecoms UK Investments Ltd/Europaische Kommission, Rz. 282.

547 |In diesem Zusammenhang wurden vor allem die Preiserhéhungen der Fusionen auf dem irischen Mobilfunkmarkt in Hohe von 6,6
Prozent und deutschen Mobilfunkmarkt in Hoéhe von 9,5 Prozent genannt. Vgl. Ebenda, Rz. 273; EU-Kommission, COMP/M.6992,
Hutchison 3G UK/Telefonica Ireland, a. a. O.; EU-Kommission, M.7018, Telefénica Deutschland/E-Plus, a. a. O.

548 EuG, T-399/16, CK Telecoms UK Investments Ltd/Europaische Kommission, a. a. O., Rz. 269 ff.
549 Ebenda, Rz. 278 f.

530 Die Kritik des EuG richtet sich an die Umsetzung des Art. 2 der EU-Fusionskontrollverordnung. Bisher gehe die Europaische Kom-
mission ohne die Verwendung einer Schwelle oder einer Effizienzgutschrift davon aus, dass jeder horizontale Zusammenschluss in
oligopolistisch gepragten Markten schadlich sei. Wenn die Preisdruckanalyse jedoch Teil der Begriindung fir eine Intervention der
Europaischen Kommission sei, dann miisse sie auch mogliche kompensierende Effizienzen in dieser Analyse mitprufen.

551 Farrel, J./Shapiro, C., Antitrust Evaluation of Horizontal Mergers: An Economic Alternative to Market Definition, The B.E. Journal of
Theoretical Economics, 10, 2010, 13
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tersuchungen abgelehnt, Uberhaupt einen standardmaRigen Effizienzgewinn anzuerkennen. Stattdessen sah sie
die Beweislast der fusionsbedingten Effizienzgewinne ausschlieflich bei den Zusammenschlussbeteiligten und
verwies auf die Effizienzanforderungen in ihren Horizontal-Leitlinien.>>? Diese Effizienzanforderungen sind mit

hohen Hirden verbunden.>®3

363. Sollte das Urteil bestatigt werden, wird die Europdische Kommission kiinftig in ihrer Fusionspriifung konkrete
Schwellenwerte und Werte fir standardisierte Effizienzgewinne festlegen mussen. Die Einfiihrung von Schwellen-
werten im Rahmen von Preisdruckanalysen und kalibrierten Fusionssimulationen empfahl die Monopolkommissi-
on bereits in vergangenen Gutachten.>>* Dadurch wird ein MaRstab dafir geschaffen, ab welchem Wert ein Zu-
sammenschluss bedenkliche Wettbewerbswirkungen auslost. Wird der Schwellenwert Ubertroffen oder befindet
sich die Preissteigerung nahe dieser Schwelle, sollten die Ergebnisse mit zusatzlichen quantitativen oder qualitati-
ven Analysen bekraftigt werden. Beziglich der Héhe der standardisierten Effizienzgewinne empfiehlt die Mono-
polkommission, sich an vergangenen Fusionsentscheidungen und deren beobachtbaren branchenspezifischen
Effizienzgewinnen zu orientieren.

3.4 Anwendung quantitativer Methoden des Bundeskartellamtes weiter ausbauen

364. Quantitative Analysen sind ein wichtiger Bestandteil zur rdumlichen und sachlichen Marktabgrenzung sowie
zur Analyse der Wettbewerbsintensitdt der Zusammenschlussbeteiligten.>> Quantitative Analysen haben sich
sowohl in Deutschland als auch in GroRbritannien und auf der Ebene der Europdischen Kommission in den letzten
Jahren zu einem festen Bestandteil der fusionsrechtlichen Entscheidungspraxis entwickelt und bieten einen wich-
tigen Mehrwert zu den rein qualitativen Analysen. Der Mehrwert ergibt sich insbesondere dann, wenn die qualita-
tiven Analysen nicht eindeutig erscheinen. In diesem Fall konnen die quantitativen Methoden unterstitzen und die
gualitativen Ergebnisse validieren. In Deutschland wurde die weniger hdufige Verwendung quantitativer Analysen
in den vergangenen Jahren teilweise mit dem Argument der kurzen Entscheidungszeitraume im Fusionskontroll-
verfahren erklart. Im Rahmen der 10. GWB-Novelle wurde die Verfahrensfrist verlangert. Seitdem betragt die Frist
im Hauptprifungsverfahren gemall § 40 Abs. 2 GWB flnf statt bisher vier Monate. Damit werden die Fristen der
Hauptprufverfahren zwischen den Wettbewerbsbehérden in Europa stérker angeglichen.>>®

365. Im Methodenvergleich des Bundeskartellamtes mit der CMA und der Europdischen Kommission fallt auf, dass
das Bundeskartellamt in erster Linie deskriptive Methoden (z. B. Umfragen und Uberschneidungsanalysen) ver-
wendet, wahrend die CMA und die Europaische Kommission auch in fusionsrechtlichen Hauptprifverfahren analy-
tische und 6konometrische Methoden wie Event-Analysen oder Fusionssimulationen anwenden. Mithilfe dieser
Methoden kdénnen Faktoren fiir vergangene Preiserhdhungen der Zusammenschlussbeteiligten identifiziert und
kiinftige Preisentwicklungen prognostiziert werden. Die CMA und die Europadische Kommission haben gezeigt, dass
die Anwendung analytischer und 6konometrischer Methoden innerhalb des — engen Fristen unterliegenden —
Fusionskontrollverfahrens moglich ist. Die Monopolkommission empfiehlt dem Bundeskartellamt daher, auf diesen
zusatzlichen Erklarungsgehalt nicht zu verzichten und, falls die Datengrundlage es zuldsst, auch in fusionskontroll-
rechtlichen Hauptprufungsverfahren auf konometrische Analysen zurlickzugreifen.

552 EU-Kommission, Leitlinien zur Bewertung horizontaler Zusammenschlisse gemaR der Ratsverordnung Uber die Kontrolle von
Unternehmenszusammenschlissen, 2004/C 31/03, 5. Februar 2004, Abschnitt VII.

533 Beispielsweise mussen Effizienzgewinne nachprifbar und in der nahen Zukunft realisierbar sein. Vgl. Ebenda, Nr. 76 ff.
554 Monopolkommission, XX. Hauptgutachten, a. a. O., vgl. Fn. 86, Tz. 706.

555 Vgl. Monopolkommission, XXI. Hauptgutachten, a. a. O., vgl. Fn. 230, Tz. 1103; XXII. Hauptgutachten, a. a. O., vgl. Fn. 45, Tz. 931;
XXIII. Hauptgutachten, a. a. O., vgl. Fn. 5, Tz. 550.

5% Auf der Ebene der Europdischen Kommission entspricht diese Frist 90 Arbeitstage (ca. 4,5 Monate). Die CMA setzt fir die zweite
Phase sechs Monate an.
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